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PREFACIO

Por primera vez en la historia del Programa Exterior de la
Academia de Derecho Internacional de La Haya, su XXIV Sesion se
realizo en América Central, constituyéndose asi en un paso historico
de la Academia.

Las Sesiones Exteriores que realiza desde hace mds de 25 afios
la Academia en diferentes regiones del mundo tienen por objetivo,
como lo sefiala cada afio la Asamblea General de las Naciones
Unidas, contribuir a la ensefianza, el estudio, la difusion y la
comprension mds amplia del derecho internacional. Son destinadas
a jovenes profesores y diplomdticos de cada region considerada. En
América Latina, después de las Sesiones de Bogotd (1969 y 1989),
México (1970y 1979), Buenos Aires (1972 y 1986}, Caracas (1975),
Brasilia (1983) y Santiago de Chile (1991), la ciudad de San José de
Costa Rica recibio, en 1995, a la Academia.

La XXIV Sesion se realizé en colaboracion con el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos del 24 de abril al 6 de mayo
de 1995. Reunio a consagrados expertos y especialistas del derecho
internacional, tanto publico como privado, que ahondaron en par-
ticular los temas de la proteccion internacional de los derechos
humanaos, de las operaciones de mantenimiento de la paz en América
Central y el del arreglo pacifico de controversias internacionales.
Junto a los universitarios y diplomdticos de Colombia, Cuba, El
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Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Repiiblica Do-
minicana y Venezuela, participaron diplomdticos y funcionarios de
Costa Rica asi como funcionarios internacionales residentes en San
José, y, en particular, los que laboran en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y en el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos.

Quisiéramos aqui manifestar nuestro reconocimiento alos miem-
bros del Comité Organizador, por la eficacia y la dedicacién que
contribuyeron significativamente para que esta Sesion de San José
fuese memorable para todos los que participaron en elia. Agradece-
mos igualmente y de modo especial al Embajador José Joagquim
Chaverri, Director del Instituto del Servicio Exterior del Ministerio
de Relaciones Exteriores, por la generosa hospitalidad que nos
brindc durante estas dos semanas. Nuestra gratitud va finalmente a
los Gobiernos de los Paises Bajos y de Suiza, que aseguran el
financiamiento de las Sesiones exteriores de la Academia, asi como
a los de Canadd y de los Estados Unidos, gracias a cuyo apoyo el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos pudo llevar a cabo,
en colaboracion con la Academia, este importante evento regional.

Los diferentes temas tratados en los cursos y las conferencias
contribuyeron de igual manera al éxito de la Sesion, por su impor-
tancia fundamental para los Estados de América Central. Brindaron
la ocasion para un fructuoso intercambio de ideas entre los profeso-
res y los participantes en la Sesion.

En estas condiciones, el Instituto ha decidido, de comiin acuerdo
conla Academia, publicar los trabajos asi realizados en el marco de
esta Sesion de San José, lo que constituye, también, desde este punto
de vista, algo inédito en la historia del Programa Exterior de la
Academia. Expresamos nuestro profundo reconocimiento a los con-
ferencistas, quienes tuvieron la amabilidad de enviarnos sus manus-
critos para esta publicacion.
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De esta manera, la obra que hoy presentamos a los lectores
permitird dar a conocer los trabajos realizados en el marco de la
Sesion de San José a la comunidad juridica latinoamericana, y, muy
especialmente, a los jusinternacionalistas de Centroamérica. Espe-
ramos de este modo contribuir a un mejor conocimiento de las
estructuras actuales del derecho internacional y de los mecanismos
de proteccién internacional de los derechos humanos. Disciplinas
por la difusion y la promocion de las cuales la Academia de Derecho
Internacional de La Haya y el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, se complacen en prestar nuevamente su mds decidida
contribucion.

La Haye / San José, 01 de noviembre de 1995.

Daniel BARDONNET Antdnio Augusto CANCADQ TRINDADE
Secretario General de la Academia Director Ejecutivo del Instituto
de Derecho Internacional de La Interamericano de Derechos Humanos

Haya



PREFACE

Pour la premiére fois dans ! "histoire du Programme extérieur de
l’Académie de Droit International de La Haye, sa XXIVe Session
s ‘est déroulée en Amérique centrale et ¢ 'est la un passage qui fera
date.

Les Sessions extérieures que [’Académie réalise depuis plus de
25 ans dans diverses régions du monde ont pour objectif, comme le
rappelle chaque année ' Assemblée générale des Nations Unies, de
contribuer & lenseignement, létude, la diffusion et a une
compréhension plus large du droit international. Elles sont destinées
a de jeunes professeurs et diplomates de chaque région considérée.
En Amérigue latine, aprés les Sessions de Bogotd (1969 et 1989),
México (1970 et 1979), Buenos Aires (1972 et 1986), Caracas
(1975), Brasilia (1983) et Santiago du Chili (1991), San José de
Costa Rica a accueilli, en 1995, l’Académie.

La XXIVéme Session s ‘estréalisée en collaboration avec I Institut
inter-américain des droits de I 'homme du 24 avril au 6 mai 1995. Elle
a réuni des experts et des spécialistes réputés du droit international,
tant public que privé, qui ont traité notamment de la protection
internationale des droits de [ 'homme, des opérations de maintien de
lapaixen Amérique centrale et duréglement pacifique des différends
internationaux. Aux universitaires et diplomates venus de Colombie,
de Cuba, de la République Dominicaine, d El Salvador, du Guate-
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mala, du Mexique, du Nicaragua, du Panama et du Venezuela se sont
joints des diplomates et fonctionnaires du Costa Rica ainsi que des
fonctionnaires internationaux résidents a San José et, en particulier,
ceux de la Cour inter-américaine des droits de ['homme et de
linstitut inter-américain des droits de | ' homme.

Nous tenons d exprimer ici notre reconnaissance aux membres
du Comité Organisateur, grace a l'efficacité et au dévouement
desquels cette Session de San José demeurera mémorable pour tous
ceux qui y ont participé. Nous remercions également tout
particuliérement Monsieur I 'Ambassadeur José Joagquim Chaverri,
Directeur de Ulnstitut du Service Extérieur, pour l'hospitalité
génereuse qu il nous a consentie pendant ces deux semaines. Notre
gratitude va enfin aux Gouvernements des Pays-Bas et de la Suisse
qui assurent le financement des Sessions extérieures de I'Académie,
ainsi qu ‘aux Gouvernements du Canada et des Etats-Unis, grice a
lappui desquels l'Institut inter-américain des droits de [ ' homme a
pu mener a bien en collaboration avec [’Académie cet important
événement régional.

Lesdifférentes questions traitées dans les cours et les conférences
ontégalement contribué au succés de la Session, tant leur importance
est fondamentale pour les Etats de |’ Amérique centrale. lls ont été
I"occasion d échanges de vues fructueux entre les professeurs et les
participants a la Session.

Dans ces conditions, l'Institut a décidé, avec l'accord de
{"Académie, de publier | 'essentiel des travaux ainsi réalisés dans le
cadre de la Session de San José, ce qui constitue, de ce point de vue
également, une premiére dans ! histoire du Programme extérieur de
l"Académie. Notre profonde reconnaissance vatout particuliérement
aux conférenciers, qui ont eu la grande obligeance de nous envoyer
leurs manuscrits en vue de cette publication.
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Ainsi 'ouvrage que nous présentons aujourd hui au lecteur
permettra-1-il de faire connaitre les travaux de la Session de San José
& la communauté juridigue latinoaméricaine et, et tout spécialement,
auxinternationalistes d Amérique Centrale. Nous espérons contribuer
de la sorte & une meilleure connaissance des structures actuelles du
droitinternational et des mécanismes de la protection internationale
des droits de I 'homme. Disciplines pour la diffusion et la promotion
desquelles I Académie de Droit International de la Haye et 'Institut
inter-américain des droits de | 'homme sont heureux d’apporter une
nouvelle fois leur plus décidée contribution.

La Haye / San José, le ler novembre 1995.

Daniel BARDONNET Anténio Augusto CANCADO TRINDADE
Secrétaire Général de | ’'Académie Directeur Exécutif de 'Institut
de Droit International de La Haye Inter-américain des Droits ' Homme



Discurso de inauguracion de la

XXIV Sesion Externa del Programa Exterior de la
Academia de Derecho Internacional de La Haya
del Dr. Antonio Augusto Cancado Trindade,
Director Ejecutivo del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos

Sefior Ministro de Relaciones Exteriores y Culto y representante del
Sefior Presidente de la Republica, Dr. Fernando Naranjo, y demds altas
antoridades de la Reptiblica; Sefiores Embajadores; Sefior Representante
del Curatorium de la Academia de Derecho Internacional de La Haya,
Ministro y Profesor Diego Uribe Vargas; Sefior Secretario General de la
Academia de Derecho Internacional de La Haya, Profesor Daniel
Bardonnet; Sefiores Miembros del Consejo Directivo del Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos y Colegas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; Excelencias, Sefioras v Sefiores,

1. Hoy es un dia muy importante en la historia del Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos: el dia en que el Instituto recibe, con el valioso
apoyo del pais sede, Costa Rica, la prestigiosa Academia de Derecho
Internacional de LLa Haya. Es esta la primera vez, desde la creacién del
Programa Exterior de 1a Academia en 1969, que se realiza una sesién en
América Central, y mucho nos enorgullece que se nos haya confiado el
copatrocinio de la misma. ¥n las pr6ximas dos semanas nos estaremos
dedicando al examen de una temitica rica y de gran actualidad: la
proteccion internacional de los derechos humanos en sus miltiples aspec-
tos, el mantenimiento y la construccién de la paz, y 1a solucién pacifica de
las controversias internacionales, con atencién especial al arreglo jurisdic-
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cional. Es significativo que no nos limitaremos al enfoque del derecho
internacional piblico, por cuanto ¢l derecho internacional privado también
estard presente en nuestros debates en retacion con la proteccion de los
derechos del nifio.

2. Por haber tenido el privilegio de participar como conferencista en
sesiones anteriores del Programa Exterior de la Academia de La Haya,
como, por ejemplo, la sesién de Bogotd (de 1989), coordinada por los
Profesores Diego Uribe Vargas y Daniel Bardonnet, ambos aqui presentes
para nuestra gran alegrfa, como Miembro det Curatorium y como Secreta-
ric General de la Academia respectivamente, creo poder decir que la
temética de la sesidn de San José de Costa Rica que ahora se inaugura sigue
los altos estdndares de las anteriores sesiones realizadas en América
Latina, adem4s de bien reflejar la agenda internacional contemporéneay -
los temas de especial interés de los paises y pueblos de la region.

Sefior Ministro de Relaciones Exteriores y Culto y representante del
Seifior Presidente de la Repiblica, y demds altas autoridades de la
Reptiblica,

3. Estamos muy complacidos y honrados en poder contar con el apoyo y
la hospitalidad brindados por el Gobierno de Costa Rica para larealizacién
de este cvento. No es mera casualidad que esta sesion de estudios tenga
lugar aqui en San José de Costa Rica. En lo que concierne a los temas de
la solucidn pacifica de controversias internacionales, y del mantenimiento
y construccién de la paz, es de todos conocido el efectivo rol ejercido por
Costa Rica en todo el proceso de paz en laregién centroamericana y como
pais receptor de muchas de las victimas del conflicto. El proceso pacifica-
dor se transformdé en realidad de gran trascendencia histérica, consideran-
do que el conflicto centroamericano de 1a década pasada sacrificé mds de
300 mil vidas y generé méis de dos millones de desarraigados. En lo que
concierne al tema de la proteccién internacional de 10s derechos humanos,
aqui se firm6, en 1969, 1a Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, 0 Pacto de San José; ademés, Costa Rica abriga, como pafs sede, el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos y 1a Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cuyas actividades, sumadas a la larga tradicion
democritica del pais, han erigido San José en una verdadera capital
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latinoamericana de los derechos humanos. Estamos, pues, muy felices con
la realizacion de esta sesion de estudios en un pais tan hospitalario y con
tan amplia trayectorta de fidelidad a las causas de los derechos humanos y
libertades fundamentales, 1a democracia y 1a paz.

Distinguished Visiting Professors from Europe,

4. May we extend to you our warmest welcome. We reiterate our good-
will and enthusiasm to conduct, in your company, a particularly fruitful and
rewarding study session. We certainly have much to learn from each other,
a process which is facilitated by the fact that we belong to two continents
that are inextricably interwoven by historical ties and affinities. We belong
to two continents that, moreover, have given a considerable contribution
to the formation and development of international law. Even if at times we
may have propounded distinct approaches to certain chapters or issues, the
firm commitment to the principles and norms of international law is our
common denominator and the permanent cause that binds us together.

Distinguished Representantives and Staff Members of the Hague
Academy of International Law,

5. Throughoutthese two weeks of our joint endeavours the Inter- American
Institute of Human Rights is your home. From the moment we decided to
embark on a joint examination of the international law of human rights we
have become sister Institutions in the pursuance of this goal, and I am sure
we will so remain for the years to come. We are very honoured by the trust
you have deposited on us, and are confident that, by the end of this study
session, you will be taking back to The Hague or to your respective
countries sweet memories of Latin American cordiality and hospitality.

Monsieur le Secrétaire Général de I’ Académie de Droit International
de La Haye, Professeur Daniel Bardonnet,

6. 11 y a maintenant 21 ans que nous nous sommes rencontrés pour la
premiére fois, 3 I’ Académie de Droit International 4 1.a Haye, vous en
qualité de Directeur d’ Etudes au Centre d’Etudes et de Recherches de Droit
International et de Relations Internationales de I’ Académie, moi, de
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boursier du Centre. Depuis lors vous m’avez honoré avec votre attention
et amitié constantes. La réalisation de la présente session du Programme
Extérieur de I’ Académie constitue, pour cette raison additionnelle, un
moment significatif - et, pourquoi ne pas le dire, de trés vive émotion - de
ma gestion comme Directeur Exécutif de I'Institut Interaméricain des
Droits de ’'Homme: ouvrir les portes de 1’ Institut 4 la plus distinguée des
institutions académiques du droit international au monde, et renouer mes
voeux de ma trés fidele amitié A 1’ancien Professeur, au maftre du droit
international public, et, si je me permets, 2 I’ami de toujours. Soyez sir,
Professeur Bardonnet, qu’ici, au Costa Rica, comme autrefois dans mon
pays, le Brésil, vous trouverez toujours un collaborateur devoué, et décidé
4 vous aider 4 promouvoir la plus large diffusion du droit international
public et privé, y compris en particulier le droit international des droits de
I’homme.

Distinguidos Participanies,

7. En nombre del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, del
Presidente de su Consejo Directivo, Dr. Pedro Nikken, y en el mfo propio,
les extiendo la méas cordial bienvenida. Esta sesion de estudios tiene la
fortuna de contar con un grupo de participantes altamente calificado y bien
representativo de los circulos juridicos de no menos de diez paises de
América Latina y el Caribe, a saber, Colombia, Costa Rica, Cuba, El
Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panam4, Repiblica Dominica-
na y Venezuela. Estoy seguro de que los aportes de cada uno de Ustedes
contribuirdn decisivamente al éxito de nuestros trabajos. Las sesiones del
Programa Exterior de 1a Academia de La Haya se han caracterizado por el
tratamiento cientifico y académico de las cuestiones objeto de andlisis, y
la presente sesion que €l Instituto Interamericano de Derechos Humanos
tiene el honor de coauspiciar sabra seguir esta concepcion y adoptar este
enfoque y metodologia de trabajo.

8. Nunca estd dem4s recordar, en esta ocasion, la considerable contribu-
cién del continente americano, y en particular de América Latina, al
desarrollo progresivo del derecho internacional, Dicha contribucién se
encuentra hoy cristalizada en principios consagrados como los de 1a no-
intervencion en el contencioso inter-estatal y de laigualdad juridica de los
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Estados, ademds de conceptos y doctrinas que se infiltran en varios capi-
tulos del derecho internacional, como, por eiemplo, los relativos al reco-
nocimiento de Estados y Gobiernos, al derecho de los tratados, a la res-
ponsabilidad internacional de los Estados, a la reglamentacion de los es-
pacios (v.g., el Derecho del Mar y el Derecho Fluvial Internacional), a la
condicién de los individuos y 1os derechos humanos, a la solucién pacifica
de las controversias internacionales,

9. En el marco de esta rica tradicién de apego de los Estados latinoame-
ricanos a los principios y normas del derecho internacional, hay que hacer
mencion de 1a experiencia acumulada por algunos de nuestros paises en el
arreglo judicial de sus controversias internacionales, inclusive ante la
Corte Internacional de Justicia en La Haya. En lo tocante a la regién
centroamericana en particular, hay que recordar ademds que el primer
tribunal internacional permanente de 1a historia contempordnea del dere-
cho internacional fue la Corte de Justicia Centroamericana, que durante
una década (1907-1917) funcioné en Costa Rica, resolviendo algunas
controversias centroamericanas: la Corte de Justicia Centroamericana
tuvo como sede inicial la ciudad de Cartago, hasta que el terremoto de 1910
ocasioné su traslado a la ciudad de San José (cf. C.}. Gutiérrez, La Corte
de Justicia Centroamericana, San José, Juricentro, 1978, pp. 40-41), aesta
misma sede del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto que hoy nos
abriga para esta inauguracion de la XXIV sesion del Programa Exterior de
la Academia de Derecho Internacional de La Haya, coauspiciada por ¢l
Institute Interamericano de Derechos Humanos.

10. No podfa terminar estas palabras sin un reconocimiento adicional.
Como Director Ejecutivo del Instituto y Juez de 1a Corte Interamericana de
Derechos Humanos, deseo expresar los mds sinceros agradecimientos al
Gobierno de los Pafses Bajos, en 1a persona de su Embajador en Costa Rica,
Sr. Frans B.A M. van Haren, por la donacién, muy apreciada, de la valiosa
coleccién, completa, del “Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye”, que mucho enriquecer4 1a Biblioteca Conjunta
del Instituto y de 1a Corte, como instrumental precioso e indispensable de
consulta a todos los estudiosos de la disciplina.

11. Vivimos hoy e¢n un mundo de profundas transformaciones. En uno de
los mds bellos argumentos orales jamas desarrollados ante la Corte Inter-
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nacional de Justicia, en el caso del Templo de Preah Vihear (Camboya
versus Tailandia, 1962), el Profesor Paul Reuter sefialaba que “el tiempo
delos seres humanos no esel tiempo de los astros”, al buscar conceptualizar
lo que llamaba “la densidad del tiempo”. De hecho, hay épocas que son m4s
densas que otras, y vivimos efectivamente en una época de gran densidad:
es posible que los eventos de los 1ltimos cinco afios hayan cambiado el
mundo m4s profundamente que 1os de las idltimas cinco décadas.

12. En el actual escenario internacional marcado por tan grandes incerti-
dumbres, los principios y normas, y todo el instrumental del Derecho
Internacional, se muestran cada vez m4s necesarios para asegurar la plena
observancia de los derechos humanos, la solucién pacifica de las contro-
versias internacionales y el mantenimiento y prevalenciadelapaz. Eventos
como la presente sesion de estudios contribuyen a la realizacion de estos
nobles propGsitos y a una mas amplia difusion de esta temdtica global, de
primordial interés tanto para los Estados como para todos los seres hu-
manos. Muchas gracias.

San José de Costa Rica, 24 de abril de 1995,

AACT



Allocution prononcée, ie 24 avril 1995, lors de la séance
d’ouverture de 1a XXIVeme Session du Programme Extérieur
de I’Académie de Droit International de La Haye a San José
par Daniel Bardonnet, Professeur a I 'Université de Paris II,
Secrétaire général de 1’Académie de Droit

International de 1.a Haye

Monsieur le Ministre des Relations extérieures, Messieurs les
Ambassadeurs, Messieurs les Juges de la Cour inter-américaine des droits
de ["homme, Monsieur le Directeur exécutif de I'Institut inter-américain
des droits de 1"homme, Excellences, Mesdames, Messieurs,

1. L"Académie de Droitinternational deLa Haye esttout particulidrement
honorée d”ouvrir aujourd hui la 24&me Sessionde son Programme extérieur
a San José. Et je tiens tout de suite, au nom du Curatorium et en mon nom
personnel, 3 remercier Son Excellence Monsieur le Ministre Fernando
Naranjo Villalobos d"étre venu, malgré ses nombreuses obligations, présider
cette séance d ouverture. Je tiens également i le prier d’exprimer toute ia
gratitude de 1"Académie 4 Son Excellence Monsieur le Président de la
République du Costa Rica José Maria Figueres et au Gouvernement du
Costa Rica, pour I 'hospitalit€ qu-ils nous donnent dans le cadre prestigieux
de I'Instituto del Servicio Exterior Manuel Maria de Peralta dans lequel se
déroulera avec un éclat exceptionnel cette Session.

Qu’il me soit permis également d’adresser mes plus sinceéres
remerciements 3 Son Excellence Monsieur le Juge Antonio Cangado
Trindade, Directeur exécutif de 1'Institut inter-américain des droits de
I"'homme, pour les paroles de bienvenue si chaleureuses qu-il vient de
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prononcer. Le Professeur Cangado Trindade qui est un ami de longue date
de I"Académie pour y avoir délivré en 1987 un cours remarqué sur la
coordination des mécanismes de protection internationale des droits de
I’'homme sur le plan universel et régional et avoir participé A plusieurs
Sessions extérieures de 1"Académie. Le Professeur Cangado Trindade qui
nous a apporté un concours de tous les instants, avec une efficacité
remarquable et une infatigable gentillesse, pour la préparation de ce
Programme extérieur.

Qu’il me soit permis enfin d’exprimer toute ma reconnaissance, au
nom du Curatorium €t en mon nom personnel, au Gouvernement des Pay-
Bas. Pour l’essentiel en effet, c’est grice au financement du Ministére
néerlandais de la Coopération et du Développement que cette activité de
1"Académie qu’est le Programme extérieur peut se réaliser. Et le
Gouvernement des Pays-Bas vient de fournir une nouvelle preuve de sa
conviction de la nécéssité de diffuser la connaissance du droit international
dans toutes les parties du monde en faisant don, comme le précisera dans
quelques instants M. 1" Ambassadeur Frans van Haren, 2 1a Bibliothéque
commune 21 “Institut inter-américain des droits de 1’homme et 2 la Cour
inter-américaine des droits de 1’homme dune collection compléte du
Recueil des Cours de l"Académie. Ce Recueil, qui compte aujourd hui prés
de 250 volumes, constitue, A Iui seul, une véritable bibliothdque de
droit international qui refléte les transformations de la société
internationale depuis le jour ou, le 14 juiliet 1923, futinauguréel Académie,
dans ia grande Salle d"audience de 1a C.P.J.1., au Palais de 1a Paix 4 La
Haye.

2. En créant, en 1969, le Programme extérieur, 1’Académie de Droit
International a précisément quitté le Palais de la Paix pour aller vers le
monde. En effet, quelles que soient les facilités et les bourses dont peuvent
¢ventuellement bénéficier les jeunes internationalistes non européens, il
est &vident que la localisation de 1’Académie en Europe constitue un
handicap pour les auditeurs provenant des autres continents. C "est pourquoi
le Curatorium a décidé d organiser depuis 1969 toute une série de sessions
extérieures, afin que soit intensifiée 1°étude du droit international et des
problemes internationaux d“intérét universel tout en privilégiant 1’approche
et la perspective régionale.
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Des programmes extérieurs se sont ainsi déroulés depuis un peu plus
d’un quart de siecle:

* en Afrique, A Rabat, Yaoundé, Nairobi, Tunis, le Caire, Dakar et
Harare;

* en Asie, A Téhéran, Singapour, Bangkok, Pékin, et Kuala Lumpur;

* en Amérique Latine enfin , 2 Bogota en 1969 et en 1989, 3 México en
1970eten 1979, A Buenos Airesen 1972 eten 1986, A Caracasen 1975,
a Brasilia en 1983, 2 Santiago du Chili en 1991 et & San José cette
année.

Ainsi donc San José et 1’Amérique centrale accueillent-ils, pour la
premidre fois, 1"Académie. Comme pouvait me 1"écrire le 9 aoiit 1993,
Madame le Ministre Sonia Picado Sotela, alors Directeur exécutif de
I'Institut inter-américain des droits de 1 'homme, maintenant Ambassadeur
du Costa Rica 3 Washington qui, retenue par ses obligations, n'a
malheureusement pas pu se joindre A nous aujourd’hui, “l’organisation
d’une Session extérieure de 1 “Académie A San José, qui constituerait un
véritable ‘premiére” en Amérique centrale, est souhaitable A tous les points
de vue et serait des plus profitables pour assurer la promotion du droit
international, promotion 4 laquelle participe cet Institut grice aux activités
que nous menons dans ce domaine avec de renommés internationalistes
latinoaméricains”.

Le voeu de Madame Picado Sotela se trouve par conséquent réalisé
grice a vous, Monsicur le Ministre des Relations Extérieures, grice a vous
aussi, Monsieur le Directeur exécutif de ['Institut inter-américain des
droits de I'hnomme. La présence de 1”Académie 2 San José constitue un
hommage au Costa Rica, dont on connait 1a foi dans le droit pour résoudre
les différends internationaux, dont le pacifisme constitue 1"axe majeur de
sa politique extérieure, dont le r6le en faveur de la pacification régionale
et du processus de paix dans le cadre de Contadora et d ‘Esquipulas 11 a été
déterminant, comme pouvait le rappeler le Secrétaire général des Nations
Unies, M. Boutros Ghali lors de son récent voyage en Amérique centrale.
Un hommage aussi au Costa Rica dont la capitale qui nous accueille a été
le siege de 1a Cour de Justice Centre-américaine de 1911 2 1918 apres la
destruction par le terrible tremblement de terre de 1910 de 1a cité historique
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de Cartago, berceau culturel du Costa Rica; San José qui est aujourd hui le
siege de la Cour inter-américaine des droits de 1"homme et par conséquent
le pendant de Strasbourg sur le continent américain. Pour toutes ces
raisons, le choix de San José par le Curatorium de 1°Académie pour
organiser le Programme extérieur s‘imposait de toute évidence.

3. L’objectf de cette activité de |"Académie est de réunir de jeunes
professeurs de droit international et de jeunes diplomates afin d“étudier de
fagon approfondie, sous 1a direction de spécialistes de grande réputation,
quelques-unes des questions de droit international général parmi les plus
actuelles et quelques-uns des problémes communs 2 la région considérée,
dans leur dimension juridique.

Ainsi pour 1a présente Session, le Curatorium de 1" Académie a-t-il tout
naturellement retenu, compte tenu des préoccupations fondamentales du
Costa Rica que je rappelais il y aun instant, deux thémes principaux: celui
des droits de I'homme et celui de la paix.

D’abord, plusieurs conférences et enseignements seront consacrés, au
cours de cette session, ala protection internationale des droits de ’homme.
Le Professeur Ant6énio Cangado Trindade qui est, rappelons-le, Juge a la
Cour de San José, exposera les mécanismes de protection internationale
des droits de1'homme dans le systéme inter-américain et le Professeur Juan
Antonio Carrillo Salcedo, Professeur A 1"Université de Séville et ancien
juge alaCour européenne des droits de 1’homme de Strashourg, présentera
labilan de 1’expérience européenne en la matiére. Pour sa part M. Hans van
Loon, premier Secrétaire dela Conférence de La Haye de droit international
privé - organisation dont on sait le r6le fondamental qu’elle joue dans le
développement conventionnel du droit international privé - M. van Loon,
qui a été la cheville ouvriere de la récente convention sur 1°adoption,
traitera de la protection internationale des droits de 1’enfant. Enfin, 2 1a
charniére des deux thémes de cette Session, Son Excellence M. Diego
Uribe Vargas, Professeur 2 1"Université nationale de Colombie et membre
du Curatorium de 1" Académie, ancien Ministre des Relations extérieures et
ancien Ambassadeur, donnera une conférence sur théme majeur du droit A
la paix. Je me permetterai de rappeler a cet égard que M. Uribe Vargas a
joué un réle éminent, en tant que membre de 1"Assemblée nationale
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constituante, dans | ‘élaboration de 1a Constitution colombienne de 1991 et
tout spécialement des dispositions relatives aux droits fondamentaux: ¢“est
grice A lui que figure notamment 1”article 22 de la Constitution, aux termes
duquel, “la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”.

Le second théme retenu par le Curatorium pour cette Session portera
sur la paix, plus précisément sur le réglement pacifique des différends et la
diplomatie préventive. 11 s"agit 12 en effet de questions a propos desquelles
les pays d”Amérique centrale ont constitué un véritable laboratoire: que
1"on songe a1’expérience pionniere dans 1'histoire du droit international de
la Cour de Justice centraméricaine de 1907 a laquelle je faisais allusion il
y a un instant; que 1’on songe également a 1"action des Nations Unies au
Salvador ou 21 heure actuelle 21 impresionnante opérationdu MINUGUA
dont précisément un des membres, M. Hugo Lorenzo, Vice-président du
Comité des Nations Unies contre 1a Torture, viendra se joindre 2 nous la
semaine prochaine. Pour développer ce second théme de l1a Session, le
Professeur José Antonio Pastor Ridruejo, de 1"Université Complutense de
Madrid, jurisconsulte au Ministére espagnol des Affaires étrangeres,
traitera de ta Cour internationale de justice et de sa rennaissance - je
souhaite ajouter que le Professeur Pastor Ridruejo est 1°agent du
gouvernement espagnol devant la Cour internationale de justice dans le
présent contentieux qui oppose 1'Espagne au Canada sur les problémes de
pécheries en haute mer, Quant au Professeur Pedro Nikken, Président de
I"Institut inter-américain des droits de 1’homme et ancien Président de la
Cour inter-américaine des droits de | ‘homme, il presentera une analyse des
mécanismes ad hoc pour le maintien de 1a paix en Amérique centrale. Et
M. Francesc Vendrell, Directeur de 1a Division Extréme-Ortent et Pacifique
au Département des Affaires politiques aux Nations-Unies, ancien
Représentant personnel adjoint du Secrétaire général pour 1’Amérique
Centrale, exposerales relations entreles Nations-Unies et 1'OEA, diplomatie
préventive, peace-making, peace-keeping €t peace-building. Enfin, M.
Willem Hamel, qui n’est pas seulement le Trésorier de 1" Académie et le
Directeur du Palais de 1a Paix , mais est aussi un juriste d ‘expérience, pour
avoir commencé sa carriére 4 la Cour de Justice de Luxembourg et avoir
eu d importantes responsabilités au Greffe du Tribunal des Réclamations
Etats-Unis/Iran, fera part de son expérience de cette juridiction, originale
2 bien des égards.
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4. L’ensemble des ces enseignements et de ces conférences dont on aura
mesuré la variété et la richesse s adresseront 2 des universitaires et 2 des
diplomates provenant des dix pays suivants: d“abord du Costa Rica, mais
¢galement de 1a Colombie, de Cuba, de 1a République Dominicaine, d 'El
Salvador, du Guatémala, du Mexique, du Nicaragua , du Panama et du
Vénézuéla.

Jedois rappeler a cet égard que les participants, qui sont tous d “‘un haut
niveau académique et professionnel, ont &té sélectionnés en se fondant
exclusivement sur leurs qualifications scientifiques. Le Curatorium attire
leur attention sur le fait que ces cours et ces séminaires sont d “un caractére
exclusivement académique. Le Programme extérieur n’est évidemment
pas une Conférence diplomatique ol les participants représentent leurs
Gouvernements. Le Programme extérieur est 1°occasion unique d“un
dialogue fructueux entre les experts prestigieux désignés par le Curatorium
et les participants. Etant donné leur expérience exceptionnelle sur le plan
théorique comme sur le plan pratique, les conférenciers pourront aider les
participants A réfléchir sur les problémes juridiques qu ‘ils doivent affronter.
Nous sommes persuadés que les travaux de ce groupe de juristes seront
particulierement féconds.

5. L’Académie est trés reconnaissante aux internationalistes du Costa
Rica et de 1'Institut inter-américain des droits de 1’homme de nous avoir
acueillis. Je tiens également a exprimer mes remerciements i tous les
conférenciers qui ont accepté de venir A San José, malgré les importantes
responsabilités quils ont, ici ou 13, dans le monde.

Mais je suis certain d“étre leur interpréte auprds des autorités du Costa
Rica en disant tout le plaisir qu°ils ont de se trouver ou de se retrouver dans
cette belle ville de San José, tout comme je le ressens moi-méme.

A tous, et toutl particuliérement 2 vous, Monsieur le Ministre des
Relations extérieures et A vous, Monsieur le Directeur exécutif de 1" Institut
inter-américain des droits de I'homme et cher ami, j‘adresse mes
remerciements les plus chaleureux.



Discurso del ExCanciller de Colombia y Miembro
del Curatorium de la Academia de Derecho Internacional
de La Haya, Senor Diego Uribe Vargas

Excelentisimo Sefior Fernando Naranjo, Ministro de Relaciones Ex-
teriores de Costa Rica; Sefior Doctor Daniel Bardonnet, Secretario
General de la Academia de Derecho Internacional de La Haya; Sefior
Doctor Antonio A. Cangado Trindade, Director Ejecutivo del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos; Sefiores Embajadores; Sefior
Rodrigo Madrigal Nieto, Antiguo Canciller de Costa Rica; Sefioras y
Seriores;

Hoy nos reunimos en San José, con el objeto de continuar una larga ¢
importante jornada de difusién y de ensefianza del derecho internacional.

La Academia de Derecho Internacional de L.a Haya naci6 en un
momento realmente importante para lahumanidad, cuando se acallaronlos
ruidos de la guerra. Al acabarse las detonaciones de los cafiones, Holanda
le abri6 los brazos y su sincera hospitalidad a una cantidad de gente que
buscaba paz porque Holanda es precisamente paz, sontulipanes, es belleza,
es orden, es armonia, y alli estdla sede dela Corte Internacional de Justicia,
que es la entidad jurisdiccional liamada a resolver los conflictos entre 1os
Estados. Pero ademas, es también la sede de la Academia de Derecho
Internacional. La Academia fue desde sus inicios el vehiculo de difusién,
de ensefianza y afianzamiento de las normas jurfdicas internacionales. No
solamente es importante que hoy lleguen los casos contenciosos al Palacio
de la Paz, sino también que se imparta una ensefianza, una pedagogiade la
paz y de las soluciones a los conflictos entre los Estados, que deben partir
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de las nuevas generaciones, de todos los continentes, de las gentes de las
distintas razas. Esa es una vision necesariamente complementaria, puesto
que la paz, hay que dedicarla en la conciencia de los pueblos y labrarla
trabajosamente en cada generacion de ciudadanos del mundo que emergen
4 un protagonismo mundial.

Ya no se puede negar que la Academia ha hecho muchisimo; que a
‘algunos escépticos de 1a época en que naci6, se les puede oponer las
realizaciones de muchos aftos de esfuerzo materializados fundamental-
mente en la hermosa coleccién del Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International de La Haye que el Embajador de los Pafses Bajos va a
entregar al Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. Yo no puedo negar que se ha ganado mucho, y que hoy, no existe
en el mundo una coleccién més importante de trabajos que la contenida en
ella. Estoy convencido que eso vale mucho, y que constituye un testimonio
inobjetable de como la Academiaha trabajado por 1a paz, desde luego, pero
también por la difusién del derecho como base del hombre de hoy.

El que 1a UNESCO le hubiese otorgado a la Academia de Derecho
Internacional de La Haya en 1992 el premio Félix Houphouet-Boigny para
la paz muestra hasta qué punto no solo acd en América sino en todo el
mundo se reconoce a la Academia como uno de los grandes centros de
difusion, de ensefianza y de prictica del derecho internacional. Es algo que
nos satisface y que nos enorgullece profundamente y de lo cual no podemos
sencillamente colocarnos a un lado porque es la evidencia de un reconoci-
miento universal por la labor que cumple esta Academia.

Pero no podia estar ausente tampoco de nuestra América Latina y
menos ain de Centroamérica, y menos ain de Costa Rica, pafs que a lo
largo de su historia se ha destacado por el respeto a los derechos humanos
y por la vigencia del orden juridico. Es este no solo un reconocimiento a lo
que fue Costa Rica en su pasado, con sus figuras ilustres, con sus ex-
cancilleres y con sus gobernantes todos, sino una demostracién de que en
Europa no solamente se piensa en los problemas de otras dreas del mundo
§ino que sentimos y vivimos la realidad de todas las zonas de la tierra,
particularmente para sembrar ¢sa semilla y fortalecer el concepto de un
derecho puesto al servicio de 1a justicia internacional.
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Ha pasado algo, yo lo veo que es importante en todo este largo
recorrido: los derechos humanos ignorados per mucho tiempo por el
derecho internacional han producido un cambio fundamental, porque €l
individuo era antes un solo objeto, pero hoy se ha convertido en un sujeto
conderechos y obligaciones plenamente claras y establecidas en el contex-
to de la cultura.

Si ustedes repasan los viejos manuales del Derecho Internacional
Publico van a encontrar como al individuo se le dan algunas prerrogativas
pero no se le daba la titularidad de derechos. Ese e€s un punto clave y
constituye la gran transformacién que se ha producido. Me atrevo a decir
que se trata de un acontecimiento que ha conmovido los cimientos del
derecho internacional y todo el orden juridico: el individuo convertido en
un sujeto del derecho internacional, dejando su condicién de simple objeto
de este mismo derecho. Ello representa un paso fundamental porque
sencillamente se ha llegado a la conclusién que la paz sin respeto a los
derechos humanos no existe y a veces lo contrario es ain mdés cierto: el
respeto a los derechos humanos es la paz. En ese sentido esa confluencia
de los derechos humanos gue por mucho tiempo se confinaron al
ordenamiento interno de los Estados y hoy emergen, salen a la comunidad
internacional, y es ésta la que estd hoy encargada primordialmente de
tutelarlos. Es larazén, no tan sencilla ni casual, por la cual estamos en este
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, dirigido admirablemente
por el Profesor Anténio Augusto Cangado Trindade, hombre maravilloso
en sus conocimientos, en su conducta, en su cultura, y que nos reine para
hablar aqui de paz y derechos humanos, pero también del derecho interna-
cional, porque se han ido aproximando los términos. No se puede hablar de
paz sinderechos humanos, pero tampoco de derechos humanos sin paz. Ese
es un punto clave del cual nos vamos a ocupar y Serd un tema que yo
desarrollaré préximamente en las conferencias que me correspondan. Es
en mi opini6én fundamental, este vinculo entre derechos humanos y paz,
entre 1a paz y 1a vigencia de éstos y el respeto por aquetlos.

El derecho a la paz ha emergido como un nuevo derecho del hombre,
pero ese es un tema que vamos a tratar a partir de mafiana, y hoy quiero
decirles que estamos exactamente en la honda de los problemas, no solo de
Hispanoamérica o de Yberoamérica, sino de los problemas del mundo.



38 DanNIEL BARDONNET Y/ET ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE
Eprrores/ EpITEURS

Hemos llegado ala conviccion que el derecho no es solamente interestatal,
como lo fue en la escuela cldsica del Derecho Internacional, y que el
hombre es parte de este derecho, y que este lltimo debe de preocuparse por
sefialar y defender sus prerrogativas, para fortalecer sus funciones en el
derecho internacional. Una vez més, derechos humanos y paz aparecen
como dos términos inseparables.

Para esta Sesi6n de su Programa Exterior, 1a Academia ha invitado a
figuras muy prominentes de Europa para hablar sobre 1a materia; aquf
estardn el profesor Carrillo Salcedo, el profesor Pastor Ridruejo, en fin
quienes brillan en la materia, desde luego encabezados por nuestro querido
amigo Anténio Cangado Trindade.

Pero, hay que subrayar otra cosa: en cierta manera la Academia, gue
tiene su sede en La Haya, es una institucion primordialmente europea, y ha
mandado al més brillante de sus juristas: al profesor Daniel Bardonnet,
profesor en 1a Universidad de Paris H (Panthéon Assas), jurista de calibre
internacional, quien ha acompafiado a muchos gobiernos de América
Central con sus consejos en las controversias que han tenido ante 1a Corte
Internacional de Justicia. El profesor Bardonnet encarna esa tradicién
francesa del derecho, importante, valiosa, ejemplar, que es 1a del derecho
que busca la justicia, que busca la equidad, y él es por excelencia ese
representante.

Yo quiero agregar solamente una cosa: el Derecho Internacional fue
durante mucho tiempo una asignatura, una de tantas. Pero, con el tiempo,
han pasado varias cosas: la primera es que el campo del Derecho Piiblico
se ha hecho mucho mds interrelacionado. y es muy dificil separar hoy 1a
importancia y la incidencia de las normas constitucionales de los funda-
mentos del derecho internacional. Para ilustrar este punto, puedo citar €l
ejemplo del derecho comunitario: si ciertamente se ha desprendido del
derecho internacional por los tratados que 10 han venido conformando, no
podemos tampoco decir que sea totalmente ajeno al derecho constitucio-
nal. Inclusive, en algunos momentos 1o ha remplazado, y ha transformado
esarama del derecho en forma interrelacionada y perfectamente clara, por
el efecto de los fendmenos juridicos que analizaremos en estos dias. En
alguna medida, 1o mismo estd ocurriendo con la Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos, o Pacio de San José, que adelants, o mejor
dicho, que se acompasd a ese fenémeno mundial. El hecho que se haya
firmado la Convencion Americana enlaciudad que hoy nos acoge reafirma
la dimensién de esta Sesién enun pais como CostaRica, para precisamente
difundir y conocer aquellas bases que han sido la conducta internacional de
este noble pueblo costarricense, como ¢s el respeto del derecho, la garantia
de los derechos humanos, la defensa delalibertad y ladignidad del hombre,
y eso es realmente lo que estd en juego en esta hora.

Queridos Embajadores, queridos amigos, sefior Canciller, en nombre
del Curatorium de la Academia Internacional de La Haya les expreso
nuestro agradecimiento y gratitud. Yabienlohadicho el profesor Bardonnet,
pero yo no podia dejar de omitir unas palabras de gratitud.

Aqui vamos a ofr profesores de varias nacionalidades, como el profe-
sor Hans van Loon, quien nos va a ilustrar en ¢l campo del Derecho
Internacional Privado, que ¢l conoce como nadie. Vendrdn también los
profesores Juan Antonio Carrillo Salcedo, Pedro Nikken, José Antonio
Pastor Ridruejo. Yo creo y quiero especificarles que una vez mds Costa
Rica presta su concurso a un foro que afirma la interrelacion entre 1os
asuntos de los Estados y los intereses basicos de la persona humana, y que,
en esta dificil tarea, el derecho internacional tendri que ser una normaque
reconcilie esa aspiracion universal por la libertad y la vigencia de los
derechos humanos y por el respeto de todos los pueblos. Muchas gracias.,



Discurso del Embajador de los Paises Bajos en Costa Rica,
Senor Frans B.A.M. van Haren

Serior Presidente del Tribunal Supremo de Elecciones; Sefiores Can-
ciller, Vicecanciller y ExCanciller; Sefior Director Ejecutivo del IDH y
demdis colegas de la mesa principal; colegas Embajadores, Jueces, demds
autoridades, estudiantes

Hay varias razones porque me siento satisfecho y, también un poco
orguiloso, de poderie entregar a usted, Don Antdnio A. Cangado Trindade,
Director Ejecutive del IIDH y amigo personal, este primer libro de la
colecciondelos “Collected Courses of the Hague Academy of International
Law”, de la cual ya los oradores que me precedieron hablaron, No puedo
faltar ahora y tengo que proceder. Este es un acto simbélico porque este
libro forma parte de una donacitn de alrededor de 250 tomos con un valor
de mds de 32 mil délares. No se preocupe: los demds tomeos llegarén pronto,
con un poco de cooperacién de las autoridades aduaneras de Costa Rica,
por supuesto. Cada libro tiene la siguiente inscripcién: - “Donated by the
Government of the Netherlands to the “Centro de Documentacién y
Biblioteca Conjunta del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, on the occasion of the
24th External Programme of the Hague Academy of International Law,
held in San José from 24 April to 6 May 1995",

Esta donaci6n es para mi muy grata. Primero tengo una casa en La
Haya que queda ala par, como se dice en América Central, de 1a Academia
de Derecho Internacional de La Haya. Asi que ahora estoy prestando un
servicio a mi vecino segundo; y ahora més en serio, es el hecho que durante
los dltimos cinco afios de mis tareas en Holanda, el presupuesto del! que yo
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me encargaba inclufa ¢l aporte anual a esta donacidn, sin que nunca me
dieran una oportunidad de estar presente durante estas solemnes sesiones
lejos de su sede.

El derecho internacional hoy en dia no estd perdiendo su relevancia. Al
contrario; el terrorismo internacional, el narcotrifico sin fronteras, la glo-
balizacién, los crimenes contra la humanidad de los que lamentablemente
somos testigos, cada dfa, en varios continentes, 1a falta de paz en el mun-
do... Estos y muchos otros asuntos exigen, a través de estudios profundos
e imparciales, también soluciones en el drea del derecho internacional. La
Academia de I.a Haya es facilitador de este proceso, tanto como ¢l derecho
internacional mismo es facilitador en ¢l proceso de bisqueda de solucio-
nes.

La Academia ha reconocido que el proceso hacia el desarrollo econd-
mico lleva en sf mismo el concepto de emancipacion estatal. Hay algunas
instituciones internacionales que aceptan esta nocién y que tratan de
fortalecer esta capacidad en los pafses en via de desarrollo. La Academia
de Derecho Internacional de La Haya fue la primera en reconocer esta
necesidad.

La falta de reglas internacionales ha contribuido en demasiadas oca-
siones a fracasos en los procesos de desarrollo econémico. Las inversiones
publicas y privadas corren riesgos por faltade seguridad juridica. Negocia-
ciones internacionales estdn frustradas por falta de equitatividad en la
capacidad negociadora de los paises participantes. En breve: hay campo,
en cualquier esfuerzo de desarrollo, para ¢l fortalecimiento de 1a capacidad
gubernamental y juridica.

Ahf entra este programa externo de 1a Academia. A todos los partici-
pantes, profesores y demds personas vinculadas a esta actividad tan im-
portante, les deseo mucho éxito. Esta donacién de 250 libros no sirve
solamente a ustedes, sino también deberfa ser una herramienta para los
futuros negociadores de sus pafses. La podemos considerar como enciclo-
pedia del derecho internacional, una herramienta en 1a pedagogia de 1a paz.
Que sirva a vuestros pafses y Gobiernos. Muchas gracias.



Discurso del Ministro de Relaciones Exteriores y Culto
de la Repiiblica de Costa Rica,
Senior Fernando Naranjo Villalobos

Excelentisimo Sefior Diego Uribe, Miembro del Curatorium de la
Academia de Derecho Internacional de La Haya; Dr. Daniel Bardonnet,
Secretario General de la Academia de Derecho Internacional de La Haya;
Dr. Anténio Augusto Cangado Trindade, Director Ejecutivo del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos; Sr. Rafael Villegas, Presidente del
Tribunal Supremo de Elecciones; Sr. ExCanciller, Rodrigo Madrigal Nie-
10; Excelentisimos Sefiores Embajadores y Jefes de Misién, Magistrados,
Defensor de los Habitantes, distinguidos Participantes de las diferentes
Naciones asistentes a la XXIV Sesion del Programa Exterior de la Aca-
demia de Derecho Internacional de La Haya; Sefioras y Sefiores:

Es para mi un gran honor darles 1a bienvenida en nombre del Gobierno
de Costa Rica, a todos ustedes distinguidos profesores y participantes en
este Programa Exterior de la Academia de Derecho Internacional de La
Haya, en 1a sede del Instituto del Servicio Exterior del Ministerio que por
primera vez tiene 1a magn{fica oportunidad de ser escenario de esta acti-
vidad de gran prestigio internacional.

El Ministerio con este evento quiere mostrar una vez mds al pais que
queremos que este Instituto sea fuente de estudio y debate de los grandes
temas nacionales e internacionales. Y se muestra orgulloso de ser sede de
este importante seminario.

Nos complace recibir en especial a todos los profesores e integrantes
de 1a Academia de Derecho Internacional de I.a Haya y deseamos que en
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estos dfas podamos tener un franco y amplio intercambio de opiniones no
solo sobre los temas del Curso sino también sobre otros aspectos de
palpitante actualidad, en un mundo que evoluciona y transforma a gran
velocidad.

No puedo dejar de omitir mi profunda preocupacién por la amenaza
terrorista que sufre la humanidad nuevamente estos dfas. Costa Rica
condena una vez mds estos hechos que conmueven lo mis profundo de
nuestras tradiciones y principios en materia de derechos.

La humanidad debe combatir todas 1as expresiones del terrorismo, de
modo que se respete al ser humano integralmente. El mundo civilizado
espera que estos actos sean erradicados de nuestro planeta.

Ustedes estos dfas en nuestro pafs estarin dando ese paso importante
en pro de 1a vigencia de los derechos humanos en América Latina. Cuando
cumplimos 50 afios de 1as Naciones Unidas nunca se ha hecho més urgente
volver a insistir en esta importante tarea; en nombre del Presidente José
Marfa Figueres, les deseo muchos éxitos en esta su casa. Muchas gracias.



EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS (1948-1995):
EVOLUCION, ESTADO ACTUAL

Y PERSPECTIVAS

Antonio Augusto CANCADO TRINDADE

Sumaric: 1. Introduccién. II. Antecedentes del Sistema Interamerica-
no de Proteccién. III. Formacién del Sistema Interamericano de
Proteccién. IV. Institucionalizacién Convencional del Sistema Inte-
ramericano de Proteccién. V. Consolidacién del Sistema Interameri-
cano de Proteccién. 1. La Construccién Jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. 2. Los Protocolos Adicionales
ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos. 3. Convencio-
nes Interamericanas Sectoriales de Proteccion y Otras Iniciativas
Relevantes. V1. Relacion del Mecanismo de 1a Convencidn America-
na sobre Derechos Humanos con los de Otros Sistemas de Proteccién.
VII. Perfeccionamiento del Sistema Interamericano de Proteccién:
Reflexiones y Recomendaciones De Lege Ferenda. VII1. Observacio-
nes Finales.

I. Introduccién

Cualquier prondstico sobre el futuro del sistema interamericano de
proteccion de 10s derechos humanos debe partir de la experiencia acumu-
lada en las Gltimas décadas en esta drea. Se pueden identificar hoy en la
evolucion del sistema interamericano de proteccidn de los derechos huma-
nos cinco etapas bésicas. La primera, lade los antecedentes del sistema, fue
marcada por l1a mezcla de instrumentos de efectos juridicos variables
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(convenciones y resoluciones orientadas hacia determinadas situaciones o
categorias de derechos). La segunda, la de la formacién del sistema
interamericano de proteccin, se caracterizé por el rol solitariamente
protagénico de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la
gradual expansion de las facultades de la misma. La tercera, la de la
institucionalizacion convencional del sistema, evolucion6 a partir de la
entrada en vigor de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La cuarta etapa, que se desarrolla a partir del inicio de 1a década de los
ochenta, es 1a de 1a consolidacién del sistema, mediante la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y 1a adopcién de los dos
Protocolos Adicionales a la Convencién Americana, respectivamente
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988) y sobre la
Abolicién de 1a Pena de Muerte (1990). A estos Protocolos se suman las
Convenciones interamericanas sectoriales, como la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar 1a Tortura (1985), laConvencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (1994), y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (1994), ademids de otras iniciativas relevantes.

El estudio de la materia no puede dejar de abarcar la relacién del
mecanismo de proteccion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos conlos de otros sistemas de proteccién. Estamos ahora ingresan-
do, a mediados de los afios noventa, en una quinta etapa, que nos permiti-
riamos llamar de perfeccionamiento del sistema interamericano de protec-
cion. Un perfeccionamiento que al mismo se impone en nuestros dias. Al
pasarnos a esta etapa que hoy s¢ inaugura, nos permitiremos exponer
nuestras reflexiones y recomendaciones de lege ferenda con miras alograr
dicho perfeccionamiento del mecanismo de proteccién de 1a Convencién
Americanaeneste final de siglo. Pasemos, pues, al examen de la evolucién,
del estado actual y de las perspectivas del sistema interamericano de
proteccidn de los derechos humanos.

II. Antecedentes del Sistema Interamericano de Proteccién

Si tomamos como punto de partida del sistema interamericano la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,
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acompafiada por la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales
del mismo afio (ambas basadas en resoluciones y no en tratados), consta-
tamos que la Declaracion Americana formo labase normativa de la materia
en el periodo que antecede 1a adopcion de 1a Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en 1969, y sigue siendo 1a base normativa vis-a-vis 1os
Estados no-Partes en la Convencion Americana. L.a Declaracion de 1948
proclamé los derechos en ella consagrados como inherentes a la persona
humana, avanzé —distintamente de 1a Convencién Americana— una visién
integrat de los derechos humanos (civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales), y sefial$ la correlatividad entre derechos y deberes.

En este perfodo de los antecedentes, constatamos ademds que 1a Decla-
racion y la Carta de Garantfas Sociales de 1948 fueron precedidas o acom-
pafiadas de otros instrumentos de contenido y efectos juridicos variables,
generalmente orientados hacia determinadas situaciones o categorias de
derechos (convenciones sobre derechos de los extranjeros y de los ciuda-
danos naturalizados, convenciones sobre asilo, convenciones sobre dere-
chos delamujer, resoluciones adoptadas enlas conferencias interamericanas
sobre diversos aspectos de la proteccion de los derechos humanos, decla-
raciones de conferencias gue contienen alusiones al tema de los derechos
humanos).

Tenemos, asi, enesta etapainicial, una mezcla de instrumentos que van
desde los de carécter obligatorio hasta los puramente recomendatorios, en
su mayor parte relacionados con determinados aspectos de los derechos
individuales en el continente americano. Curiosamente, fue una Resolu-
cién de una Conferencia Interamericana, la de Lima 1938, que vino a
constituir un antecedente de !a Declaracion Americana de diez afios
después, por primera vez discutiendo en una conferencia del género de
manera directa en nuestro continente el tema de tos derechos humanos y de
tas medidas conjuntas para su salvaguardia.

En efecto, los instrumentos internacionales de derechos humanos en
general forman un corpus de reglas bastante complejo, distintas en cuanto
a sus orfgenes, a su contenido, a sus efectos juridicos, a su dmbito de apli-
cacion, a sus destinatarios o beneficiarios, a su ejercicio de funciones y a
sus técnicas de control y supervisién. A nivel deimplementaci6n, veriffcase
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que los 6rganos de supervisién operan sobre bases jurfdicas distintas (v.g.,
convenciones, instrumentos constitutivos de organizaciones internaciona-
les, resoluciones de drganos internacionales). L.a constatacién de las
distintas bases jurfdicas se da también en relacién con la operacién de los
métodos de implementacién (peticiones o reclamaciones 0 comunicacio-
nes o denuncias, informes, e investigaciones o determinacién de los
hechos). Este fendmeno de diversidad de medios y de identidad de pro-
pésito es ilustrado pertinentemente por la propia evolucién del sistema
interamericanoc de proteccion, el cual, en sus orfgenes, fue asf incorporado
en instrumentos de contenido y efectos juridicos variables (tratados y
resoluciones).

IIL. Formacion del Sistema Interamericano de Protecciéon

La propia Comision Interamericana de Derechos Humanos se originé
en una resolucién y no en un tratado: la Resolucién VIII de 1a V Reuni6n
de Consulta de los Ministros de Relaciones Exteriores (Santiago 1959).
Tenfa, segin su Estatuto de 1960, un mandato limitado a la promocién de
los derechos humanos. Sin embargo, una vez creada, 1a propia Comisién
pasé a luchar por 1a gradual expansion de sus facultades. Asf, 1a II Con-
ferencia Interamericana Extraordinaria (Rfo de Janeiro, 1965), por medio
de 1a Resolucién XX, amplié los poderes de la Comisién para que
también pudiera recibir peticiones o comunicaciones sobre violaciones de
los derechos humanos. Ademds, se incluyeron entre los poderes de la
Comision el sistema de informes (de distintos tipos, como informes de
sesiones, informes anuales e informes sobre determinados paises), el
examen de comunicaciones, 1as visitas de observacién in loco alos Estados
(con 1a anuencia de éstos) y 1a preparacién de estudios y seminarios. Los
poderes de 1a Comision, originalmente limitados, se expandieron mediante
un proceso de interpretacién liberal.

En los primeros afios de su existencia, la Comisién fue adn m4s all4,
Ya como 6rgano de proteccion: en el caso de la Repiblica Dominicana
(1965-1966), la Comisién se transform¢é en verdadero érgano de accién
actuando continuamente en aquel pafs mds de un afio, ampliando conside-
rablemente sus atribuciones de érgano de observacién y recomendaci6n.
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Cuatro afios después, durante el conflicto armado entre Honduras y El
Salvador (1969), miembros de 1a Comisién permaneciercn en aquélios
paises por un perfodo de aproximadamente cuatro meses. Ya no quedaba
duda alguna de que la Comisién se habia consolidado como organo de
accién efectiva en la proteccién de los derechos humanos.

Con el primer Protocolo de Reformas de la Carta de 1a OEA (Buenos
Aires, 1967), que entr6 en vigor en 1970, la Comision fue en fin erigidaen
uno de los érganos principales de la Organizacionregional. De esta manera
se fortaleci6 el status juridico de la misma, poniendo fin a eventuales
objeciones a su competencia: 1aComisién pasaba as{ a disponer deunabase
convencional, con un mandato no sélo de promocion, sino también de con-
trol y supervision de la proteccién de los derechos humanos. A partir de
entonces la Comisidn actué con amplio margen de accién, como ilustrado,
por ejemplo, por el caso chileno, en el cual la Comisién se dedicé a la
recoleccién de datos relevantes, realizé misiones de investigacién in loco
y elabor6 recomendaciones e informes al respecto a partir de 1973.

Una de las més completas investigaciones jamés realizadas por la
Comisién se encuentra en el informe de 1979 sobre los desaparecidos en
Argentina. Al final de los afios setenta, la Comisi6n habfa efectuado 11
visitas in loco, total este que duplicé al final de 1a década de los ochenta.
Dichas observaciones in loco han tenido, ademds, una funcién preventiva.
Los informes anuales de la propia Comisién pasaron a incluir una seccion
coninformaciones proporcionadas por los gobiernos de los Estados miem-
bros de 1a OEA sobre el progreso alcanzado en la realizacién de los obje-
tivos consagrados en los instrumentos bisicos del sistema interamericano
de proteccién. La Comisién no dejé de instar a los Estados miembros de 1a
OEA aincorporar en los textos de sus Constituciones ciertas categorfas de
derechos (o a incorporar los derechos internacionalmente consagrados en
su derecho interno) y a armonizar sus legislaciones respectivas conlos pre-
ceptos contenidos en los tratados de derechos humanos. Algunos Estados
han asf procedido hasta la fecha.

En cuanto al examen de 1as comunicaciones recibidas, sobre alegadas
violaciones de los derechos humanos, 1a naturaleza de los procedimientos
adoptados permitié a la Comisién actuar con flexibilidad y evitar el
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rechazo inmediato de ciertas comunicaciones con base en las condiciones
de admisibilidad (tales como, v.g., el requisito del previo agotamiento de
los recursos internos por los peticionarios). A la Comisi6n le fue posible
utilizar presunciones en favor de 1as presuntas victimas en lo que se referfa
a las condiciones de admisibilidad de sus comunicaciones.

En cuanto al requisito del previo agotamiento de los recursos internos,
la Comisién ha adoptado una diversidad de soluciones, que incluyen
solicitud de informaciones adicionales y aplazamiento de la decisién (en
lugar del simple rechazo de las peticiones). y reapertura subsiguiente de los
casos. En efecto, uno de los aspectos sobresalientes de la experiencia de la
Comisién en esta 4rea reside en el tratamiento dispensado a las llamadas
“situaciones generales”, o casos en que se alegan violaciones generaliza-
das de derechos humanos,

En virtud de una regla de interpretacién fijada en 1a IT Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro, 1965), se admitié que el
requisito de admisibilidad del previo agotamiento de los recursos de
derecho interno no se aplicaria en tales “situaciones generales”. Dicha
regla de interpretacion se aplico en algunos casos concernientes a suspen-
sién de garantias del due process y otras irregularidades, e ineficacia de los
recursos de amparo y de habeas corpus, a mediados de los afios setenta, De
este modo, la practica de la Comisién en este particular, incluso antes de
laentradaen vigor dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
contribuyd a facilitar gradualmente el acceso de las presuntas victimas ala
instancia internacional y a fortalecer su posicién en el plano interna-
cional.

Ha demostrado, ademds, que aquel requisito de admisibilidad no es
sacrosanto, inmutable o absoluto, y ha sido aplicado -a la luz del criterio
de la eficacia de los recursos internos- con mucho m4s flexibilidad en el
contexto de la proteccién internacional de los derechos humanos. Aquf los
recursos internos forman parte integrante del propio sistema de proteccién
internacional de los derechos humanos, con énfasis en el elemento de
reparacion (redress) y no en el proceso de un agotamiento mec4nico de
recursos. Dicho requisito da testimonio de la interaccién entre el derecho
internacional y el derecho interno en el presente contexto de proteccion,
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fundamentalmente orientado hacia las victimas, y dirigido a 1os derechos
de los seres humanos v no de los Estados. Las reglas generalmente
reconocidas del derecho internacional —alas cuales serefiere la formulacion
del requisito del agotamiento en los tratados € instrumentos internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos,— ademds de seguir una evo-
lucidn propia en los distintos contextos en los cuales se aplican, sufren
necesariamente, cuando insertadas en tratados ¢ instrumentos de derechos
humanos, un cierto grado de ajuste o adaptacién, dictado por el cardcter
especial del objeto y propasito de éstos y por laespecificidad ampliamente
reconocida de 1a proteccién internacional de los derechos humanos!.

La préctica de la Comisién Interamericana en este particular constitu-
ye una clara ilustracién de este entendimiento. En su vasta préctica de
examen de comunicaciones [individuales], la Comisién ha adoptado reso-
luciones de contenido variable segin los casos, Tales resoluciones han
declarado que los actos relatados en los casos constituyen prima facie vio-
laciones de derechos humanos, o han recomendado una amplia investiga-
¢ién de 1o que parecia constituir violaciones de los derechos humanos, o
har decidido archivar los casos hasta que se conocieran los resultados de
investigaciones ¢n curso, o en fin han declarado que no se verificaron las
violaciones de los derechos humanos alegadas en las comunicaciones,

De modo general, en su vasta prictica, tanto en decisiones sobre casos
individuales, como en observaciones in loce o en informes sobre situacio-
nes de derechos humanos, la Comisién Interamericana ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre cuestiones como la prevalencia de las garantfas
judiciales y el debido proceso, el derecho a condiciones minimas de
tratamiento en prisiones, 1a caracterizacién de la detencién arbitraria, las
restricciones a la pena de muerte, 1os requisitos de los estados de emergen-
cia y conirol de suspension de garantfas, los derechos a libertad personal
y participacién politica, 1a presuncién de inocencia, la condenacién abso-
Juta de la tortura, entre otras,

1 A.A. Cangado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local
Remedies in International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1983, pp.
1-443.
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IV. Institucionalizacién Convencional del Sistema Interamericano de
Proteccién

Una nueva etapa se inaugura a mediados de 1978, con l1a entrada en
vigor de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos de 1969, la
cual establece 1a Comision y 1a Corte Interamericanas de Derechos Huma-
nos como sus 6rganos de supervision. La Comisién Interamericana pasé a
ser dotada de una dualidad de funciones: continué aplicando las normas
que venfan rigiendo su actuaci6n incluso en relacién con los Estados que
no eran o no son Partes en 1a Convencién Americana, y pasé a aplicar a los
Estados Partes las disposiciones pertinentes de la Convencién. Unailustra-
c¢ién de interaccidn de instrumentos de derechos humanos de bases juridi-
cas distintas en la préctica subsecuente de la Comision es dada por €l
tratamiento dispensado al caso n. 9247, concerniente a los Estados Unidos
{Estado no-ratificante). Allf la Comisién llegd a afirmar que como conse-
cuencia de las obligaciones contenidas en los articulos 3(j), 16, 51(e}, 112
y 150 de 1a Carta de la OEA, las disposiciones de otros instrumentos de la
OEA sobrederechos humanos —su Estatuto y Reglamento, y 1a Declaracion
Americana de 1948- adquirieron “fuerza obligatoria”. Se entendieron por
“derechos humanos” tanto los derechos definidos en la Convencién Ame-
ricana como los consagrados en la Declaracién Americana de 1948. Y la
Comisién, como “érgano auténomo” de la OEA, entendi6 que las dispo-
siciones sobre derechos humanos de la Declaracién Americana derivaban
su carcter normativo o *“fuerza obligatoria” de su interaccién con las
disposiciones relevantes de 1a propia Carta de 1a OEA.

Aun para los Estados que efectivamente ratificaron los tratados de
derechos humanos, las resoluciones declaratorias —en interaccién con las
disposiciones pertinentes de las referidas cartas constitutivas de organiza-
ciones internacionales— han mantenido su valor juridico en la medida
€n que consagran uno u otro derecho que no consta de aquéllos tratados.
Por ejemplo, en el continente americano, la Declaracién Americana
de 1948 incluye en su elenco, junto a los derechos civiles y politicos
clasicos, algunos derechos de contenido econémico, social y cultural
(articulos XTI al XVIy XXII), mientras que, enla Convencidn Americana
de 1969, prevalecfa hasta 1988 una laguna histérica en relacién con esta
categorfa de derechos, una vez que la Convencién se limita a disponer
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sobre su “desarrollo progresivo” (articulo 26), para tal refiriéndose a las
normas econémicas, sociales y culturales de la Carta (enmendada) de 1a
OEA. Se procurd en 1988 remediar esta laguna o insuficiencia histérica
mediante la adopcién del [primer] Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

(infra).

Sin embargo, los articulos de la Declaracién Americana de 1948
orientados aesta categoria de derechos, en combinacién conlas disposicio-
nes relevantes de 1a Carta de 1a OEA, retienen su importancia para forta-
lecer el grado de la proteccion de 1a persona humana en el dominio eco-
némico, social y cultural en relacién con los Estados Partes asf como —y
especialmente— con los Estados no-Partes en la Convencién Americana y
en sus dos Protocolos (sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
y sobre 1a Abolicién de 1a Pena de Muerte).

No debe pasar desapercibido que los redactores de la Convencién
Americana tuvieron 1a prudencia de incluir una disposicion (articulo 29)
que contiene normas claras de interpretacion: estas rechazan expresamente
una interpretacién de las disposiciones de la Convencién que venga a
suprimir o limitar el goce y el ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencidn, enlalegislaciéninternade los Estados Partes, o en otros actos
internacionales sobre derechos humanos. Queda claro el caricter esencial-
mente objetive de las obligaciones contrafdas por los Estados Partes en
cuanto a la proteccion de los derechos humanos.

El significado y alcance de la Convencién Americana pueden ser
medidos por sus posibles efectos juridicos en el derecho interno de los
Estados Partes. Hoy se reconoce, v.g., que el articulo 2 de 1a Convencién
establece 1a obligacién de armonizar la legislacién interna con las dispo-
siciones de 1a Convencién, a Ia cual se suma la obligacién general del
artfculo 1 de 1a Convencién (cf., en ese sentido, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, infra). Ademds, el articulo
25 delaConvenciénreconoce atoda persona el derecho aunrecurso simple
y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
nacionales para salvaguardar sus derechos fundamentales reconocidos por
la Convencidn, por la Constitucién o por 1a ley.
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Los informes anuales mds recientes de 1a Comisién Interamericana
relacionan ia cuestion de la proteccién de los derechos humanos con su
preocupacidn conla propia organizacion politica de 1os Estados miembros
dela OEA y conel gjercicio efectivo de la democracia representativa como
principio consagrado en la Carta de la OEA. Las dificultades de imple-
mentacion, particularmente de los derechos econémicos y sociales, inci-
den mds directamente, como lo ha sefialado la Comisién, en la propia
organizacion politico-econémico-social del Estado.

Los datos estadisticos revelan que, hasta 1975, la Comisién habia
examinado mas de 1.80(0 comunicaciones sobre derechos humanos; a fines
de 1978 ya llegaban a 3.200 los casos examinados. Esto significa que la
Comisién consider6 20% de los casos en sus primeros 15 afios de actua-
cion, y cerca de 80% de los casos solamente a mediados de 1os afios setenta
(entre 1973 y 1978). De 1978 hasta mediados de 19835, otras 6.666 comu-
nicaciones fueronrecibidas por laComision, —total que al inicio de los afios
noventa sobrepas6 las 10.000 comunicaciones. Quizds tan importante
como el sistema de comunicaciones ha sido el sistema de investigaciones
(visitas in loco) y 1a elaboracidn de los informes por pafses y de los que ha
presentado ala Asamblea General de la OEA conteniendo consideraciones
inclusive de cardcter doctrinario. Tales observaciones in loco han sido
efectuadas por la Comisién ya sea en el curso del examen de comunicacio-
nes (para comprobar los hechos denunciados), como también en la conduc-
cion de investigaciones de situaciones generales de derechos humanos en
determinados Estados.

De este modo, tanto casos individuales como “situaciones generales”
de derechos humanos se han constituido en objeto de investigacién por
parte de la Comision. De todos los érganos de supervision internacional en
esta drea, 1a Comision ha sido el 6rgano permanente que ha hecho quizés
¢l més amplio uso de misiones de observacion in loco, para la elaboracién
de sus informes sobre paises o situaciones generales de derechos humanos.
A los resultados concretos en numerosos casos hay que sumarle la funcién
preventiva ejercida por la Comision. En virtud de sus recomendaciones de
cardcter general dirigidas a determinados gobiernos o formuladas en sus
informes, s¢ han modificado o derogado leyes y otras disposiciones que
violaban los derechos humanos, se han armonizado legislaciones naciona-
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les con preceptos contenidos en los tratados de derechos humanos, y se han
establecido o perfeccionado recursos y procedimientos de derecho interno
para ia plena vigencia de los derechos protegidos.

En el plano de la operaci6n de los dos érganos de supervisién de ia
Convencién Americana (Comisién y Corte), el sistema interamericano de
proteccion s6lo alcanzard su plenitud mediante 12 “ratificacion universal”
(para referirnos a una expresién usada en la reciente I Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos, de Viena de 1993), anivel regional, de la Con-
vencion Americana, asf como la aceptacion por todos los Estados Partes de
la competencia obligatoria de 1a Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Actualmente, de los 35 Estados miembros de 1a OEA, 25 son Partes
enlaConvencién Americana?, y, de éstos, 17 han aceptado la competencia
obligatoria de 1a Corte® hasta 1a fecha. Urge buscar la expansi6n del 4mbito
geografico o espacial de aplicacidn del sistema interamericano de protec-
cién, de modo que abarque integralmente la totalidad no sélo de América
del Sur y de Centroamérica, sino también del Caribe y de Ameérica del
Norte.

Es igualmente importante buscar una mds amplia difusion del sistema
interamericano de proteccion, mediante, v.g., una mayor publicidad de las
decisiones de los 6rganos de supervisidn dela Convencién Americana y de
los informes sobre la situacion de los derechos humanos por pafses. Otras
providencias més especificas incluirian la retirada por los Estados Partes
de reservas alos tratados de derechos humanos®, y unareglamentacion més

2 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica,
Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Repiiblica Dominicana, Suriname, Trinidad
y Tobago, Uruguay y Venezuela.

3 Argentina, Barbados, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Suriname, Trinidad y Tobago.
Uruguay y Venezuela.

4 La especificidad del derecho internacional de los derechos humanos, hoy amplia-
mente reconocida, acarrea una serie de implicaciones. En curso que dictamos en la
Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1987, publicado en ¢l tomo 202
de su Recueil des Cours (op. cit. infra n. (13}, pp. 180-189), sostuvimos que se
deberia considerar confiar a los érganes de supervisién creados por los tratados de
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precisa del control o supervisién internacional de medidas de emergencia
tomadas por los gobiernos. Aiinen el planc institucional, se requiere mayor
acercamiento entre la Comisién y 1a Corte Interamericanas, el cual propi-
ciarfa una mas clara delimitacion de las funciones complementarias de
ambas (v.g., en cuanto a decisiones sobre condiciones de admisibilidad de
peticiones ¢ denuncias, en cuanto ala investigacién o determinacién de los
hechos, en cuanto al envio de casos por 1a Comisién a la Cornte -cf. infra).

V. Consolidacién del Sistema Interamericano de Proteccion

Una nueva etapa, de consolidacion del sistema interamericano de
proteccion, se inaugura en el inicio de los afios ochenta. El afio 1982 marca
el principio de dos significativos desarrollos, a saber, de la construccién
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asf

derechos humanos la determinacién de la compatibilidad o no de reservas con el
objeto y propdsito de los mismos. El tiempo vino a darnos razén. Dichos érganos
se han mostrado cada vez mas dispuestos a proceder a tal determinacidén, como lo
ilustran las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos en los casos
Belilos (1988) y Weber (1990) contra la Suiza. M4s recientemente, en su comen-
tario general n. 24(52), de noviembre de 1994, el Comité de Derechos Humanos,
bajo el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, ponderé que el
sistema de reservas (formulacién y objecién, como reminiscencias de la reciproci-
dad) consagrado en la Convencidn de Viena sobre Derechos de los Tratados es
inadecuado a los tratados de derechos humanos. En la misma linea, en su tercera
Opinién Consultiva, de 1983, sobre Restricciones a la Pena de Muerte, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos advirtié que la cuestitn de la reciprocidad
relativa a reservas no era plenamente aplicable a los tratados de derechos humanos;
Podriamos agregar que, lo que tuvieron en mente las Delegaciones participantes en
las dos Conferencias de las cuales resuitaron las dos Convenciones de Viena, sobre
Derecho de los Tratados (1969) y sobre Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (1986),
fueron esencialmente tratados cuya interpretacién y aplicacién —también en rela-
cién con las reservas— eran dejadas alas propias Partes Contratantes, y no tratados
—como los de derechos humanos— dotados de mecanismos de supervision propios.
A nuestro entender, son estos 1iltimos que deben determinar la compatibilidad o no
de reservas con el objeto y prop6sito de los tratados de derechos humanos. El
sistema individualista de reservas no se muestra en conformidad con la nocién de
garantia colectiva subyacente a los tratados de derechos humanos, que incorporan
obligaciones de cardcter objetivo irascendiendo los compromisos reciprocos entre
las Partes, y se vuelven al interés comin superior de la salvaguardia de los derechos
del ser humano y no de los derechos de los Estados.
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como de los travaux préparatoires del Protocolo Adicional a 1a Conven-
cién Americana en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les. A estos desarrollos hay que agregar la adopcion de un segundo
Protocolo a 1a Convencién Americana, sobre la abolicién de la pena de
muerte (1990}, asi como la adopcién de 1as Convenciones interamericanas
sectoriales contra la tortura (1985), contra la desaparicion forzada de
personas (1994}, y contra la violencia contra la mujer (1994). Pasemos al
examen de cada uno de esos desarrollos en la etapa de consolidacion del
sistema interamericano de proteccion.

1. La Construccion Jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La Corte Interamericana tiene dos tipos de competencia: 1a contencio-
sa (articulo 62 de la Convencion Americana) y la consultiva (articulo 64 de
la Convencién). Esta dltima es particularmente amplia, una vez que todos
los Estados miembros de la OEA (hayan o no ratificado la Convencion) y
todos los 6rganos mencionados en el capitulo X de la Carta de la OEA
(Asamblea General, Consejo Permanente, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, etc.) pueden formular consultas ala Corte sobre temas
distintos (i.e., interpretacion de la Convencién Americana o de otros trata-
dos relativos a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos, determinacion de la compatibilidad entre cualesquiera de las
leyes internas de los Estados Americanos y la Convencién Americana u
otros tratados sobre derechos humanos).

En cambio, la competencia contenciosa de la Corte, que se refiere ala
resolucién de casos en los que se alegue que uno de los Estados Partes ha
violado la Convencién, es obligatoria sélo para aquéllos Estados Partes que
han hecho una declaracién en este sentido, siendo ademds facultado a otros
Estados Partes aceptar la competencia contenciosa para cualquier caso
especifico. En los primeros afios de actuacién de 1a Corte fue su jurisdic-
cién consultiva 1la que mds se ejercié. Asi, hasta el presente, catorce
Opiniones Consultivas han sido emitidas por la Corte. En la primera
Opinién Consultiva (1982), la Corte destac6 la especificidad de 1os
instrumentos de proteccion internacional de los derechos humanos y la
interaccion entre los distintos sistemas de proteccion a niveles regional y
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global; consagré, ademds, 1a interpretacion extensiva del ejercicio de su
facultad consultiva. En la segunda Opinién Consultiva (1982), 1a Corte
volvi( a sefialar el cardcter peculiar o especifico de la proteccién interna-
cional de los derechos humanos y descart6 la posibilidad de un presumible
interés de Estados reservantes en retrasar la entrada en vigor de la
Convencién: decidi6 la Corte que un instrumento de ratificacién o adhe-
sién conteniendo una reserva compatible con el objeto y propdsito de la
Convencién no requeria aceptacién de los otros Estados Partes, no se
aplicando asf 1a limitaci6n contenida en la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1986.

En respuesta a 1a tercera Consulta (1983), 1a Corte enfatiz6 el cardcter
tinico de su amplia funcidn consultiva y precisé las limitaciones impuestas
por la Convencién a 1a pena de muerte: segun 1a Corte, 1a “tendencia limi-
tativa” de la aplicaci6n de la pena de muerte requiere que se limite defi-
nitivamente su dmbito, de modo que “este se vaya reduciendo hasta su
supresion final">, Acrecent6laCorte que lareciprocidadrelativa areservas
no s¢ aplicaba plenamente a los tratados de derechos humanos; teniendo en
cuenta el objeto y propésito de €stos, no cabfa al Estado en cuestion actuar
como 4rbitro dnico del alcance de sus obligaciones convencionales a las
cuales se referia su reserva. En la cuarta Opinién (1984), 1a Corte reiteré
lainterpretacién extensiva del ejercicio de su facultad consultiva, y agregé
que, si s6lo se pudiera solicitar opiniones consultivas sobre leyes vigentes,
tal interpretacion demasiado restrictiva (del articulo 64(2) de 1a Conven-
cién) “limitarfa indebidamente™ la funcién consultiva de la Corte.

En atenci6n a una quinta solicitud de Opinién Consultiva (1985), la
Corte se concentr6 en la libertad de pensamiento y expresion (independen-
cia de los periodistas), y advirti6 que la colegiacién obligatoria de perio-
distas, en cuanto impida el acceso del cualquier persona al “uso pleno” de

5 Segin la Corte, la reserva en cuestién no cubria los tribunales especiales v la eje-
cucién de penas de muerte en Guatemala, y no podria ser interpretada de modo a
abarcarlos. Con el cambio subsiguiente de gobierno, una nueva Constitucién fué
adoptada, en 1985, cumpliendo con la disposicién sobre las restricciones a la pena
de muerte (articulo 4(2) hasta (6) de 1a Convencién Americana ¥ la Opinién Con-
sultiva de la Corte); poco meses después, el gobierno guatemalteco retir la reserva
en cuestién.
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los medios de comunicacién social como “vehiculo paraexpresarse” o para
“transmitir informacion”, es incompatible con ta Convencién Americana
(articulo 13). En su sexta Opinién (1986), 1a Corte aclaré que 1a palabra
“leyes”, en el articulo 30 de la Convencién, a ser examinada no solamente
de acuerdo con el principio de legalidad sino también con el de 1a legiti-
midad, significa “norma juridica de cardcter general, cefiida al bien comiin,
emanada de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos y de-
mocriticamente elegidos, y elaborada segiin el procedimiento establecido
por las constituciones de 1os Estados Partes para la formacién de las leyes™.
Enlaséptima Opinién Consultiva (1986), 1a Corte sostuvo que el hecho de
que un articulo haga referencia a la ley no es suficiente para que pierda
auto-gjecutividad, y observo que el articulo 14(1) de la Convencién tiene
cardcter ejecutable por s{ mismo.

En su significativa octava Opinién Consultiva (1987), la Corte consi-
der6 que los recursos de amparo y de habeas corpus no podian ser sus-
pendidos a la luz del articulo 27(2) de 1a Convenci6n, porque constituian
“garantias judiciales indispensables” a la protecci6n de derechos y liber-
tades que tampoco podian suspenderse seglin la misma disposicién. La
Corte, ademds, advirtié que los ordenamientos constitucionales y legales
de los Estados Partes que autoricen, explicita o implicitamente, la suspen-
sion de los recursos de amparo ¢ de habeas corpus en situaciones de
emergencia, “deben considerarse incompatibles” con obligaciones inter-
nacionales que la Convencién impone a esos Estados. En la ponderaciéh
delaCorte, 1a cuestién de la suspensién de garantias no puede desvincularse
del “ejercicio efectivo de la democracia representativa” (a que alude el
articulo 3 de la Carta de 1a OEA). '

Directamente relacionada con esta Opinién Consultiva se encuentra la
igualmente significativa novena Opini6n de la Corte (1987), en que la ésta
precisé que de la obligacidn general de respetar los derechos reconocidos
en la Convencidn se derivaba el derecho de toda persona a “un recurso
sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante 10s jueces o tribu-
nales competentes” paralaprotecciénde sus derechos fundamentales reco-
nocidos por 1a Convencién, la Constitucién o 1a ley (articulo 25(1) de la
Convencién). No basta con que 10s recursos estén previstos por el derecho
interno o sean formalmente admisibles, se requiere que sean idéneos y
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efectivos. La Corte agregd que el articulo 8 de 1a Convencién no contiene
un recurso judicial propiamente dicho, sino reconoce el due process of law
que se aplica “en lo esencial, a todas las garantfas judiciales™ referidas en
la Convencidn, “ain bajo el régimen de suspension regulado por el articulo
27delamisma”. Finalmente, otras garantias, derivadas de la “forma demo-
cratica de gobierno” (a que se refiere el articulo 29(c) de 1a Convencién),
implican no solamente una determinada organizacion politicasinc lanece-
sidad de que las medidas tomadas por un gobierno en situacion de
emergencia cuenten con garantias judiciales y estén sujetas a un control de
legalidad, de manera que “se preserve el Estado de Derecho”.

En las octava y novena Opiniones Consultivas, cuya importancia nos
permitimos destacar, la Corte desarrolld su razonamiento a partir de un
enfoque realista, tomando en cuenta la realidad de nuestro continente, ¢
insistiendo en la intangibilidad de las garantfas judiciales. Mientras tanto,
sigue desarrolidndose el debate doctrinario sobre la deseable ampliacion
de lege ferenda del nicleo de derechos inderogables, y la igualmente
deseable reglamentacion y control precisos de los estados de emergencia.

En la décima Opinién Consultiva (1989), 1a Corte sostuvo que estaba
autorizada por ¢l artfculo 64(1) de la Convencién Americana a rendir
opiniones consultivas sobre 12 interpretacién de la Declaracion Americana
de 1948, en el marco y dentro de los Iimites de su competencia en relacién
con la Carta de la OEA y la Convencién Americana u otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos. Esto porque, segin la Corte, la Declaracién Americana
contiene y define aquellos derechos humanos a los que la Carta de la OEA
se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de 1a
OEA en materia de derechos humanos, sin integrar la normas pertinentes
de ella con las correspondientes disposiciones de 1a Declaracién, como
resulta de la prictica seguida por los 6rganos de la OEA.

En la undécima Opinién Consultiva (1990), la Corte examiné la
cuestién de las circunstancias circundando el requisito del agotamiento de
los recursos internos (bajo el articulo 46 de 1a Convencién Americana);
habia que abordar tal requisito de modo claramente m4s flexible (que en
otros contextos), alaluz de la especificidad de 1a proteccién internacional
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de los derechos humanos, con las presunciones a operar en favor de las
presuntas victimas. El requisito del agotamiento, de ese modo, segin la
Corte, no se aplica si, porrazones de indigencia o por el temor generalizado
de los abogados para representarlo legalmente, un reclamante ante la
Comisién se ha visto impedido de agotar o utilizar 10s recursos internos
necesarios para proteger un derecho garantizado por 1a Convencién. Me-
diante esta Opinidn, 1a Corte dio mayor precision al alcance de las excep-
ciones a laregla del agotamiento, en un aporte de importancia en América
Latina, dadas las dificultades de acceso a la justicia de las poblaciones
carentes y de 1a obtencitn de la asistencia legal necesaria a la proteccién
de los derechos consagrados en la Convencién Americana, alin m4s en
situactones de represién o intimidacion.

En la duodécima Opinién Consultiva (1991), 1a Corte decidié no
responder la consulta formulada, por cuanto podria desvirtuarse 1a compe-
tencia contenciosa y verse menoscabados los derechos humanos de guié-
necs habfan formulado peticiones ante 1a Comision. En la décima tercera
Opinién Consultiva (1993), determiné la Corte que la Comisién
Interamericana era competente (bajo los articutos 41 y 42 de la Conven-
cidn) para calificar una norma del derecho interno de un Estado Parte como
violatoria de las obligaciones por éste asumnidas al ratificar la Convencién
o adherir a ella, pero no para dictaminar si tal norma contradecia o no el
ordenamiento juridico interno de dicho Estado.

En fin, en la décima cuarta Opinién Consultiva (1994), sostuvo la
Corte que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obli-
gaciones de un Estado Parte en la Convencién constimiye una violacion de
ésta y, en caso de que tal violacién afecte los derechos consagrados en la
Convencién, respecto de individuos determinados, genera la respon-
sabilidad internacional del Estado en cuestién. Agregé la Corte que, en
caso de que un acto de cumplimiento de dicha ley constituya per se un
crimen internacionai, genera también la responsabilidad internacional de
los agentes ¢ funcionarios que ejecutaron el acto. Hasta ahi va la dltima
OpiniGn de la Corte. Queda, asi, como un paso adelante a ser dado enel fu-
turo, la determinacién de esta responsabilidad internacional [individual,
ademds deladel Estado] en casos de violacién de los derechos inderogables
(v.g., derecho a la vida, derecho a no ser sometido a tortura o esclavitud,
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derecho a no ser incriminado mediante aplicacién retroactiva de las
penas).

En el gjercicio de su competencia contenciosa, en el caso Viviana
Gallardo et alii (1981), la Corte declaré inadmisible la demanda del
gobierno de Costa Rica, que habia formalmente resignado los procedi-
mientos ante ia Comisién; la Corte sefiald, sin poner en duda la buena
intencién det gobierno, que tales procedimientos no solamente aseguraban
la integridad institucional del sistema de proteccidn consagrado en la
Convencion, sino que ademds, estaban establecidos no en interés exclusivo
del Estado, sino como salvaguardia de los derechos individuales de la
victimas.

En su sentencia en €l caso contencioso siguiente, €l de Veldsquez
Rodriguez (1988), 1a Corte declaré que Honduras viol6, en perjuicio de
Veldsquez Rodriguez, los articulos 7 (derecho a la libertad personal), 5
(derecho alaintegridad personal) y 4 (derecho ala vida) de la Convencidn,
en combinacién con el articulo 1(1) de la misma, y decidié ademés que
Honduras estaba obligada a pagar una “justaindemnizacién compensatoria”
alos familiares de 1a victima. Fue este el primer caso en que la Corte decidié
que un Estado Parte viol6 1a Convencion Americana. Igualmente, en el
caso Godinez Cruz (1989), 1a Corte declaré que Honduras viold, en per-
juicio de Godinez Cruz, los articulos 7, 5 y 4 dela Convencion, en conexién
con el artfculo 1(1) de la misma, y estaba obligada a pagar una justa
indemnizacién compensatoria alos familiares de 1a victima. Encambio, en
el caso Fairén Garbi'y Solis Corrales (1989),1a Corte declaré que enel cas
d’espéce no habfa sido probado que F, Fairén Garbi e Y. Solfs Corrales
habian desaparecido por causa imputable a Honduras, cuya responsabili-
dad, por consiguiente, no habfa quedado establecida.

En el caso Aloeboetoe (reparaciones, 1993), 1a Corte Interamericana,
ante €] reconocimiento de la responsabilidad internacional por parte de
Suriname (en 1991), fij6 el monto de reparacién a ser pagado por el Estado
alos familiares de las victimas o a sus herederos, y ordend el establecimien-
to de dos fideicomisos y 1a creacién de una fundacidn, asi como 1a reaper-
tura de la escuela de Gujaba y la puesta en operaciénde un dispensario exis-
tente en este lugar.
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En el caso Cayara (excepciones preliminares, 1993), contra Pert,
declar6 1a Corte que 1a demanda fue interpuesta por la Comisién fuera del
plazo establecido en el artfculo 51(1) de 1a Convencién Americana. En el
caso Gangaram Panday (1994), la mayorfa de la Corte entendié que
Suriname violé el articulo 7(2) de 1a Convencidn (por detenciénilegal), en
combinacién con el articuio 1(1); la minoria disidente entendié que
Suriname viol6 también el articulo 4(1) de la Convencion (derecho ala
vida), en conexién con el articulo 1(1), una vez que Gangaram Panday
muri6 en detencién (ilegal), bajo 1a custodia del Estado. En el caso Neira
Alegria (1995), la Corte decidié que Pert viol6, en detrimento de Victor
Neira Alegria, Edgar Zenteno Escobar y William Zenteno Escobar, los
articulos 4(1) (derecho a la vida) y 7(6) (derecho de habeas corpus, en
conexién con ia prohibicién del artfculo 27(2)), en combinacion con ¢l
articulo 1(1) de ta Convencién, - por lo que estaba obligado a pagar una
justa compensacién a los familiares de las victimas.

Enel caso Magueda (1995), contra Argentina, 1a Corte, después de
analizar el acuerdo de solucién amistosa firmado por la Comision y las
partes, y de verificar el cumplimiento del mismo, admiti6 el desestimiento
de la accién, reservandose, sin embargo, la facultad de reabrir y continuar
la tramitacién del caso si hubiere en el futuro un cambio de 1as circunstan-
cias que dieron lugar al acuerdo. En el caso El Amparo (1995), 1a Corte,
ante el reconocimiento de la responsabilidad internacional por parte de
Venezuela, decidi6é que esta dltima estaba obligada a reparar los dafios y
pagar una justa indemnizacion a las victimas sobrevivientes y los familia-
res de los fallecidos; agreg6 que el alcance de las reparaciones y €l monto
de las indemnizaciones serfan fijados por Venezuela y la Comision
Interamericana, de comin acuerdo, en un plazo de seis meses, —acuerdo
este a ser revisado y aprobado por 1a Corte. El caso se encuentra pendiente
ante la Corte, abierto el procedimiento de reparaciones e indemnizaciones.
También se encuentran actualmente pendientes ante la Corte los casos
Caballero Delgado y Santana contra Colombia; Genie Lacayo contra
Nicaragua; reparaciones en Neira Alegria; Paniagua Morales et alif contra
Guatemala; Castillo Pdez y Loayza Tamayo, ambos contra Peri®.

6 Mis recientemente también ingresaron en la Corte, ante la cual se encuentran
pendientes, los casos Garride y Baigorria contra Argentina, y Blake contra
Guatemala. Hasta el final de este afio de 1995, es posible que nuevos casos
contenciosos ingresen en 1a Corte.
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En relacion con la jurisprudencia de la Corte Interamericana en los
casos contenciosos hastala fecha, nos permitimos destacar 1a contribucion,
en particular, de tres de sus sentencias, que nos parecen particularmente
significativas: 1as dos sentencias sobre el fondo en los casos Veldsquez
Rodriguez y Godinez Cruz, y 1a sentencia sobre reparaciones en el caso
Aloeboetoe. En las dos primeras, €l aporte de la Corte consistié en haber
sefialado el triplice deber de los Estados Partes de prevenir, investigar y
sancionar las violaciones de los derechos protegidos, asi como reparar los
daiios, y en haber ademds vinculado las disposiciones sustantivas sobre 1os
derechos violados con la obligacion general del articulo 1(1) de respetar y
garantizar (fo respect and to ensure) el ejercicio de los derechos consagra-
dos en la Convencion Americana. Esta vinculacion pasé a ser desde en-
tonces invocada sistemdticamente, en otros ¢asos, tanto por 1a Corte como
por la Comisién Interamericana. Y en la tercera sentencia, en el caso
Aloeboetoe, la contribucion de 1a Corte consistié e¢n haber situado las
reparaciones por las violaciones de los derechos protegidos en el contexto
social en el cual éstos se aplican, tomando en cuenta con sensibilidad las
pricticas culturales enlacomunidad de los cimarrones (maroons) saramacas
en Suriname.

La Corte Interamericana, ademads del ejercicio de las competencias
consultiva y contenciosa (supra), también puede tomar l1as medidas provi-
sionales que considere pertinentes (bajo el articulo 63(2) de 1a Convencitn
Americana) en casos de “extrema gravedad y urgencia”, y cuando se haga
necesario “evitar dafios irreparables alas personas”. Puede hacerlo tantoen
los asuntos que esté conociendo, como en asuntos que adn no estén
sometidos a su conocimiento, asolicitud de 1a Comisién (siempre y cuando
se trate de Estados que hayan reconocido la competencia de 1a Corte). En
la primera alternativa (casos pendientes ante la propia Corte), medidas
provisionales fueron adoptadas por 1a Corte para proteger los derechos ala
vida y a un trato humano de los testigos en 10s casos Veldsquez Rodriguez,
Godinez Cruz, y Fairén Garbi y Solis Corrales (1988), y Caballero
Delgado y Santana (1994).

En la segunda alternativa (casos no pendientes ante la Corte, y
sometidos a ésta por la Comision), medidas provisionales de proteccion
fueron adoptadas en los casos Bustios-Rojas (Peni, 1990), Chunimd
(Guatemala, 1991), Reggiardo Tolosa (Argentina, 1993), Colotenango
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(Guatemala, 1994-1995). Para la concesién de medidas provisionales
pedidas por la Comisién a la Corte, en esta segunda alternativa, se ha
considerado aplicable un principio de presuncién de que son necesarias
tales medidas de proteccion®.

Antes de concederlas, tiene la Corte que verificar si los Estados en
cuestion han reconocido su competencia contenciosa (bajo el articulo
62(2) de la Convencitn). Tales medidas de proteccion se han aplicado en
sitwaciones implicando una amenaza inminente a la vida y de grave dafio
fisico 0 mental. Merecen destaque hasta ¢l presente 1os razonamientos de
1a Corte en los casos Chunimd y Colotenango. En la préictica, 1a Corte ¢n
todos estos casos no ha exigido de 1a Comisién una demostracién plena de
1a veracidad de los hechos, sino més bien una base razonable para suponer
tal veracidad. La concesion de medidas provisionales de proteccién estd
asumiendo una importancia cada vez mayor enla practicadela Corte, dada
su funcién eminentemente preventiva,

2. Los Protocolos Adicionales a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos

Como ya seiialamos, en la etapa de la consolidacién del sistema
interamericano de proteccién también se enmarca la adopcidn de los dos
Protocolos Adicionales a la Convencion Americana, asi como de las
Convenciones interamericanas sectoriales de proteccién, Pasemos, de
inicio, al examen de los dos Protocolos a la Convencién Americana
adoptados hasta la fecha.

a) Protocolo sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

A partir de la decision, tomada por 1a Asamblea Generaldela OEA en
1982, de encomendar la elaboracién de un Protocolo Adicional a la

7 Mas recientemente, medidas provisionales fueron adoptadas por la Corte también
en los casos Carpio Nicolle y Blake (ambos relativos a Guatemala, 1993).

8 En tos dos (inicos casos hasta la fecha en que tales medidas no fueron ordenadas por
la Corte (casos penales peruanos, 1992, y Chipoco, también relativo a Perd, 1992),
asi lo decidié la Corte sea porque lo que en realidad se queria pedir era més bien una
visita in loco, sea porque el individuo en cuestién no estaba en peligro (ya fueradel pais).
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, los travaux préparatoires del mismo
~ estuvieron a cargo de 6rganos distintos. Un primer Anteproyecto de
Protocolo fue preparado y sometido por el Secretariado General delaOEA,
en 1983, A este siguioé un segundo Anteproyecto de Protocolo, elaborado
por ta Comisién Interamericana de Derechos Humanos; con base en éste
ultimo, y en comentarios recibidos de algunos Estados miembros de la
OEA (Ecuador, Venezuela, Argentina, Colombia, Uruguay y México), de
lapropia Comisién y dela Corte Interamericana de Derechos Humanos, asf
como de dos organismos internacionales (la Organizacidn Internacional
del Trabajo y 1a Organizacién Panamericana de la Salud), un Grupo de
Trabajo de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos (CAJP) del Con-
sejo Permanente de 1a OEA prepard, entre 1986 y 1988, 1a versiénrevisada
y final del Proyecto de Protocolo Adicional.

El referido Grupo de Trabajo partié de la premisa de que los derechos
econémicos, sociales y culturales son efectivamente derechos exigibles.
Habf{a, enel sistema interamericano de proteccidn, un vacio enrelaciéncon
estos derechos; 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos habia
consagrado solamente derechos civiles y polfticos, y una Gnica disposicién
(articulo 26) sobre el “desarrollo progresivo” de los derechos econémicos,
sociales y culturales, que recafan bajo las normas econdémicas, sociales y
culturales, delaCarta (enmendada) de 1la OEA. Pero estas normas no tenian
como objetivo garantizar 1a proteccion efectiva de detertninados derechos
humanos, sino m4s bien fijar pautas de conducta de los Estados. Era im-
portante, de ese modo, llenar el vacfo, a la luz de la concepcién de la
indivisibilidad de los derechos humanos y en 1a bisqueda de medios més
eficaces de proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El Grupo de Trabajo tomé como punto de partida un micleo de de-
rechos formado por los derechos al trabajo, a 1a salud y a la educaci6n (y
otros derechos conexos), asi como los derechos relativos a tres grupos: los
nifios, 1os ancianos y los minusvalidos. Adopt6 el Grupo de Trabajo una
distincién entre derechos de “exigibilidad inmediata” y derechos de “rea-
lizacién progresiva”. Las dificultades mayores durante la labor del Grupo
de Trabajo surgieron enrelacién conlas normas concernientes a los medios
de implementacién. En efecto, el articulo 19 (medios de proteccion) del
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texto revisado del Proyecto de Protocolo mantuve la distincién ya mencio-
nada entre derechos de “exigibilidad inmediata” y otros derechos
(trasplantando asi, curiosamente, para el presente dominio, 1a dicotomia
clasica —que se buscaba superar—entre los derechos civiles y politicos, y los
derechos econdmicos, sociales y culturales): se reservé el sistema de peti-
ciones solamente en relacion con el derecho de asociacion y libertad sin-
dical (articulo 8(1)(a)) y el derecho alaeducacién (articulo 13), mantenien-
do en relacién con todos los demds el sistema de informes, con la parti-
cipacién, como 6rganos de supervision, del Consejo Interamericano Eco-
némico v Social (CIES), del Consejo Interamericano de Educacidn,
Ciencia y Cultura (CIECC), y de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

Fl Proyecto final empez6 por consagrar, en su predmbulo, inter alia,
1a tesis de la indivisibilidad de l1a vigencia de los derechos humanos, asf
como la obligacién de “adoptar medidas” de implementacién de los
derechos de “realizacién progresiva” (articulo 1). El texto en fin adoptado
en 1988 contiene, ademds, una disposicién sobre la eventual incorporacién
de otros derechos y ampliacién de los reconocidos (articulo 22), que tiene
por objetivo, por ese medio, asegurar un “perfeccionamiento progresivo”
del instrumento, con alguna flexibilidad, llevando en consideracién el
“caréacter progresivo y dindmico” de la proteccion internacional de los
derechos econémicos, sociales y culturales®,

En efecto, en el plano normativo, el sistema interamericano de protec-
cién solo alcanzard su plenitud mediante la incorporacién efectiva de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en su corpus juris. Mientras no
entre en vigor el Protocolo de San Salvador en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, se impone divisar las posibilidades de
surveillance de dichos derechos por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, mediante el examen {a l1a luz del articulo 42 de i1a

9 Para un estudic de la materia, cf. A A, Cangado Trindade, “La question de la
protection internationale des droits éconemiques, sociaux et culturels: évolution et
tendances actuelles”, 94 Revue générale de Droit international public -Paris {1990)
pp- 913-946 (ia. edicién); e in 75/76 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito
Internacional (1991) pp. 13-41 (2a. edicidn, en portugués); e in 1 Estudios Bdsicos
de Derechos Humanos - San José/IIDH (1994) pp. 39-62 (3a. edici6n, en espafiol),



70 ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE

Convencién Americana) de informes de los Estados Partes (v.g., copias
remitidas a la Comisién de los informes sometidos por ellos al CIES y al
CIECCO).

No hay imposibilidad l6gica o juridica alguna de que determinados
derechos econdmicos y sociales puedan ser implementados por aplicacién
del sistema de peticiones individuales, la experiencia de 1a OIT y de la
UNESCO en este particular puede ser de utilidad. El propio Protocolo de
San Salvador arriba referido, como indicamos, prevé esta via de acciénen
relacién con el derecho de asociacion y libertad sindical y con el derecho
a la educacion. Hoy se consideran, en el plano global (Naciones Unidas),
otras posibilidades, como: a) 1a adopcién de un Protocolo Adicional al Pac-
to de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, dotando este wltimo de
un sistema de peticiones individuales; b} el perfeccionamiento del sistema
de informes sobre los derechos econémicos, sociales y culturales y el uso
de indicadores mds apropiados; y ¢) ladesignacién de rapporteurs especia-
les para examinar o investigar aspectos de los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

Hay argumentos que militan en favor de la utilizacién del sistema de
peticiones o denuncias para los dereches econémicos, sociales y cultura-
les, a saber: a) daria mayor visibilidad a estos derechos; b) incentivaria los
individuos a presentar sus reivindicaciones en términos de vindicaciones
de derechos (justiciabilidad), y estimularia los Estados a proveer mayores
recursos para la realizacion de los mismos; ) presentaria cuestiones mds
tangibles y casos concretos que requieren investigacion, desarrollando una
jurisprudencia también en esta 4rea; y d) reduciria la disparidad de proce-
dimientos de supervision entre, por un lado, 1os derechos civiles y polfti-
€os, y, por otro, los derechos econémicos, sociales y culturales. En resu-
men, mediante todas estas posibles medidas se buscarfa dar una expresion
real y concreta, en la practica, ala tesis de 1a interrelacién e indivisibilidad
de todos los derechos humanos.

b) Protocolo sobre Abolicion de la Pena de Muerte

El segundo Protocolo a 1a Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, relativo a la abolicion de 1a pena de muerte, adoptado en 1990,
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da un paso adelante en relacion con lo dispuesto en el articulo 4(2) hasta
(6) de la Convencidén Americana. Determina el Protocolo (articulo 1) que
los Estados Partes no aplicardn en su territotio la pena de muerte a ninguna
persona sometida a su jurisdiccion. El Protocolo da nuevo impetu a la
tendencia en pro de 1a abolicidn de la pena de muerte, expresamente
reconocida en su predmbulo. El Protocolo no admite reservas, y exceptia
solamente las disposiciones pertinentes de derecho interno aplicables en
tiempo de guerra, de ese modo abriendo camino para que el mayor nimero
posible de Estados de nuestro continente lo ratifiquen.

3. Convenciones Interamericanas Sectoriales de Proteccion y
Otras Iniciativas Relevantes

El sistema interamericano contemporineo de proteccién de los dere-
chos humanos no se agota en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y sus dos Protocolos adoptados hasta la fecha; a éstos hay que
agregar las tres nuevas Convenciones interamericanas, dirigidas a la pro-
teccion en particular de los derechos humanos de determinadas personas o
en determinadas situaciones, que por eso denominamos “sectoriales”. La
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adopta-
da en 1985 (un aflo después de la Convencién de Naciones Unidas, y dos
afios antes de 1a Convenci6n Europea, sobre esta materia), establece lares-
ponsabilidad individual por el delito de tortura (articulo 3) y las obligacio-
nes de los Estados Partes de prevenir y sancionar la tortura en el 4mbito de
su jurisdiccion (artfculos 6-8 y 11-14). A estas Gltimas agrega el deber de
compensacién adecuada para las victimas del delito de tortura (articulo 9).

El mecanismo de supervisién internacional de esta Convencién (arti-
culo 17) consiste en informaciones remitidas por los Estados Partes a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos {acercade las medidas le-
gislativas, judiciales, administrativas y de otro orden adoptadas en aplica-
cién de 1a Convencidn), 1a cual “procurard” analizarlas en sus Informes
Anuales. Es el mecanismo m4s débil de las tres Convenciones existentes
contra la tortura.

La Convenci6én Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Perso-
nas, adoptada en 1994, tuvo sus travaux préparatoires marcados por el
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prolongado debate sobre si la desaparicion forzada de personas debia ser
considerada como un crimen de lesa humanidad o si tal denominacién co-
rrespondia solo a su prictica sistem4tica!®. Dentro del Grupo de Trabajo de
la Comision de Asuntos juridicos y Politicos (CAJP) de 1a OEA encargado
de estudiar el Proyecto de Convencién (propuesto por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos) se formé mayorfa en favor de considerar la
prictica sistemética como equiparable a un crimen de lesa humanidad.

Se consagrael principio de laresponsabilidad individual enel delito de
desaparicién forzada (aejemplo de lo dispuesto enlaConvencién Interame-
ricana contra la Tortura, en la Convencidn contra €l Genocidio de 1948, y
en la Convencién contra el Apartheid de 1973). La nueva Convencién
establece, como consecuencias jurfdicas de su tipificacion del delito de
desaparicién forzada de personas!! como un delito internacional (artfculo
il), ademds de la responsabilidad individual de los perpetradores y la res-
ponsabilidad internacional del Estado, las siguientes: jurisdiccién univer-
sal y obligacién de extraditar o juzgar a los responsables del delito; la
obligacién de no otorgar asilo politico a los responsables del delito; la
imprescriptibilidad de 1a accion; la obligacién de los Estados de investigar
¥ punir a tos responsables del delito; 1a inadmisibilidad de 1a eximente de
obediencia debida a 6rdenes superiores; y laimprocedencia de beneficiarse
de miembro del Poder Ejecutivo o Legislativo de los cuales pueda resultar
la impunidad de los hechos constitutivos de 1a desaparicién forzada de
personas. En cuanto a su supervisién internacional, 1a Convencién hace
remision a los procedimientos de la Comisién y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos (articulos XI1II-XIV).

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicarla
Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard), adoptada

10 Comoloestablece la Declaracién de Naciones Unidas sobre la Proteccién de Todas
las Personas contra la Desaparicion Forzada (de 1992).

11 En el curso de los trabajos preparatorios de la Convencidn, se expres6 el entendi-
miento de que, sibien en la desaparicién forzada de personas puede haber concurso
de otros delitos (como, v.g., tortura, secuestro, homicidio, privacién ilegal de
libertad, abuso de autoridad), la tipificacion de la desaparicion forzada de personas
como delito auténomo protege mejor los derechos humanos; se considert que este
delito se consumia en forma permanente (y no instantinea}, por cuanto se prolon-
gabadurante todo el tiempo en que la persona en cuestion permanecia desaparecida.
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también en 1994, aborda la temdtica tanto en el &mbito puiblico como en el
privado (articulos 1 y 3}, desde una visidn integral que abarcalos derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales (articulos 4, 5y 6). A
las obligaciones de los Estados Partes (articulos 7-8), teniendo especial-
mente en cuenta la “situacién de vulnerabilidad a la violencia” que pueda
sufrir la mujer (articulo 9), agrega los mecanismos de supervision interna-
cional: sistema de informes a la Comisién Interamericana de Mujeres (ar-
ticulo 10), y remisi6n a los procedimientos de la Comisién y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos (articulos 11-12).

Recientemente 1a Comision Interamericana de Derechos Humanos
design6 un rapporteur especial para el tema de la mujer. Un cuestionario
estd siendo preparado para ser enviado a los Estados miembros de la OEA,
agencias especializadas y organizaciones no-gubernamentales, para eva-
luar, a1a luz de 1a normativa interamericana sobre los derechos humanos
de la mujer, 1a legislacién nacional y las prcticas discriminatorias de 1os
pafses de la regién.

No podriamos dejar de hacer una breve referencia a otras iniciativas
relevantes en ¢l marco del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos. Asi, se encuentra en estado avanzado de preparacion,
en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, un Proyecto de
Instrumento Interamericano sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
La intencién original era de haberlo adoptado en 1992, lo que no fue
posible; en los travaux préparatoires del mismo se han tomado en cuenta
los esfuerzos de codificacién en esta drea en el 4mbito de Naciones Unidas
y de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Otro tema que ha atraido atencién recientemente es el de la indepen-
dencia ¢ integridad de los miembros del Poder Judicial, al cual laComision
Interamericana de Derechos Humanos se refiere expresamente, v.g., en su
Informe Anual de 1993; ahi se sefialan 1as deficiencias en la administracién
de la justicia en diversos paises de nuestro continente. En fin, merecen
registro iniciativas recientes en el 4mbito de 1a OEA relativas a la preser-
vacion y el fortalecimiento de la democracia representativa en nuestro
continente. En realidad, la propia Carta constitutiva de 1a OEA se refiere
a la democracia como uno de sus pilares (predmbulo y articulo 3(d})),enlo
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que fue endosada por el Protocolo de Cartagena de Indias de 1985 (articulo
2(b)). Pero fue sobre todo a través de la resolucién 1080, de 1a Asamblea
General de 1a OEA de 1991, en combinacién con el llamado Compromiso
de Santiago (del mismo afio), que se buscé instrumentalizar el sistema
interamericano para promover y consolidar la democracia representativa
en la regidn.

El procedimiento de monitoreo creado ha sido desde entonces aplicado
enlos casos de Haiti (1991), Perii (1992) y Guatemaia (1993); 1a temdtica
ha sido objeto de atencién también por parte de la Declaracién de Nassau,
adoptada por la Asamblea General de 1a OEA de 1992, y del Protocolo de
Washington de Reformas a la Carta de la OEA (adoptado en diciembre de
1992)'2, Bajo 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
propia Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su decision de
1990 en el caso de las elecciones mexicanas de 1985-1986, afirmé su
competencia para el examen de 1a materia (a pesar de no haberse pronun-
ciado sobre el fondo), y sefial6 que la democracia representativa presupone
la “observancia de otros derechos humanos bdsicos”. En sus Informes
Anuales de 1985-1986 y 1990-1991 la Comisién volvid a resaltar 1a rela-
cién directa de Ia democracia representativa con la garantfa de 1a observan-
cia de los derechos humanos.

VI. Relacién del Mecanismo de la Convenciéon Americana sobre
Derechos _Humanos con los de Otros Sistemas de Protecciéon

Losredactores dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos
se han beneficiado de 1a existencia anterior de otros tratados de derechos
humanos tanto a nivel global (v.g., los dos Pactos de Derechos Humanos
de Naciones Unidas) como a nivel regional (v.g., 1a Convencion Europea
de Derechos Humanos); asf, tuvieron una base para abordar 1a cuestién de
la coexistencia y coordinacién de los distintos sistemas de proteccién
internacional de los derechos humanos. Durante los travaux préparatoires

12 Para un estudio del tema, cf. A.A. Cangado Trindade, *Democracia y Derechos
Humanos: Desarrcllos Recientes, con Atencion Especial al Continente America-
no”, in Federico Mayor Amicorum Liber - Solidarité, égalité, liberté; Livre
d’hommage de I'UNESCO, vol. 1, Bruselas, Bruylant, 1995, pp. 371-390.
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de 1a Convencién Americana se decidi6 consultar a los Estados miembros
de 1a OEA sobre la materia, y al final se concluy6 en favor de la coexis-
tencia y armonfa entre la Convencion regional y los instrumentos de Na-
ciones Unidas. La propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
en abril de 1968, opiné que era “perfectamente posible” 1a coexistencia
entre los Pactos de Naciones Unidas (y Protocolo Facultativo) y 1a futura
Convencién Americana. También la OIT someti6 comentarios con ¢l
objetivo de evitar cualquier conflicto entre las normas de cardcter regional
y las normas pertinentes de 1a OIT.

En el campo de 1a proteccién de los derechos humanos, 1a coordinacion
asume un sentido distinto con respecto a cada mecanismo empleado. De
ese modo, en lo que concierne al sistema de peticiones 0 comunicaciones,
la coordinacién ha significado evitar el conflicto de competencias, la
duplicacion indebida de procedimientos y la interpretacion divergente de
disposiciones correspondientes de instrumentos internacionales coexistentes
por los 6rganos de supervisién. En relacion con ¢l sistema de informes, la
coordinacién ha significado la consolidacion de directrices uniformes
(concernientes a 1a forma y al fondo) y la estandarizacién de los informes.
Y con respecto al sistermna de investigaciones o de determinacion de los
hechos (misiones de observacion in loco), 1a coordinacién ha significado
el intercambio regular de informaciones y 1as consultasreciprocas entre los
érganos de supervisién. En este dominio, se ha hecho uso del derecho
internacional para ampliar y fortalecer 1a proteccidn debida a las presuntas’
victimas®?,

En lo que concierne al derecho de peticién o comunicacion individual
en el sistema interamericano, la practica de la Comision Interamericana,
atn con anterioridad a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, ha revelado considerable flexibilidad sobre la materia (relacién con
mecanismos de otros sistemas de proteccién), ademas de observancia del
criterio de la libertad de cleccién de procedimiento por parte de los de-
mandantes. Las disposiciones pertinentes de la Convencién Americana

13  A.A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye (1987) pp. 13-
435.
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(articulos 46(1)(c) y 47(d)) se complementan con las directrices estableci-
das por el articulo 39, sobre “duplicidad de procedimiento”, del Reglamen-
to de 1a Comisién (aprobado en 1980, con las modificaciones de 1985 y
1987).

El referido articulo 39(2) sefiala que la Comisién no se inhibird de
conocer y examinar una peticion (en 1os casos establecidos en el parrafo 1)
cuando: “a) el procedimiento seguido ante la otra organizacin u organis-
mo se limite al examen de la situacién general sobre derechos humanos en
el caso aludido, y no exista una decision sobre 10s hechos especfficos que
son objeto de Ia peticién sometida a la Comisién o que no conduzca a un
arreglo efectivo de la violacién denunciada; b) el peticionario ante la
Comision o algiin familiar sea la presunta victima de la violacién denun-
ciada y el peticionario ante dichas organizaciones sea una tercera persona
0 una entidad no-gubernamental, sin mandato de los primeros”.

LLa Comision Interamericana, de este modo, cuenta, con la disposicién
arriba citada de su Reglamento, con indicaciones expresas de como pro-
ceder en casos de “duplicidad de procedimiento”, distintamente de 1o que
sucedia anteriormente (antes de la aprobacién del Reglamento en 1980,
modificado en 1985 y 1987}, cuando la ausencia de una cldusula, como
esta, de coordinacién, le permitié una libertad y una flexibilidad con-
siderables en el tratamiento de comunicaciones en relacién con otros pro-
cedimientos coexistentes. Es significativo que se trata de directrices pre-
cisas en cuanto a la cuestion del impedimento de consideracién de una
comunicacién pendente lite, 0 sea: ratione materiae, si el otro procedi-
miento coexistente empleado se refiere a una situacion general sobre dere-
chos humanos y no hay decision sobre los hechos especificos alegados en
la peticién (individual} en cuestion, 0 es uno que no llevar4 a una solucién
efectiva de la violacién denunciada, ratione personae, si el reclamante en
el otro procedimiento coexistente empleado es una “tercera parte” o una
entidad no-gubernamental que no tiene mandato del reclamante ante la
Comisién Interamericana. En tales casos, 1a Comisi6n Interamericana no
se abstendria de recibir y examinar la peticién.

La primera salvaguardia arriba mencionada garantizarfa la operacién
normal de un procedimiento como el del sistema de 1a resolucion 1503 del
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ECOSOC, paralelamente al de la Comisién Interamericana. La segunda
salvaguardia estd de acuerdo con ¢l entendimiento, también compartido a
nivel global, de que “1a misma materia” (una expresion encontrada en el
articulo 5(2)(a) del [primer] Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas) debe ser considerada como
significando y cubriendo también las mismas partes en €l caso, y no una
“tercera parte no relacionada”. Esta salvaguardia, ademads de hacer posible
y probable un paralelismo uniforme en las pricticas, por ejemplo, del
Comité de Derechos Humanos y de la Comision Interamericana sobre la
materia, también satisface a 1os intereses procesales —o al menos corres-
ponde a las expectativas legitimas— de los demandantes, 1as supucstas
victimas.

En lo que concierne al sistema de observaciones in foco (determina-
cion de los hechos), en el continente americano hay varios ejemplos de
aplicacién concomitante de dos o més sistemas de proteccion. Asi, la
situacion de derechos humanos en El Salvador fue objeto de examen por
parte tanto de un Representante Especial de 1a Comisién de Derechos |
Humanos de Naciones Unidas como de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (perfodo 1982-1985). De igual modo, la situacion de
derechos humanos en Bolivia fue objeto de estudio por parte tanto de un
Enviado Especial de 1a Comision de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das como de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (periodo
1981-1983). El caso de desaparicionesforzadas o involuntarias en Argen-
tina fue objeto de observaciones én loco por parte tanto de 1a Comisién
Interamericana como del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la-
materia (periodo 1979-1984). El case chileno fue igualmente examinado
aniveles global y regional por el Grupo de Trabajo Ad Hoc y el Rapporteur
Especial sobre Chile de Naciones Unidas, el Comité de Libertad de
Asociacion de fa OIT, y la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (investigaciones in loco en el periodo 1974-1979),

L.os sistemas de proteccion de los derechos humanos a niveles global
y regional son esencialmente complementarios. El sistema interamericano
de proteccidn, naturalmente, no hace excepcion a esto. En las dltimas
décadas hemos testimoniado la gradual expansion de la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos y 1a correspondiente consolidacién de
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los sistemas de proteccién, que son claramente orientados hacia la salva-
guardia de las victimas. Se ha logrado el fortalecimiento y perfecciona-
miento de los sistemas de proteccion en gran parte gracias al ratamiento
adecuado de cuestiones de su operacién, como la de la coordinacion de
dichos sistemas. Es importante que técnicas procesales y presunciones
sigan siendo aplicadas teniendo en cuenta la posicién de desventaja y gran
vulnerabilidad de las presuntas victimas, con miras a la fiel y plena reali-
zacion del objeto y propésito de los instrumentos internacionales de
proteccién del ser humano, y, en iltima instancia, a la realizacién de la
Justicia en el plano internacional.

VII. Perfeccionamiento del Sistema Interamericano de Proteccion:
Reflexiones y Recomendaciones De Lege Ferenda

Llegamos, por fin, a nuestros dias: a mediados de 1a década de 1os no-
venta, en estos dltimos afios que nos conducen al nuevo siglo, s¢ inaugura
una nueva fase del sistema interamericano de proteccién, que es la del
perfeccionamiento que al mismo se impone. Cudles serfan los puntos sus-
ceptibles de mejora en la operacién contempordnea del mecanismo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos? No podria haber mejor
ocasién que esta Sesién Externa de la Academia de Derecho Internacional
de La Haya, coauspiciada por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, para responder a esta pregunta y desarrollar nuestras reflexiones
y recomendaciones, de lege ferenda y a tftulo personal, en un espiritu
enteramente constructivo, de alguien que por ya casi tres décadas se viene
dedicando al estudio del derecho internacional de los derechos humanos y
tiene hoy el honor de seruno de los protagonistasdel sistema interamericano
de proteccion.

Enlo que concierne ala composicién de los dos 6rganos, adem4s de la
observancia rigurosa de los requisitos constantes en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, hay que establecer un claro régimen de
incompatibilidades, expresamente definidas (v.g., evitando acumulacio-
nes indebidas de cargos), para los miembros de 1os dos 6rganos de super-
visién (Comisién y Corte Interamericanas), como salvaguardia adicional
de la total independencia e imparcialidad de éstos 6rganos. En cuanto alas
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condiciones de trabajo, hoy dia precarias, para que 1a Comisién y la Corte
correspondan a las expectativas existentes, €s necesario que se les atribu-
yan considerables recursos adicionates ~-humanos y materiales— para que
ambas puedan cumplir plenamente con sus funciones y atender a las
demandas cada vez més variadas de proteccion.

En cuanto a la operacién del mecanismo de proteccion de la Conven-
cién Americana, hay espacio para mejoras en todas las etapas del proceso
ante los dos 6rganos de supervision. En primer lugar, 1a apertura de casos
debe ser inmediata, sin mayores retardos, y uniforme en relacién contodos
los Estados Partes enla Convencién (no-selectividad). Enla medidaen que
se logre la “ratificacidn universal” de los tratados de derechos humanos

—en el 4mbito del continente que aqui nos concierne— se acelerard la tan
deseable y necesaria jurisdiccionalizacion de 108 mecanismos de protec-
ci6n de los derechos humanos, y su consecuente e igualmente deseable y
necesaria despolitizacion. Con la ratificacion integral por todos los Esta-
dos —sinreservas y declaraciones interpretativas y abarcando instrumentos
y cldusulas facultativos— de todos los tratados de derechos humanos, la
universalidad de los derechos humanos se manifestar4 ya no sélo enlateo-
ria como también en la prictica, aplicdndose 1as mismas normas y criterios
a todos los pafses (dotados como son los érganos de supervision de
mandatos concretos).

Para alcanzar esta meta y lograr la despolitizacién de 1a materia en
mucho puede ayudar el didlogo abierto y sincero entre los gobiernos y las
entidades de la sociedad civil, a partir del reconocimiento de que los
derechos humanos se infiltran entodaslas dreas dela actividad humana. Ya
no se puede seguir ignorando estarealidad. Los mayores obstdculos a supe-
rarse aqui son ¢l desconocimiento de la temdtica y el apego sin reflexién
alosdogmas del pasado. La jurisdiccionalizacién de los procedimientos de
proteccidn constituye una garantfa para todos, contra las tentaciones de la
selectividad, discrecionalidad y casunismo: es la que mejor atiende al
proposito humanitario de los mecanismos de salvaguardia internacional de
los derechos humanos (que constituyen una garantfa adicional cuando los
mecanismos de derecho interno ya no bastan), y es 1a que més conviene a

cia del Derecho en l1a bisqueda de la realizacion de l1a Justicia.
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Las decisiones de la Comisién Interamericana en cuanto a la ad-
misibilidad de comunicaciones o peticiones deben ser pronunciadas in
limine litis, sin poster gaciones. Es evidente que ladecisién de admisibilidad
es de competencia privativa de los miembros de 1a Comisién; e secretaria-
do no puede més que asistirtos. Dichas decisiones deben ser muy bien
fundamentadas, pues, a nuestro entender, no deben ser susceptibles de
reapertura ¢ revision, en la actval estructura de 1a Convencién Americana.
Permitir que decisiones de admisibilidad de 1a Comisién sean posterior-
mente reabiertas y cuestionadas ante la Corte por los gobiernos demanda-
dos genera un desequilibrio entre las partes, en favor de éstos dltimos (atdn
mads que los individuos actualmente ni siquiera tienen acceso a la Corte);
as{ siendo, también las decisiones de inadmisibilidad de 1a Comisién
deberian poder ser reabiertas por las presuntas victimas y sometidas a la
Corte. O se reabren todas las decisiones —de admisibilidad o no- de la
Comisién ante la Corte, o se las mantiene todas privativas de 1a Comision,

Una vez concluido el examen del caso por la Comisi6n, si ésta no lo
envia a la Corte, habria que concebir un procedimiento de seguimiento
(follow up) para verificacién y monitoreo del grado de cumplimiento por
el Estado en cuestién de las decisiones de la Comisién'4. Si, en cambio,
decide ésta ultima enviar el caso a la Corte, debe el dossier ser muy bien
preparado ¢ instruido, para, por ejemplo, evitar que gran parte del tiempo
de 1a Corte se consuma con la reapertura de la determinacién de 1os hechos
(fuct finding), y para posibilitar a 1a Corte concentrarse en la tarea de
construir una sélida jurisprudencia, especialmente ahora que comienzan a
serle enviados regularmente por la Comision nuevos y sucesivos casos
contenciosos.

Ademds, cabrfa divisar criterios claros para el renvoi de casos por la
Comisidn ala Corte, para que no persista la actual situacién de indefinicién
al respecto. Podrian, por ejemplo, a nuestro juicio, ser considerados los

14 Fue este uno de los puntos recomendados por la I Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (Viena, 1993) para fortalecer los mecanismos de proteccién
internacional de los derechos humanos. Cf. A A. Cangado Trindade, “Balance de
los Resultados de la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos (Viena,
1993)", 3 Esrudios Bdsicos de Derechos Humanos - San José/TIDH (1995) pp. 17-
45.
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siguientes elementos para la formacién de tales criterios: a) si se trata de
derechos fundamentales (v.g., derechos inderogables); b) si se trata de
cuestiones que puedan generar una coniribucion jurisprudenciat a la in-
terpretacién y aplicacion de la Convencién Americana; c} si se trata de
cuestiones susceptibles de adecuada solucién por la via judicial (v.g., casos
“individualizados” en la justiciabilidad); d) la no-selectividad, enrelacion
con todos los Estados Partes en la Convencion Americana que han
reconocido 1a competencia obligatoria de 1a Corte.

Hay que buscar un mayor equilibrio entre las partes en distintas etapas
procesales. Dicho equilibrio, por ejemplo, debe alcanzar 1a notificacién a
ambas partes de toda y cualquier informacion sobre ¢l trdmite del caso, en
todas sus etapas, debiendo las partes cumplir los requisitos convencionaics
(inclusive en cuanto a la confidencialidad). Cabe reevaluar con mayor
espiritu critico —para lograr tal equilibrio— la posibilidad de reapertura del
examen de excepciones preliminares de admisibilidad ante la Corte que ya
hayan sido resueltas por la Comisién. De igual modo, hay que evitar juntar
dichas excepciones al fondo, excepto en situaciones excepcionalisimas, y
con s6lida fundamentaci6n juridica.

Debe 1a Corte evitar que las partes —sea el demandante, sea el deman-
dado,- por inadvertencia, descuido o motivacion de otra indole, contribu-
yan a “viciar” el proceso —v.g., por el “retiro” del caso, o cualquier otro in-
cidente procesal,—sobre todo cuando ésto venga a generar la total indefensi6n
de las presuntas victimas. Una vez habiendo tomado conocimiento de un
caso, la Cortc ¢s maestra de su propia jurisdiccién; ante “incidentes”
procesales que puedan acarrear la indefension de las presuntas victimas, la
Corte puede y deberetener jurisdiccion sobre el caso, ain més porque estan
en riesgo intereses superiores, de ordre public internacional.

Por dltimo, nos resta referirnos a un punto de capital importancia, es-
trechamente ligado a la cuestién doctrinal de la capacidad procesal del
individuo en el derecho internacional, y, méds particularmente, ante los
tribunales internacionales. En lo que concierne a 1os dos tribunales inter-
nacionales de derechos humanos hoy existentes —las Cores Europea ¢
Interamericana de Derechos Humanos,— son conocidos al respecto los
desarrollos recientes que llevaron a la adopcién en 1990 del significativo
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Protocolo n. 9 a la Convencitén Europea de Derechos Humanos. Enlo que
concierne al tema objeto de nuestro Curso —el sistema interamericano de
proteccién,— es conocida la participacion de organizaciones no-guberna-
mentales y otros amici curiae en el procedimiento para Opiniones Consul-
tivas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La cuestién que
se puede hoy plantear es en relacién con el procedimiento para casos
contenciosos: pueden o deben las supuestas victimas (o sus representantes
legales) tener locus standi in judicio ante la Corte Interamericana?

La preocupacién de'la Corte en asegurar un proceso equitativo y justo
debe necesariamente abarcar la cuestion de asegurar igualmente alguna
forma de locus standi de las presuntas victimas (0 sus representantes lega-
les) ante la propia Corte, €n casos que ya le hayan sido enviados por la Co-
misién. Esto requiere, como primer paso, la reforma de las disposiciones
pertinentes del Estatuto y Reglamento de la Corte con ¢ste propdsito, lo
que, a su vez, podrd remediar algunas distorsiones ocasionadas por el
actual sistema, que inadecuadamente considera, como “partes” ante la
Corte, 1a Comisién -en lugar de las propias victimas, como deberfa ser,—
y el Estado demandado.

Nadie mejor que las propias victimas (o sus representantes legales)
para defender sus derechos ante la Corte, segun criterios previay claramen-
te definidos. Nadie mejor que las propias victimas para evitar y superar
“incidentes” procesales que puedan llevar a su indefension. El locus standi
de las victimas (0 sus representantes legales) es 1a consecuencia l6gica, en
el plano procesal, de un sistema de proteccidn que consagra derechos
individuales en ¢l plano internacional. No es razonable concebir derechos
sin la capacidad procesal de vindicarlos. La propia prictica ha cuidado de
revelar las insuficiencias y deficiencias del sistema paternalista de la
intermediacién de la Comisién entre el individuo y la Corte. Este sistema
se alimentd de consideraciones desarrolladas en otra época bajo el espectro
de la soberanfa estatal, para evitar ¢l acceso directo del individuo a las
instancias legales internacionales.

Se trata de un sistema que pertenece al pasado, como lo demuestra la
experiencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, ya a partir de sus
consideraciones en su primer caso (Lawless contra Irlanda, 1960), poste-
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riormente ampliadas (casos Vagrancy contra Bélgica, 1970), pasando por
1a Reforma del Reglamento (de 1982), y culminando en la adopcitn del
Protocolo n. 9, de 1990, a la Convencién Europea. En el mismo sentido
debe evolucionar en este particular el sistema interamericano de protec-
cidn, en el cual los que actualmente actian como verdaderos abogados de
las victimas ante la Corte son eufemisticamente denominados “asesores
legales” delaComision. Tal evolucidn debe darse pari passuconla gradual
jurisdiccionalizacién del mecanismo de proteccion: no hay como negar
que la proteccion jurisdiccional es 1a forma més evolucionada de salva-
guardia de los derechos humanos, y 1a que mejor atiende a los imperativos
del Derecho vy de la Justicia.

Se impone aqui 1a coherencia: el derecho de acceso a la justicia inter-
nacional debe hacerse acompaiiar de 1a garantia de laigualdad de 1as partes
(equality of arms / égalité des armes), en el procedimiento ante la Corte,
esencial en todo sistema jurisdiccional de proteccidn internacional de los
derechos humanos. Al reconocimiento de derechos, en los planos tanto
nacional como internacional, corresponde la capacidad de vindicarlos o
ejercerlos. Sin ésto, cualquier sistema de proteccion se encuentra irreme-
diablemente mitigado; en estas circunstancias, se encuentran las partes en
flagrante desequilibrio, y se encuentra el procedimiento desprovisto en
parte del elemento del contradictorio, esencial en la busqueda de 1a verdad
y la justicia. La “jurisdiccionalizacion™ del procedimiento en mucho
contribuye para remediar y poner fin a estas insuficiencias y deficiencias,
que ya no encuentran justificacion aliguna en nuestros dias.

La plena participacién de las supuestas victimas en el procedimiento
ante la Corte contribuye, ademds, para mejor instruir el proceso, pues nadie
mejor que ellas (o sus representantes legales) para defender sus derechos.
Fl gjercicio del derecho de libre expresion, que 10s tratados de derechos
humanos determinan sea respetado en el plano del ordenamiento juridico
interno de los Estados Partes, también se impone en el plano internacional .
Los preceptos del debido proceso legal {(due process of law), que 1os
tratados de derechos humanos requieren sean observados en el interior de
los Estados Partes, se imponen igualmente en el plano internacional. La
equidad y 1a transparencia del proceso, que se imponen de igual modo alos
drganos de supervision internacional, a todos benefician, inclusive a los
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demandantes y a los gobiernos demandados. Por dltimo, en casos de
comprobadas violaciones de derechoes humanos, son las propias victimas
—la verdadera parte demandante ante 1a Corte— (0 sus familiares ¢ herede-
r0s) que reciben las reparaciones e indemnizaciones.

Como si no bastasen estas consideraciones de principio, otras, de orden
practico, militan igualmente en favor del acceso directo de los individuos '
a la Corte, en casos a ella ya enviados por ia Comisién. Este avance, a
lograrse mediante criterios y reglas previa y claramente definidos, convie-
ne no sélo a las supuestas victimas, sino a todos los demas actores. Con-
viene a los gobiernos demandados, en la medida en que contribuye a la
“jurisdiccionalizacién” del mecanismo de proteccién. Conviene alaCorte,
para tener mejor instruido €l proceso, con informaciones més precisas y
completas sobre 10s hechos. Y conviene a la Comision, para poner finala
ambigiiedad de su rol*® y para que pueda ella atenerse a su funcién propia
de guardidn de la aplicacién correcta y justa de ta Convencion (y no mds
con la funcién adicional de “intermediario” entre los individuos y la
Corte).

Por dltimo, solamente mediante el locus standi in judicio de las su-
puestas victimas ante los tribunales internacionales de derechos humanos
se lograr4 la plena subjetividad juridica internacional del ser humano (en
los sistemas regionales de proteccién), para hacer valer sus derechos, cuan-
do las instancias nacionales se mostraren incapaces de asegurar larealiza-
ciénde la Justicia. El perfeccionamiento del mecanismo de nuestro sistema
regional de proteccion debe ser objeto de consideraciones de orden esen-
cialmente juridico-humanitario, inclusive como garantia adicional paralas
partes en casos contenciosos de derechos humanos, Todo jusinterna-
cionalista, fiel a 1os origenes hist6ricos de su disciplina, sabr4 contribuir a
rescatar la posicién del ser humano en el derecho de gentes (droit des gens),

15 En los casos contenciosos, mientras que en la etapa anterior ante la Comisidn las
partes son los individuos reclamantes y los gobiernos demandados, ante la Corte
comparecen la Comisién y los gobiernos demandados. Se ve, asi, la Comisién en
el rol ambiguo de a un tiempo defender los intereses de las supuestas victimas y
defender igualmente los “intereses piiblicos” como un Minisrére public del sistema
interamericano de proteccidn. Cabe evitar esta ambigitedad.
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y a sostener ¢l reconocimiento y la cristalizacion de la personalidad y
capacidad juridicas internacionales del ser humano!S.

Asi divisamos las posibles directrices para el tan deseable y necesario
perfeccionamiento del mecanismo de proteccion de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en este final de siglo. El énfasis debe, a
nuestro ver, recaer en la jurisdiccionalizacion de dicho mecanismo, parti-
cularmente en lo que concierne a 1a operacién del método de peticiones o
denuncias, —sinperjuicio del uso continuado porla Comisién Interamericana
de los métodos de elaboracion de informes y realizacién de misiones de
observacion in loco.

El necesario reconocimiento del locus standi delas presuntas victimas
(0 sus representantes legales) ante la Corte Interamericana constituye un
avance importante, pero no necesariamente la etapa final del perfecciona-
miento del sistema interamericano, por 1o menos tal como concebimos di-
cho perfeccionamiento. No hay fin de la Historia. Quien podria prever,
hace algunos afios, los cambios extraordinarios por los cuales viene pasan-
do (a partir de 1989) 1a sociedad internacional de nuestros dias? A veces el
suefio de hoy puede configurarse como una anticipacién de la realidad de
maflana.

Dellocus standi in judicio delos individuos antela Corte Interamericana
habremos que evolucionar hacia el reconocimiento, quiz4s en la segunda
década del préximo siglo, o antes, del derecho de los individuos de traer un
caso concreto directamente ante 1a [futura] Corte Interamericana, como 6r-
gano unico de proteccion del sistema interamericano de mafana. En este
sentido, aguardamos ansiosamente el dia en que el Protocolo n. 11 (de
1994) ala Convencion Europea de Derechos Humanos entre en vigor, qui-
z4s en 1998 0 1999. Estaremos entonces conmemorando el cincuentenario
de las Declaraciones Americana y Universal de Derechos Humanos, —el
cincuentenario de un gran movimiento de dimensi6n universal que debe

16 A.A. Cangade Trindade, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202
Recueil des Cours de l’Académie de Droit International de La Haye (1987) pp. 410-
412.
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culminar en el rescate del ser humano con sujeto del derecho de gentes
dotado de plena capacidad juridica internacional.

VIIL. Observaciones Finales

A pesar de los innegables, avances del sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos, de 1948 a 1995, resta aln un largo
camino que recorrer. Hasta inicios de los afios ochenta, las atenciones se
volvian principalmente a violaciones graves y masivas de derechos huma-
nos (v.g., prictica de tortura, desapariciones forzadas de personas, deten-
ciones ilegales o arbitrarias) cometidas por regimenes opresores. Hoy dia,
se verifica una diversificacion en las fuentes de violaciones de los derechos
humanos (v.g., las perpetradas por grupos clandestinos, o de exterminio, o
las perpetradas en las relaciones inter-individuales, o las resultantes de la
corrupcion y la impunidad).

A dicho fenémeno —que pone especial énfasis en la dimensién preven-
tiva de la proteccién de los derechos humanos— hay que agregar los
problemas de derechos humanos que resultan no necesariamente de la
confrontacién o represion politica, pero que se presentan m4s bien como
problemas endémicos o crénicos de nuestro medio social, agravados por
las iniquidades en la concentracion de renta y las crecientes disparidades
econémico-sociales. Se impone equipar el sistema interamericano de
proteccion, dentro de sus posibilidades y de los pardmetros de su mandato,
para hacer frente a estas situaciones nuevas o agravadas de denegacién o
violacién de los derechos humanos.

Lalabor de proteccién internacional ha sido transformada en el sentido
de que, después de haber tenido que enfrentar violaciones de los derechos
humanos en regimenes autoritarios, hoy 1o debe hacer en el contexto de 1a
llamada “transicién” o “consolidacién” democrética. Esto requiere una
visién sistémica o global de los derechos humanos, abarcando la protec-
cién de la persona en todos los dominios de l1a actividad humana {civil,
politico, econémico, social y cultural).

Si miramos hacia el futuro, hay que también reconocer que se requiere
un especial ¢nfasis, al interior de los Estados, en el rol de los 6rganos
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publicos, y enparticular del Poder Judicial, en la protecciondelos derechos
humanos. En este particular se requieren recursos adicionales para que
dichos érganos nacionales cumplan las funciones que les son atribuidas por
los tratados de derechos humanos (v.g., el deber de investigacion). En
nuestros dias podemos constatar una alentadora coincidencia de proposito
del derecho internacional y del derecho publico interno en cuanto a la
proteccion del ser humano; esta identidad de prop6sito se refleja, por un
lado, en la atribucién de funciones por los tratados de derechos humanos
alos 6rganos pablicos nacionales (v.g., 1a garantia del acceso ala justicia'’
y el derecho a un recurso interno eficaz ante 1os tribunales nacionales)'?,
y, por otro lado, en la remision por algunas Constituciones nacionales
contempordneas a los derechos internacionalmente consagrados que vin-
culanlos Estadosencuestién, en el sentido de incorporarlos al ordenamiento
constitucional o al ordenamiento juridico interno!®. Es imperioso dar ex-

17 El problema del acceso a la justicia no se limita al interior de los Estados; hay que
tener igualmente presente el problema del acceso al propio sistema interamericano
de proteccién de peticionarios de escasos recursos.

18  Una nueva postura por parte del Poder Judicial de algunos pocos paises parece
emerger. Por ejemplo, en América del Sur, en un caso reciente (Ekmedkjidn, 1992),
la Corte Suprema de Argentina, por primera vez, reconocid la primacia de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos sobre las leyes ordinarias,
sosteniendo que, en el cas d'espéce. el articulo 14(1), de laConvencién Americana,
aunque conteniendo referencia a la ley (nacional), era directamente aplicable: la
referida sentencia tomd expresamente en cuenta la séptima Opinién Consultiva de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1986. segun la cual las normas
que garantizan los derechos son presumiblemente de aplicabilidad directa. Y, en
América Central, mds recientemente, poco después de concluir este Curso, en
sentencia de 12 de mayo de 1995, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica, al decidir sobre un recurso de inconstitucionalidad, sostuvo que la
quinta Opinidn Consultivade la Corte Interamericana, de 1985, sobrela Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, emitida por solicitud de Costa Rica, obligaba este pais.
Acrecentd significativamente que los tratados de derechos humanos que garantizan
derechos en mayor alcance que la Constitucidn tienen primacia sobre esta dltima.
L.a Corte Suprema de Costa Rica tornd suya, con los mismos argumentos e ipsis
literis, la quinta Opinién Consultiva de la Corte Interamericana.

19  Algunas Constituciones recientes de paises latinoamericanos se refieren expresa-
mente a los tratados de derechos humanos y —con fraseologias distintas— conceden
un tratamiento especial o diferenciado también en el plano del derecho interno a los
derechos y garantias individuales internacionalmente consagrados. Lo ilustran, por
ejemplo, las Constituciones de Guatemala de 1985 (articulo 46), de Peri de 1978
(articulo 105, restringido por la 4a. disposicion final y transitoria resuitante del
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presion prictica a esta coincidencia de propésito entre el derecho interna-
cional y el derecho publico interno, cuyas consecuencias siguen todavia
jurfdicamente inexploradas hasta la fecha.

No nos omitimos de sefialar los momentos histéricos distintos por 10s
cuales pasan los tres sistemas regionales de proteccidn existentes, a saber,
¢l nuestro, el europeo y el africano. En ¢l dmbito de este dltimo, hoy dia se
discute la posibilidad de creacion futura de una Corte Africana de Derechos
Humanos para complementar la labor de la Comisién Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos. En el 4mbito de nuestro sistema se
contempian las posibilidades y vias de lograr una m4s estrecha coordina-
ci6n entre 12 Comisién y 1a Corte Interamericanas de Derechos Humanos.
Y en el 4mbito del sistema europeo, por medio del Protocolon. 11 alaCon-
vencién Europea de Derechos Humanos, adoptado en mayo de 1994, se
prevé la fusion de 1a Comisién y la Corte Furopea de Derechos Humanos,
hacia la creaci6n de un inico 6rgano —judicial- de supervisién, una nueva
Corte Europea de Derechos Humanos, que en el futuro operaria como una
verdadera Corte Constitucional Europea.

Cada sistema regional tiene su propia trayectoria, funciona en su pro-
pio ritmo y vive su propio momento histérico. Pero todos 10s esfuerzos
corrientes se dirigen al gradual fortalecimiento de cada uno. Los sistemas
regionales existentes han sido seguidos recientemente por la Carta Arabe
de Derechos Humanos de 1994, y sigue abierto el debate en cuanto a la
posibilidad de que el continente asiitico pueda también contar en el futuro
con un sistema regional de proteccién de los derechos humanos. Las
perspectivas de los sistemas regionales de proteccién deben ser considera-
das necesariamente dentro del marco de la universalidad de los derechos
humanos. La universalidad no equivale a la uniformidad; al contrario, es
enriquecida por las particularidades regionales. La universalidad se impo-
ne tanto en ¢l plano normativo como en el operativo (la no-selectivi-
dad).

referendum constitucional de 1993), de Nicaragua de 1987 (articulo 46), de Brasil
de 1988 (articulo 5(2)), de Chile con la reforma constitucional de 1989 (articulo
3(II)), de Colombia de 1991 (articulo 93), y de Argentina con la reforma de 1994
(articulo 75(22)).
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Ellegado delareciente I Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(Viena, 1993) es vilido también para el sistema interamericano y demds
sistemas regionales de proteccidn de los derechos humanos. Este legado se
caracteriza sobre todo porla vision integrada y global de todos los derechos
humanos; por la atencién especial a los m4s necesitados de proteccion (los
mds carentes y vulnerables); por 1a dimensidn temporal (con medidas de
prevencion y de seguimiento) de la proteccion; por la omnipresencia de los
derechos humanos. Estadltima se concreta en el reconocimiento de que los
derechos humanos se imponen a todos (no s6lo a los Estados, sino también
a los organismos internacionales, a los grupos privados y a los particula-
res), en toda parte, a todo momento, acarreando asi obligaciones erga
omnes.

Hay todavia un largo camino que recorrer, por cuanto violaciones de
derechoes humanos contindan a ocurrir en todas partes, pero la reaccion y
respuesta inmediatas a tales violaciones son hoy mucho més fuertes que en
el pasado. En realidad, somos privilegiados por vivir en un mundo en el
cual talegitimidad de 1a preocupacion de toda la comunidad internacional
con 1a promocion y proteccion de los derechos humanos por todos y en
todas partes corresponde a un nuevo ethos, universalmente afirmado,
acarreando, como ya sefialamos, obligaciones erga omnes. Estamos, en
dltima instancia, en medio a un proceso de construccién de una cultura
universal de observancia de 1os derechos humanos. En este propdsitounrol
importante estireservado, en nuestro continente, al sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos de modo general, y a sus 6rganos
de supervisién en particular.

San José de Costa Rica,
23 de abril de 1995.

AACT
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ABSTRACT

Any evaluation and consideration of the future of the inter- American
system of human rights protection ought to take into account its develop-
ment in recent decades. Such evolution can be divided into five stages. The
first consisted of the antecedents of the system, marked by the adoption of
international instruments of varying legal contents and effects (conven-
tions and resolutions addressing specific categories of rights or situations).
The second stage, of formation of the system, was characterized by the
solitary and central role of the Inter-American Commission of Human
Rights and the gradual expansion of its powers. The third stage, of
conventional institutionalization of the system, was inaugurated with the
entry into force, inmid-1978, of the 1969 American Convention on Human
Rights. The consolidation of the system - fourth stage - began in the early
eighties, with two significant developments. First, the jurisprudential
construction of the Inter- American Court of Human Rights (in the exercise
of its advisory and contentious jurisdictions, and of the ordering of interim
measures of protection). And secondly, the adoption of the two Additional
Protocols to the American Convention so far (on economic, social and
culwral rights, in 1988, and on the abolition of the death penalty, in 1990,
respectively), and of the sectorial Inter- American Conventions (against
torture, 1985; against disappearances of persons, 1994; and on erradication
of violence against women, 1994}, besides other relevant initiatives. In the
operation of the American Convention, ways have been devised to achieve
the co-ordination of its mechanism with those of other systems of human
rights protection. It is highly desirable that the American Convention is
ratified, and the compulsory jurisdiction of the Inter-American Court is
recognized, by all States of the continent.

As we now enter the fifth stage, that of the much-needed improvement
of the system, the following recommendations are made de lege ferenda to
that effect: as to the composition of the two supervisory organs - the Inter-
American Commission and Court of Human Rights, - besides the strict
observance of the requisites set forth in the American Convention, the
establishment of a clear regime of incompatibilities as an additional
guarantee of the total independence and impartiality of those organs; as to
the working conditions, nowadays precarious, the allocation of a consid-
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erable increase of human and material resources so that those two organs
may tully fulfil their duties of protection. The operation of the mechanism
of protection may be improved at all stages of the procedure. The opening
of cases should be prompt and non-selective. The Commission’s decisions
on admissibility should be pronounced in limine litis, should be particu-
larly well-founded and not reopened before the Court. The Commission’s
decisions on cases not sent to the Court should count on a follow-up
procedure to verify compliance by States. The dossiers of cases forwarded
by the Commission to the Court should be carefully prepared, so that the
Court need notreopen the fact-finding already undertaken by the Commis-
sion and may concentrate itself on building a solid case-law.

In addition, clear criteria should be devised by the Commission for the
renvoi of cases to the Court (e.g., if they concern fundamental [non-
derogable] rights, or questions which may generate a jurisprudential
contribution to the interpretation and application of the American Conven-
tion; or if they concern questions susceptible of judicial settlement; all
submitted on a non-selective basis). The procedure should be improved so
as 10 achieve a greater balance between the parties (e.g., notification of all
information to both of them, at all stages). Only in quite exceptional cases
should the Court consider joining preliminary objections of admissibility
to the merits, and only with a particularly solid juridical foundation. The
Court should avoid any procedural “incident” (e.g., withdrawal of a case)
that may render the alleged victims wholly defenseless; the Court is master
of its own jurisdiction, and should retain it, even more so as superior
interests, of international ordre public, are at stake. The alleged victims (or
their legal representatives) should be granted locus standi in judicio before
the Court (according to clear criteria previously and carefully established),
as we cannot conceive rights without the juridical capacity to vindicate
them, Such locus standi is a guarantee of equality of arms (égalité des
armes) and due process of law, that secures a better balance between the
parties and the exercise of freedom of expression, better instructs the case,
guarantees the transparency of the process to the benefit of all concerned,
and puts an end to the ambiguity of the present role of the Commission.
Moreover, in cases of proved human rights violations, the reparations and
indemnities are to be granted to the individual victims themselves {or their
relatives or heirs).
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Such recognition of the jus standi of individuals would contribute to
the much-needed “jurisdictionalization” of the procedure under the Ameri-
can Convention, besides crystallizing the international legal personality
and capacity of individuals in the contemporary internattonal law of human
rights in the American continent. From locus standi we should evolve,
perhaps in the next century, to the individual’s right to seize directly the
Inter-American Court, as the sole supervisory organ of the American
Convention in the future. Despite the undeniable advances in the inter-
American system (from 1948 to 1995}, there clearly remains along way to
go. The system should be improved so as to respond to the current diversity
of sources of viclations of human rights, with measures of prevention as
well as follow-up. The inter-American system, like the other regional
systems of protection, should be approached in the light of the universality
of human rights. The contemporary recognition of the legitimacy of the
concern of the whole international community with the promotion and
protection of human rights by all and everywhere corresponds to a new
ethos, universally acknowledged, bringing about obligations erga
omnes.
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RESUME

Toute évaluation et considération sur le futur du systéme inter-
américain de protection des droits de I’homme devrait prendre en compte
les développements qu’il a connu pendant ces derniéres décennics. Une
telle évolution peut distinguer cing étapes. L.a premi¢re consista en
I"établissement des antécédents du systéme, marquée par 1'adoption
d’instruments internationaux de caractére et effets juridiques variables
(conventions ¢t résolutions concernant des catégories de droits et de
situations spécifiques). Laseconde étape, celle dela formation du systéme,
fut caractérisée par le réle solitaire et central de la Commission Inter-
américaine des Droits de I’Homme et par |’expansion progressive de ses
pouvoirs. Latroisiéme étape, celie de I’institutionalisation conventionnelle
du systéme, futinaugurée avecl’entrée en vigueur, vers la moitié de lannée
1978, de la Convention Américaine des Droits de I’'Homme de 1969. La
consolidation du systdme, la quatriéme étape, débuta dans les premiéres
années de la décennie 1980, avec deux développements significatifs. Tout
d’abord, la construction jurisprudentielle de la Cour Inter-américaine des
Droits de I'Homme {(dans 1’exercice de ses compétences consultative et
contentieuse, et dans 1’adoption de mesures provisoires de protection). Et
deuxiemement, 1’ adoption des deux Protocoles Additionnels ala Convention
Américaine jusqu’ A présent {sur les droits économiques, sociaux et culturels,
en 1988, et sur 1’abolition de 1a peine capitale, en 1990, respectivement),
ainsi que des Conventions Inter-américaines sectorielles (contre la torture,
1985; contre la disparition de personnes, 1994; et pour I’élimination de la
violence contre 1a femme, 1994), parmi d’autres initiatives importantes.
Pour ce qui est du fonctionnement de la Convention Américaine, des
maoyens ont été congus pour parvenir 2 la coordination de son mécanisme
avec ceux d’autres systémes de protection des croits de I’homme. 1 est
hautement souhaitable que 1a Convention Améric-ine soit ratifiée, et que
la compé’tence obligatoire de la Cour Inter-américaine soit reconnue, par
tous les Etats du continent.

Comme nous rentrons maintenant dans la cinquieme étape, celle de la
nécessaire amélioration du systéme, les recommandations suivantes sont
presentées de lege ferenda A cet effet: en ce qui concerne lacomposition des
organes de supervision - la Commission et 1a Cour Inter-américaines, - en
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plus de ’observation stricte des exigences stipulées dans 1a Convention
Américaine, I’établissement d’un régime clair d’incompatibilités comme
une garantie additionnelle de 1a totale indépendance et impartialité de ces
organes; en cequi concerne les conditions de travail, aciuellement précaires,
il est nécéssaire d’ augmenter substantiellement les ressources humaines et
matérielles de facon & ce que ces deux organes puissent remplir pleinement
leurs devoirs de protection, Le fonctionnement du mecanisme de protection
doit étre amélioré a1’ensembie des étapes de la procédure. L’ ouverture des
cas doit étre rapide et non-sclective. Les décisions de 1la Commission
affaires 1’admissibilité doivent étre prononcées in limine litis, et doivent
étre particuli¢rement bien-fondées en droit et non réouvertes devant la
Cour. Les décisions de la Commission sur les affaires qui ne sont pas
envoyées a1a Cour devraient compter avec une procédure efficace de suivi
pour vérifier le respect par les Etats des décisions. Les dossiers des affaires
soumis par la Commission A la Cour doivent étre préparés avec grand soin,
de fagon A ce que 1a Cour n’ai pas besoin de réouvrir la détermination des
faits (fact finding) déja entreprise par 1a Commission et puisse se concentrer
elle-méme sur la construction d’une jurisprudence solide.

En plus, laCommission doit concevoir des critéres clairs pour le renvoi
des affaires 31a Cour (par exemple, s’i1 §”agit de droits fondamentaux {non-
dérogeables], ou des questions qui pourraient générer une contribution
jurisprudentielle A 'interprétation et a ’application de la Convention
Américaine; ous’il s’agit de questions susceptibles de réglement judiciaire,
toutes soumises sur une base non-séléctive). La procédure doit éue
améliorée de fagon telle qu’on puisse parvenir 2 un meilleur équilibre entre
les parties (par exemple, la notification de toute information aux deux
parties, dans toutes les étapes de la procédure). Seulement dans des affaires
tout A fait exceptionnelles la Cour devrait considérer de joindre des
exceptions préliminaires de 1’ admissibilité au fond, et uniquement en se
basant sur une solide argumentation juridique. La Cour devrait éviter tout
“incident” de procédure (e.g., retrait d’une affaire) qui pourrait rendre des
prétendues victimes dépourvues de toute défense; 1a Cour est maftre de sa
propre compétence, et devrait la retenir, et plus encore une fois que des
intéréts supérieurs, d’ ordre public international, sont en jeu. Les prétendues
victimes (ou leurs répresentanis 1égaux) devraient avoir locus standi in
judicio devantia Cour (selondes criteres clairs et soigneusement prédéfinis),
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car on ne peut concevoir de droits sans la capacité juridique pour les
revendiquer. Un tel locus standi est une garantie de 1’égalité des armes
(equality of arms) et d’un proces juste et équitable (due process of law), qui
permet un meilleur équilibre entre les parties et 'exercice de liberté
d’expression, ainsi gqu'une meilleure instruction des atfaires, garantit la
tranparence du procés pour le bénéfice de tous ceux qu’il concerne, et met
fin 4 I’ambigiiité du role actuel de la Commission. En plus, dans les cas de
violations de droits de I’homme diment prouvées, les réparations et
indemnités sout versées aux victimes individuelles elles-mémes (ou 4 leurs
parents ou héritiers),

Une telle reconnaissance du jus standi des individus doit contribuer a
lanécessaire “‘juridictionnalisation” de la procédure d’aprés la Convention
Américaine, en plus de cristalliser 1a personnalité et 1a capacité juridiques
internationales des individus en droit international des droits de I’homme
contemporain dans le continent américain. Du locus standi nous devrions
évoluer, peut &tre le prochain siecle, vers un droit individuel de saisine
directe de ta Cour, comme le seul organe de supervision de la Convention
Américaine dans le futur. Malgré I’indéniable avancée du systéme inter-
américain des droits de I'homme (de 1948 jusqu’a 1995}, il reste encore
clairement un long chemin a parcourir. Le systéme devrait s’ améliorer de
facon A répondre 2 I’actuelle diversité des sources de violations des droits
de I’homme, avec des mesures de prévention ainsi que de suivi. Le systéme
inter-américain, comme d’autres systémes regionaux, doit étre abordé 4 1a
lumigre de 1'universalité des droits de I'homme. La reconnaissance
contemporaine de la legitimité de I'intérét de toute la communauté
internationale pour la promotion et 1a protection des droits de 1’homme par
tous et partout correspond a un nouvel ethos, universellement reconnu,
donnant naissance A des obligations erga omnes.



EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS
Y SUS PROTOCOLOS
ADICIONALES

Juan Antonio CARRILLO SALCEDO

Introduccién

Fl Convenio para 1a proteccién de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos) fue abierto
a la firma el 4 de noviembre de 1950, en Roma, y entré en vigor el 3 de
septiecmbre de 1953, De €l tnicamente pueden se partes los Estados
Miembros del Consejo de Europa.

A finales de 1994 cran Estados partes en el Convenio treinta de los
entonces treinta y tres Estados Miembros del Consejo de Europa!, aunque
habia sido firmado por los tres Estados Miembros que en dicha fecha ain
no lo habian ratificado (Andorra, Estonia y Lituania). Espafia firmé el
Convenio Europeo de Derechos Humanos el mismo dia de su admisién en
el Consejo de Europa, ¢l 24 de noviembre de 1977, y lo ratificé ¢l 4 de
octubre de 1979 (B.O.E., mim. 243 del 10 de octubre de 1979).

1 A fines de 1994 eran Estados Miembros del Consejo de Europa: Andorra, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, San
Marino, Repiiblica Checa, Suecia, Reino Unido v Turquia.
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Traslos grandes cambios experimentados en Europa con las revolucio-.
nes de 1989, ia caida del muro de Berlin y la implosion del imperio ruso-
soviético, la firma del Convenio es ahora una exigencia politica para la
admisién de un Estado como Miembro del Consejo de Europa. Esta prac-
tica es plenamente coherente con el articulo 3 del Estatuto del Consejo de
Europa, del que el Convenio Europeo de Derechos Humanos es un signo
distintivo.

El convenio, en efecto, dio concrecin a disposiciones fundamentales
en materia de derechos humanos contenidas en el Estatuto del Consejo de
Europa (Londres, 5 de mayo de 1949, B.O.E. de 1 de marzo de 1978). De
una parte, porque en el parrafo tercero del Predmbulo del Tratado fundacional
del Consejo de Europa los Estados Miembros reafirmaron su adhesién a
“los valores espirituales y morales que son patrimonio comin de sus
pueblos y la verdadera fuente de la libertad individual, Ia libertad politica
y €l imperio del Derecho, principios sobre los cuales se funda toda
auténtica democracia”. De otra, porque el artfculo 3 del Estatuto del
Consejo de Europa dispone que cada uno de los Estados Miembros

“reconoce el principio del imperio del Derecho y el principio en
virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su jurisdiccién
hade gozar de los derechos humanosy de las libertades fundamen-
tales”.

Al ser adoptado, el Convenio Europeo de Derechos Humanos transfor-
moé en obligaciones convencionales precisas varios de los principios
proclamados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada
por 1a Asamblea General de las Naciones Unidas e! 10 de diciembre de
1948. El Predmbulo del Convenio, efectivamente, se refiere tres vecesala
Declaracién Universal y configura al convenio como testimonio de la
resolucién de los Estados Miembros del Consejo de Europa “a tomar las
primeras medidas para asegurar la garantfa colectiva de algunos de los
derechos enunciados en la Declaracién”. Por otra parte, el Predmbulo
recucrda la finalidad del Consejo de Europa (realizar una unién mdés
estrecha entre sus Miembros) y afirma que uno de los medios para alcanzar
dicha finalidad es la proteccion y desarrolio de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales.



DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHOS HuMANOS/ 99
Drorr INTERNATIONAL ET DRroITS DE L"HOMME

1. Laos derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos

El Convenio garantiza el derecho a la vida (articulo 2); prohibe la
tortura las penas o tratos inhumanos o degradantes (articulo 3); la esclavi-
tud o servidumbre, asi como los trabajos forzados (articulo 4); reconoce el
derecho a lalibertad y a la seguridad y los derechos del detenido (articulo
5); y el derecho aun juicio justo y ala presuncion de inocencia (articulo 6};
prohibe laretroactividad delaley penal (articulo 7); protege la vida privada
y familiar (articulo 8); las libertades de pensamiento, conciencia y religion
(articulo 9), de expresion e informacidn (articulo 10), de reunién pacifica,
de asociacién y de sindicalizacion (articulo 11); reconoce el derecho a
contraer matrimonio y fundar una familia (articulo 12); garantiza el
derecho de toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
Convenio hayan sido violados a un recurso efectivo ante una instancia
nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que
actien en el ejercicio de sus funciones oficiales (articulo 13); finalmente,
el derecho al disfrute de tales derechos sin discriminacion alguna por razén
de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas y otras, origen
nacional o social, pertenencia auna minoria nacional, fortuna, nacimiente,
o cualquier otra situacion (artfculo 14).

Enelsistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el derecho
a 1a no discriminacién no es por tanto un derecho autonomo, ya que ¢l
articulo 14 protege el derecho a no ser discriminado en el goce de alguno
de los derechos reconocidos en el Convenio.

De conformidad con lo dispuesto enel articulo 16, ademds, ninguna de
las disposiciones de los artfculos 10, 11 y 14 podrd ser interpretada en el
sentido de que prohiba a los Estados partes imponer restricciones a la
actividad politica de los extranjeros.

Por otra parte, ninguna de las disposiciones del Convenio podri ser
interpretada en el sentido de que implique para un Estado, grupo o
individuos un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar
un acto tendiente a 1a destruccion de los derechos y libertades reconocidos
enel Convenio, o alimitaciones m4s amplias de estos derechos o libertades
que las previstas en ¢l mismo (articulo 17).
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Finalmente, los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos se configuran como unminimo yaque, de conformidad
con lo dispuesto en su articulo 60, ninguna de sus disposiciones debe ser
interpretada en el sentido de limitar o perjudicar los derechos humanos y
las libertades fundamentales que pudieran estar reconocidos en el orde-
namiento juridico interno de un Estado parte, o en cualquier otro tratado de
derechos humanos en el que éste fuese igualmente parte.

Limitaciones y restricciones

Algunos de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en efecto, pueden ser objeto de limitaciones y restric-
ciones. Tal es el caso de los derechos reconocidos en 1os articulos 8 a 11
del Convenio: derecho al respeto de 1a vida privada y de la familia, del
domicilio y la correspondencia; derecho a manifestar la religién o las
convicciones; derecho a la libertad de reunién, asociacién y sindicacion.
Los pdrrafos segundos de dichos articulos prevén, sin embargo, que el
ejercicio de tales derechos puede ser limitado, si bien no podrdn ser objeto
de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias en una sociedad democrdtica para alcanzar alguna o
algunas de las siguientes finalidades legitimas: la seguridad nacional, la
seguridad piblica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccidn de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades de terceros.

Caben pues limitaciones en el gjercicio de los derechos y libertades
reconocidos en el Convenio, pero han de estar previstas enlaley, responder
auna finalidad legftima y ser necesarias en una sociedad democritica, esto
es, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, proporcionadas.

De este modo, €l Convenio Europeo de Derechos Humanos se carac-
teriza por la preocupacion del equilibrio entre los derechos individuales, de
un lado, los intereses generales, de otro. Asf, por ejemplo, en su sentencia
de 9 de diciembre de 1994 relativa al asunto Lopez Ostra ¢. Espafia (un caso
en el que la demandante alegaba violacién de su derecho al respeto de su
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domicilio, reconocido en el articulo del Convenio, a causa de los olores,
ruidos y humos contaminantes provocados por una estacién depuradorade
aguas y de residuos quimicos), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
siguiendo una linea jurisprudencial abierta por 1a Comisién Europea de
Derechos Humanos 2 comienzos de los afios ochenta y proseguida por el
Tribunal, estim6 que et articulo 8 del Convenio resultaba aplicable y que
habfa sido violado porque el Estado demandado, Espafia,

“no ha sabido lograr un justo equilibrio entre el interés del
bienestar econdmico de la ciudad de Lorca —disponer de una
estacién depuradora- y el disfrute por l1a demandante del derecho
al respeto de su vida privada y familiar” (pardgrafo 58 de la
sentencia).

En este contexto de los limites de algunos de los derechos reconocidos,
de una parte, y de las posibles injerencias de 1a autoridad en los derechos
protegidos, de otra, los Estados tienen un margen de apreciacion que es en
consecuencia del cardcter subsidiario del sistema de proteccion instituido
en el Convenio. Asi, en su sentencia de 21 de febrero de 1990 retativa al
asunto Powell y Rayner c. Reino Unido, el Tribunal sostuvo que tanto si el
caso s¢ analizaba

“en términos de una obligacién positiva det Estado de adoptar
medidas razonables y apropiadas que garanticen los derechos de
los demandantes reconocidos en el parrafo 1o del articulo 8, o en
los términos de vna injerencia de una autoridad piblica que esté
justificada en concordancia con el parrafo 20 del citado articulo,
los principies aplicables en ambos casos son muy similares. En
ambos contextos hay que observar que el equilibrio requerido tiene
que darse entre 10s intereses legitimos del individuo y 1os de 1a
comunidad en su conjunto, y en ambos los Estados gozan en un
cierto margen de apreciacion para determinar los pasos que hayan
de darse para asegurar el cumplimiento del Convenio” (paragrafo
41 de 1a sentencia) (El subrayado es mio).

Por otra parte, el articulo 18 det Convenio insiste en que las restriccio-
nes que pudieran ser impuestas a los derechos y libertades reconocidos no
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podrdn ser aplicadas mds que con la finalidad para la cual hubiesen sido
previstas.

Derogaciones de las obligaciones de los Estados partes

El convenio dispone, ademds, que en caso de guerra o de otro tipo de
peligro publico que amenace 1a vida de 1a nacion, 1os Estados partes podrdn
derogar las obligaciones en €l establecidas (articulo 15). Tales derogacio-
nes, sin embargo, sélo podrdn adoptarse en la medida estricta en que lo
exija la situacién, y siempre que no estén en contradiccion con otras obli-
gaciones que dimanen del Derecho internacional. El Estado parte que ejer-
za este derecho de derogacidn tendrd plenamente informado al Secretario
General del Consejo de Europa de las medidas tomadas, de los motivos que
1as han inspirado, y de Ia fecha en que dejardn de estar en vigor y a partir
de Ia cual las disposiciones del Convenio volveran a tener aplicacion.

La facultad de derogacion, por consiguiente, no es totalmente discre-
cional ni queda confiada exclusivamenie a la apreciacién unilateral y
subjetivadel Estado parte en el Convenio que decida ejercitarla pues, apar-
te de 1a obligacién de informar at Secretario General del Consejo de Euro-
pa, los 6rganos de control instituidos en el Convenio (esto es, Ia Comisién
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) tienen competencias para
apreciar y decidir si, enun caso dado, laderogacién venia exigida por1a si-
tuacién y no estaba en contradiccion con otras obligaciones que dimanen
del Derecho internacional y vinculen juridicamente al Estado de que se trate.

Asf, en su sentencia de 18 de enero de 1978, recaida en el asunto
interestatal Irlanda contra Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del
Norte, ¢l Tribunal reconocié que incumbe al Estado determinar si se
amenazaun peligro piblico y, encaso afirmativo, hasta donde es necesario
llegar, yaque, en este punto, el apartado 1 del articulo 15 deja alos Estados
un amplio margen de apreciacion. Pero, afiadi6 el Tribunal, los Estados

“nodisfrutan, sinembargo, de unpoder ilimitado en este Ambito....El
margen nacional de apreciacion estd, por el contrario, acompafiado
de una fiscalizacion europea” (pardgrafo 207 de la sentencia; el
subrayado es mio).
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Mais recientemente, en su sentencia de 26 de mayo de 1993 relativa al
¢aso Branningan y McBride ¢. Reino Unido, el Tribunal hainsistido enque
el margen de apreciacién de los Estados estd sujeto a una fiscalizacion
europea y ha precisado que, en el ejercicio de su competencia de supervi-
sion, el Tribunal debe tener en cuenta la relevancia de los factores que
concurren en toda situacién de emergencia, los derechos afectados y la
duracién de la situacion (pardgrafo 43 de la sentencia).

Por otra parte, en los supuestos de aplicacion del articulo 15 del
Convenio no serd posible derogar, en ningtin caso 1os derechos reconoci-
dos en el articulo 2 (salvo para los casos de muertes resultantes de actos
licitos de guerra) y enlos articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7 del Convenio. Resulia
asf que el derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida, el derecho
a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, el
derecho a no ser sometido a esclavitud o a servidumbre, y el derecho a que
la ley penal no tenga efectos retroactivos, son los derechos absolutos,
garantizados por normas imperativas que no admiten excepcion ni dero-
gacidn (articulo 15.2).

El articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos supuso en
1950 dos importantes contribuciones al Derecho internacional de los
derechos humanos; de una parte, 1a admision, en su parrafo primero, de que
existen en la materia obligaciones juridicas que dimanan del Derecho
internacional; de otra, Ia precision de un nticleo duro de derechos humanos
que, por ser inderogables incluso “en caso de guerra o de otro tipo de
peligro piblico que amenace 1a vida de la nacion” (articulo 15.1), estdn
protegidos por normas imperativas o de “ius cogens”, expresion juridica
de un orden piblico en materia de derechos humanos.

Derechos efectivos y no ilusorios: obligaciones positivas de los Estados
partes y significado del articulo 1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos

En virtud de lo dispuesto en el articulo 1 del Convenio, por ltimo, los
Estados partes reconocen los derechos y libertades garantizados a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion y no sélo a sus nacionales
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o a los nacionales de otros Estados partes en el Convenio. En este orden
de cosas, la Comisién y €l Tribunal Europeos de Derechos Humanos han
llevado a cabo una interpretacién teoldgica del articulo 1 del Convenio
viendo en él el fundamento de obligaciones positivas de 1os Estados partes,
esto es, de obligaciones de hacer, de adoptar medidas para garantizar el
goce de 1os derechos reconocidos, conlo que sobre los Estados partes pesan
tanto obligaciones de no hacer, de no injerenciaenlos derechos y libertades
protegidos, como obligaciones positivas, de hacer, ya que como reiterada-
mente ha afirmado ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos los dere-
chos reconocidos en el Convenio son derechos efectivos.

La obligacién de asegurar el goce de los derechos reconocidos en ¢l
Convenio es una de las més importantes obligaciones juridicas de los
Estados partes. Para su afirmacion, el Tribunal ha sabido utilizar el texto
inglés del articulo 1 del Convenio (shall secure, y no meramente recono-
cen) a partir de la sentencia de 18 de enero de 1978, recaida en el asunto
Irlanda contra Reino Unido de Gran Bretafia, hasta la fecha dnico caso
interestatal que ha sido decidido por ¢l Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en la que sostuvo que el Convenio

“no se contenta con obligar a las autoridades supremas de los
Estados partes a que respeten los derechos y libertades que consa-
gra; como lo demuestran el articulo 14 y la version inglesa del
artfculo 1 (shall secure), implica también que, para garantizar el
disfrute de aquéllos, dichas auteridades tienen que impedir o
sancionar la violacion en niveles inferiores” (pardgrafo 239 dela
sentencia).

Estainterpretacion del artfculo 1 del Convenio, en el sentido de que los
Estados partes ticnen obligaciones positivas y no s6lo negativas y para
afirmar que las disposiciones del Convenio pueden ser aplicables incluso
en las relaciones entre particulares (eficacia horizontal del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ha sido confirmada posteriormente por el
Tribunal en la sentencia de 26 de marzo de 1985, recaida en el asunto X e
Y c. Pafses Bajos, en la que afirmd que aunque el artfculo 8 del Convenio
tiene como objeto la proteccién del individuo contra las injerencias
arbitrarias de los poderes ptiblicos, dicha disposicion
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“no se limita a obligar al Estado a abstenerse de tales injerencias.
A esta obligacién negativa pueden afiadirse obligaciones positivas
inherentes aunrespeto efectivode la vida privadao familiar.. Estas
pueden implicar la adopcién de medidas tendentes a asegurar el
respeto de la vida privada, incluso en las relaciones entre los
individuos” (pardgrafo 23 de la sentencia).

En el cumplimiento de estas obligaciones positivas, sin embargo, €l
Tribunal ha reconocido que los Estados gozan de un cierto margen de
apreciacion, entendido no como una “presuncion de inocencia” ni como
unareglade prueba, sino como reconocimiento del cardcter subsidiario del
sistema de proteccién internacional y, como ha observado Mar-André
Eissen, antiguo Secretario del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
una especic de auntolimitacion judicial derivada del mejor conocimiento de
la realidad interna por parte de los Estados que por el propio Tribunal
(Eissen, M.A.: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid 1985,
en especial pdgina 82).

Por otra parte los derechos reconocidos son derechos efectivos y
concretos, y no ilusorios o tedricos. Asi lo ha afirmado el Tribunat desde
su sentencia de 9 de octubre de 1979, en el asunto Airey ¢. Irlanda, enlaque
sostuvo que el Convenio

“debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida de cada
momento, y dentro de su &mbito de aplicacion tiende a lograr una
proteccion real y efectiva del individuo. Porque si bien el Conve-
nio reconoce derechos esencialmente civiles y politicos, granparte
de elios tienen implicaciones de naturaleza econémica y social.
Por eso, el Tribunal estima que €l hecho de que una interpretacién
del Convenio pueda extenderse ala esfera de los derechos sociales
y econdmicos no es factor decisivo en contra de dicha interpreta-
ci6n, ya que no existe una separacion tajante entre esa esfera y el
campo cubierto por el Convenio” (pardgrafo 26 de 1a sentencia).

Poco después, en su sentencia de 13 de mayo de 1980 relativa al asunto
Artico ¢. Ttalia, el Tribunal reiter¢ esta interpretacién del Convenio al
sostener que ¢l objetivo esencial de éste consiste “en proteger derechos
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concretos y efectivos y no derechos tedricos o ilusorios” (pardgrafo 33 de
la sentencia).

Proteccion indirecta de derechos no expresamente reconocidos en el
Convenio

Gracias a la jurisprudencia de 1a Comision Europea de Derechos
Humanos y del Tribunal, adem4s, el dmbito del Convenio se ha extendido
aderechos no expresamente reconocidos en el mismo. Asi, porejemplo, los
derechos de los extranjeros gozan de una cierta proteccién indirecta, como
por efecto de rebote, en virtud de una interpretacién extensiva del 4mbito
de aplicacién del artfculo 3 del Convenio en el sentido de que los
extranjeros no pueden ser objeto de una medida de expulsién o de
extradicion cuando la persona de que se trate pueda se sometida en el pafs
de destino aun trato inhumano. Tal es el sentido de la sentenciade 7 de julio
de 1989 relativa al asunto Soering ¢. Reino Unido de Gran Bretaia, en la
que el Tribunal (tras recordar que el Convenio debe leerse en funcién de su
cardcter especffico de tratado de garantfa colectiva de derechos humanos,
y que en tanto que instrumento de proteccion de seres humanos sus
disposiciones deben ser comprendidas como garantias concretas y efecti-
vas, por lo que toda interpretacién de los derechos reconocidos debe
conciliarse con el espiritu general del Convenio, destinado a proteger y
promover los ideales y valores de una sociedad democrdtica), sostuvo que
en un Estado se conducirfa de manera incompatible con los valores
subyacentes al Convenio sin entregarse a un fugitivo —por odioso y
repugnante que pueda ser el crimen del que se le acusa- a otro Estado en
€l que existan motivos serios para pensar que en un peligro de tortura o de
tratamiento inhumano amenaza al interesado. Por consiguiente, afirmé el
Tribunal, aunque el derecho a no ser extraditado no sea un derecho
expresamente reconocido en el Convenio. si una extradicién pusiera auna
persona en peligro de ser sometido a tortura o tratamiento inhumano ¢
degradante, tal extradicién irfa a manifestarse contra el espfritu del Conve-
nio, ya que

“ a pesar de la ausencia de mencin expresa en el texto breve y
general del articulo 3, tal extradicién iria manifiestamente contra
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el espiritu de este dltimo, lo que puede extenderse al riesgo de
tratos inhumanos o degradantes” (pardgrafo 88 de la sentencia).

Igualmente, aunque el derecho de un extranjero a entrar o residir enun
pais no estd reconocido en et Convenio el Tribunal ha reconocido, sin
embargo, que el control de la inmigracién debe ejercerse de forma
compatible con las exigencias dei Convenio, por lo que 12 expulsién de una
persona del territorio del Estado en el que viven sus familiares, por
ejemplo, puede plantear un problema de aplicacién del articulo 8 det
Convenio. Asi, en un caso en que un extranjero habia sido expulsado de
Holanda (a pesar de que habiaresidido legalmente eneste pais, donde habia
estado casado con una holandesa y en el que tenia vinculos efectivos con
su hija), y se le denegaba permiso de residencia, el Tribunal estimé que, en
el caso,

“no se habia asegurado un justo equilibrio entre los intereses cn
presencia, y que existia por tanto desproporcion entre los medios
empleados y el finlegitimo perseguido. En consecuencia, no podia
considerar a las medidas adoptadas por las autoridades holandesas
como necesarias enuna sociedad democritica” (pardgrafo 29de la
sentenciade 21 de junio de 1988, asunto Berrehab c. Paises Bajos).

En el mismo sentido, la interpretacién extensiva del articulo 8 del
Convenio es evidente en la sentencia de 9 de diciembre de 1994, recaida
en el asunto Lépez Ostra c. Espafia, en la que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha dado entrada al derecho a un medio ambiente
adecuado, que no es un derecho expresamente reconocido en el Convenio,
através del recurso técnico ala aplicacién del articulo 8 del Convenio, que
protege el derecho de toda persona al respeto de su vida familiar y de su
domicilio.

2. Los Protocolos adicionales sustantivos o normativos
El convenio Europee de Derechos Humanos ha side completado por

once Protocolos adicionales, adoptados entre 1952 (el Protocolo adicio-
nal 1} y 1994 (el Protocolo adicional 11). De ellos, cuatro tienen caricter
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sustantivo (los Protocolos 1, 4, 6 y 7), mientras que los demds se refieren
a la organizacién y competencias de los 6rganos que participan en el
mecanismo de garantia instituido en el Convenio. El Protocolo adicio-
nal 2, que no ha sido utilizado hasta la fecha, confiere jurisdiccion
consultiva al Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, en ejercicio de
dicha jurisdiccién, puede formular opiniones a peticién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa.

El catdlogo de derechos reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ciertamente menos extenso que el de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos asf como del que figura en el Pacto
internacional de derechos civiles y politicos (adoptado por la Asamblea
General de 1as Naciones Unidas en 1966, y entrando en vigor en 1976), ha
sido ampliado a través de los Protocolos adicionales 14,6 y 7, que han
afiadido nuevos derechos y libertades al catdlogo de los reconocidos en el
Convenio, con la finalidad de desarrollario y de lograr una mayor concor-
dancia entre el Convenio Europeco de Derechos Humanos y el Pacto
internacional de derechos civiles y polfticos.

El Protocolo adicional 1, adoptado en 1952, afiadi6 al catdlogo de
derechos reconocidos en ¢l Convenio el derecho al respeto de los bienes,
por lo que nadie podré ser privado de su propiedad sino por causa de
utilidad publica y en las condiciones previstas en la ley por los principios
del Derecho internacionat (articulo 1); el derecho a la instruccidn, respe-
tando el Estado el derecho de los padres a asegurarla de conformidad con
sus convicciones (artfculo 2); y, por dltimo, la obligacion del Estado de
organizar periddicamente elecciones libres (artfculo 3).

A finales de julio de 1994, este Protocolo vinculaba a veintisiete de los
treinta Estados partes en el Convenio Europeo de Derechos Humanos; en
esa fecha, en efecto, tres Estados partes en el Convenio no eran partes en
el Protocolo adicional 1 (Liechtenstein, Polonia y Suiza). Espaiia firm6 el
Protocolo adicional 1 el 23 de febrero de 1978 y lo ratific el 27 de
noviembre de 1930 (B.O.E. de 12 de enero de 1991).

El Protocolo adicional 4 prohibe la privacién de libertad por incumpli-
miento de una obligacién contractual (articulo 1), y reconoce el derecho de
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toda persona que se¢ encuentre legalmente en el territorio de un Estado parte
alalibre circulacién por el territorio de dicho Estado y aescoger libremente
su residencia (artfculo 2), si bien estos derechos pueden ser objeto de
restricciones previstas en laley cuando constituyan medidas necesarias en
una sociedad democrdtica parala seguridad nacional, 1a seguridad pblica,
¢l mantenimiento del orden publico, la prevencion del delito, 1a proteccion
de la salud o de la moral, o 1a proteccién de los derechos y libertades de los
demds. Por otra parte, el derecho a circular por el territorio de un Estado y
aescoger libremente residencia puede ser objeto, en ciertas zonas determi-
nadas, de restricciones que, previstas por la ley, estén justificadas por el
interés publico en una sociedad democritica.

Finalmente, los articulos 3 y 4 del Protocolo adicional 4 prohiben,
respectivamente, 1a expulsién de nacionales o que se niegue a una persona
la entrada en ¢l territorio del Estado del que fuese nacional, y 1a expulsidn
colectiva de extranjeros.

A finales de julio de 1994, el Protocolo adicional 4 vinculaba a
veintiuno de los treinta Estados partes en el Convenio. Por consiguiente,
nueve de 1os Estados partes en el Convenio no estaban vinculados juridi-
camente en esa fecha por el Protocolo adicional 4: Bulgaria, Espafia,
Grecia, Liechtenstein, Maita, Polonia, Reino Unido de Gran Bretafia,
Suiza y Turquia. Espafia lo firmd el 23 de febrero de 1978, pero todavia no
lo ha ratificado por 1o que no ¢s Estado parte ¢n ¢l mismo.

El Protocolo adicional 6 establece 1a abolicién de la pena de muerte.
Complementa asi al articulo 2 del Convenio, yaque el derecho ala vidaen
él reconocido deja fuera de su d4mbito de aplicacién la ejecucidn de una
condena pronunciada por un tribunal que, en el caso de que el delito esté
castigado por 1a ley con la pena capital, imponga dicha pena.

Sin embargo, el Protocolo adicional 6 permite a los Estados partes
imponer la pena de muerte, con arreglo a su legislacién, por actos come-
tidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra.

A finales de julio de 1994, este Protocolo vinculaba a veintitrés de los
treinta Estados partes en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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Siete Estados partes en el Convenio, por consiguiente, no eran en esa fecha
Estados partes en el protocolo adicional 6: Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Grecia, Polonia, Reino Unido de Gran Bretaiia y Turqufa; de elios, s6lo dos
habian firmado el Protocolo: Bélgica y Grecia. Espafiaratific6 el Protocolo
adicional 6 el 14 de enero de 1985 (B.O.E. de 17 de abril de 1985).

El Protocolo adicional 7, por dltimo, completa el catdlogo de derechos
y libertades reconocidos en el sistema del Convenio Europeo de Derechos
Humanos al prohibir 1a expulsién arbitraria de extranjeros (articulo 1), re-
conocer nuevas garantias procesales (como el derecho de recurso contra
una condena penal, enel articulo 2; el derecho a obtener unaindemnizacién
del Estado cuando una condena sea anulada o se produzca un indulto a cau-
sa de un error judicial, en el articulo 3; y el principio ne bis in idem, en el
articulo 4), y proclamar, finalmente, €l principio de laigualdad juridica de
los esposos en derechos y responsabilidades de cardcter civil (articulo 5).

A finales de julio de 1994 ¢l Protocolo adicional 7 vinculaba a die-
cisiete de los treinta Estados partes en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Aunque fue adoptado ¢l 22 de noviembre de 1984, este hecho
pone de manifiesto que su nivel de aceptacion no es muy grande. No son
Estados partes en el Protocolo adicional 7 los siguientes Estados: Alema-
nia, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Espaiia, Irlanda, Liechtenstein, Malta,
Pafses Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia y Tur-
qufa.

3. Reservas y declaraciones interpretativas

De todo lo expuesto se deduce que el sistema europeo de proteccion
jurisdiccional de derechos humanos (constituido por el Convenio y sus
Protocolos adicionales de contenido normativo), no es un conjunto homo-
géneo que obligue por igual a todos los Estos partes; de un lado, porque
no es idéntico el nimero de Estados partes de los diversos instrumentos
juridicos que integran el sistema; de otro, por ¢l juego de las reservas, que
indudablemente introducen factores de diferenciacién en el alcance de las
obligaciones de los distintos Estados partes, ya que no asumen todos las
mismas obligaciones.
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El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en efecto, aunque dentro
de los limites establecidos en su articulo 64, permite a los Estados partes
la formulacion de reservas que introducen factores de relativismo, a pesar
de tratarse de un Convenio que a diferencia de los tratados de tipo clédsico
“desborda el 4mbito de la mera reciprocidad entre los Estados contratan-
tes” porque, “ademds de una red de compromisos sinalagmaéticos bilatera-
les, crea unas obligaciones objetivas que disfrutan de una garantia colec-
tiva” (TEDH, sostenidade 18 de enerode 1979, Irlanda contra Reino Unido
de Gran Bretaiia, Series A, Vol. 25, pardgrafo 239 de 1a sentencia).

Espaiia por ejemplo, formul6 reservas en el momento de su adhesion
a las siguientes disposiciones del Convenio: 1) los articulos 5y 6, en la
medida en que fueran incompatibles con las disposiciones que, entelacién
con el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, se contienen en el
titulo XV del Tratado Segundo y en el titulo XXIV del Tratado Tercero del
Cddigo de Justicia Militar; 2) el articulo 11, en la medida en que fuere
incompatible con los articulos 28 y 127 de la Constitucién espafiola. La
primera de dichas reservas fue modificada tras la aprobaciénde 1aL.Q. 12/
1985, de 27 de noviembre, que deroga el Cédigo de Justicia Militar, con el
fin de que 1a nueva legislacion quedara cubierta por la reserva.

Ademads, formul$ dos declaraciones interpretativas en virtud de las
cuales declaraba que Espafia interpreta la disposicién de 1a dltima frase del
pirrafo lo del articulo 10 del Convenio como compatible con el régimen
de organizacién de la radiodifusion y televisién en Espaiia, y las disposi-
ciones de los articulos 15 y 17 en el sentido de que permiten 1a adopci6n
de las medidas contempladas en los artfculos 55 y 116 de 1a Constitucién
espafiola.

Las reservas y declaraciones interpretativas formuladas por los Esta-
dos partes estdn sujetas, sin embargo, en cuanto a su validez, al control de
la Comisién y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con lo que la
determinacion de si son o no vélidas escapa a la apreciacion individual y
subjetiva, unilateral, de los Estados partes en el Convenio. Asi, en el asunto
Temeltasch ¢. Suiza, 1a Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo
que era competente para conocer de las reservas formuladas por el Estado
demandado, sobre 1a base del cardcter objetivo de las obligaciones asumi-
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das por los Estados partes en el Convenio y el hecho de que el principio de
reciprocidad no sea aplicable a tales obligaciones; en consecuencia, la
Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo que era competente para
conocer de las reservas formuladas por el Estado demandado, sobre labase
del cardcter objetive de 1as obligaciones asumidas por los Estados partes
en el Convenio y en el hecho de que éste ha instituido érganos de control,
para estimarse competente en orden a decidir acerca de la validez de las
reservasy declaraciones interpretativas formuladas por Suiza (Decisiénde
administrabilidad de 12 de octubre de 1981, Opinién de la Comisién sobre
el fondo e Informe en el marco del articulo 31 def Convenio, de 5 de mayo
de 1982).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, €n su
sentencia de 29 de abril de 1988 relativa al asunto Belilos c. Suiza, afirmé
resueltamente que el silencio del depositario y de los Estados partes no
priva alos 6rganos del Convenio de sus facultades para apreciar la cuestién
de la validez de las reservas y declar6 nula una reservasuiza al considerarla
contraria al articulo 64 del Convenio, confirmando plenamente que los
Grganos instituidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos tienen
competencias para determinar si una reserva, o una declaracion interpre-
tativa, son 0 no vélidas.

4. El mecanismo de garantia y control

El rasgo mds caracteristico del Convenio estriba, sin embargo, en que
instaurd un mecanismo de control en el que intervienen cuatro érganos; el
Secretario General del Conseio de Europa, la Comisién Europea de
Derechos Humanos, ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
Comité de Ministros del Consejo de Europa. Dos de estos 6rganos, la
Comisi6n y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, han sido institui-
dos por el Convenio, otros dos, el Secretario General y el Comité de
Ministros son érganos del Consejo de Europa.

LLa organizacién, funcionamiento y procedimiento de la Comisién
Europea de Derechos Humanos, regulados en el Convenio (articulos 20 a
37) y en su Reglamento interior, han sido modificados por el Protocolo de
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enmienda 8 que fue adoptado ¢l 19 de marzo de 1985 y entr6 en vigor el 1
de enero de 1990.

L.a organizacion, funcionamiento y procedimiento del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos estdn regulados en ¢l Convenio (articulos 38 a
56) y en su Reglamento, revisado el 24 de noviembre de 1982 y en vigor
desde el 1 de enero de 1983. Fl Protocolo de enmienda nimero § ha
modificado igualmente determinados articulos del Conveniorelativos ala
organizacién y funcionamiento del Tribunal.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa se regula por el Estatuto
del Consejo de Furopa y por su Reglamento interior. El Comité ha
adoptado igualmente reglas especificas relativas a la aplicacién de los
articulos 32 y 54 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

A} El mecanismo no jurisdiccional: las competencias de control del
Secretario General del Consejo de Europa

Las competencias del Secretario General del Consejo de Europa
figuran en el articulo 57 del Convenio, segiin el cual todo Estado parte est4
obligado a suministrar, a requerimiento del Secretario General, “las expli-
caciones pertinentes sobre la manera en que su Derecho interno asegura la
aplicacién efectiva de cualesquiera disposiciones de este Convenio™. El
Secretario General dispone en consecuencia de competencias propias que
debe ejercer con completa independencia, y los Estados Partes han asumi-
do la obligacién especifica de suministrar las informaciones que les fueren
requeridas.

Este sistema de control de informacion, de naturateza no jurisdiccio-
nal, ha sido llevado a 1a prictica en pocas ocasiones, por lo que de hecho
resulta mucho menos eficaz que el procedimiento de informes periédicos
instituido en ocho de los Convenios de derechos humanos adoptados en el
seno de las Naciones Unidas, entre ellos el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos en el que la labor efectuada por el Comité de Derechos
Humanos tiene extraordinaria relevancia.

Por otra parte, el Secretario General también tiene una serie de
competencias en el sistema jurisdiccional de garantia instituido por el
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Convenio Europeo de Derechos Humanos: recibir las demandas introdu-
cidasenvirtud delos articulos 24 y 25 del Convenio (aunque, en la prictica,
las demandas individuales se presentan directamente ante 1a Secretarfa de
laComisién}; publica el informe de la Comisién cuando haya arreglo amis-
toso (apartado 20 del articulo 28); publicar la decisi6n adoptada por el
Comité de Ministros de! Consejo de Europa en el marco del articulo 32,
cuando el Comité de Ministros decida su publicacién (apartado 30 del
artfculo 32).

B} El mecanismo jurisdiccional de proteccion de derechos humanos: la
Comisién Europea de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Competencias del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa en los casos que no sean sometidos al Tribunal.

Las piezas fundamentales del mecanismo jurisdiccional de garant{a y
control instituido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y rasgo
distintivo del mismo, son la Comisién y el Tribunal. En este sentido, el
articulo 19 del Convenio dispone que,

“con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que resultaban
paralas Altas Partes Contratantes del presente Convenio, seinstituyen:

a) una Comisién Europea de Derechos Humanos, denominada
en adelante Comision;

b) un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, denominado en
adelante el Tribunal”

No obstante, como veremos a continuacién, un érgano de naturaleza
politica e intergubernamental, no mencionado en el citado artfculo 19, tam-
bién interviene en el mecanismo jurisdiccional instituido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos: el Comité de Ministros del Consejo de
Europa.

La Comisién Europea de Derechos Humanos

La Comisi6én es el 6rgano que decide acerca de la administrabilidad de
las demandas, que pueden se deducidas tanto por un Estado parte contra
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otro Estado parte (articulo 24) como por un particular contra un Estado
(articulo 25). El sistema opera pues sobre 1a base de demandas y comienza
siempre con la intervencién de la Comisién Europea de Derechos Huma-
nos, que es ¢l juez de admisibilidad.

De conformidad con lo dispuesto en ¢! articulo 24 del Convenio, todo
Estado parte “puede denunciar a la Comision, a través del Secretario
General del Consejo de Europa, cualquier incumplimiento de 1as disposi-
ciones det presente Convenio que crea que pueda ser imputada a otra Parte
Contratante”.

El Convenio instituyd por tanto un sistema de garantia colectiva que,
en el momento de ser adoptado, supuso una importante innovacion cn el
Derecho internacional al no exigir el requisito de 1a nacionalidad de la
reclamacidn, caracteristico de la puesta en prictica de la responsabilidad
del Estado en Derecho internacional y segin el cual un Estado no puede
presentar una reclamacion internacional contra otro Estado més que siuno
de sus nacionales ha sido victima del ilicito internacional atribuible al
Estado contra el que la reclamacién se dirige. Frente a este principio
tradicional, el articulo 24 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
permite que un Estado parte demande ante la Comisién Europea de
Derechos Humanos a otro Estado parte del Convenio, aunque la violacién
del Convenio alegada por el Estado demandante no afecte a alguno o
algunos de sus nacionales. Este fue el caso, por ejemplo, de la demanda
deducida ante 1a Comisién en 1982 por Dinamarca, Francia, Noruega,
Paiscs Bajos y Suecia contra Turquia, resuelta mediante arreglo amistoso
alcanzado en 1985.

Junto a las demandas interestatales, 1a Comision puede conocer igual-
mente de demandas introducidas por cualquier persona fisica, organiza-
cién no gubernamental o grupo de particulares que se consideren victimas
de una violacion de alguno o algunos de los derechos y libertades recono-
cidos en el Convenio, siempre que el Estado demandado haya aceptado la
competencia de la Comision para conocer de demandas individuales
(articulo 25 del Convenio).

La competencia de la Comisién para conocer de demandas individua-
les, por tanto, es opcional o facultativa, a diferencia de su competencia para
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entender demandas interestatales, que es obligatoria respecto de todos los
Estados partes en el Convenio.

El articulo 25 supuso otra ruptura con el Derecho internacional
tradicional al permitir la posibilidad de que una persona individual, una
organizacién no gubernamental o un agrupo de particulares deduzcan
directamente una demanda contra un Estado, incluso su propio Estado,
ante un 6rgano internacional: 1a Comisién Europea de Derechos Humanos.
También en este punto el Convenio Europeo de Derechos Humanos
introdujo una importante innovacién en el Derecho internacional, que
explica por qué la competencia de la Comisién para conocer de estas
demandas particulares fue aceptada por 1os Estados negociadores del
Convenio como opcional o voluntaria, a diferencia de la competencia
obligatoria de 1a Comision para conocer de las demandas interestatales.

La relevancia juridica del recurso individual es innegable, pues si el
articulo 24 del Convenio expresa la solidaridad inherente a los Estados
partes, Miembros del Consejo de Europa y por tanto Estados de Derecho,
el recurso individual (articulo 25) constituye la piedra angular del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos. La préctica ha probado claramente,
adem4s, la relevancia del recurso individual, pues frente al reducido
nimero de demandas interestatales deducidas ante la Comisién (veinte
demandas, en once casos}, el mimero de demandas individuales es muy
elevado.

No se trata, por otra parte, de datos exclusivamente cuantitativos sino
también cualitativos, desde el momento en que lo verdaderamente impor-
tante es el incremento del mimero de demandas complejas, con dificiles
problemas juridicos en orden a decidir acerca de su admisibilidad. En este
sentido, resulta relevante el extraordinario aumento del mimero de deman-
das presentadas con asistencia letrada, que en principio es un claro indicio
de complejidad juridica.

Estos elevados nimeros de demandas individuales explicala sobrecar-
ga de trabajo de la Secretarfa de 1a Comisién (que atiende ademds a los
expedientes provisionales que no llegan a quedar registrados como deman-
das, pero que exigen una considerable atencién y traen consigo una gran
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carga de trabajo), como el retraso de la Comisién, que no es un 6rgano
permanente y que hoy se encuentraenunadificil y critica situacion. A pesar
de su extraordinario esfuerzo, la Comision tiene que hacer frente, en efec-
to, tanto a un gran nimero de demandas pendientes como a un creciente
nimero de demandas registradas cada afio.

Elresultado de esto hechos es una situacién de atasco o embotellamiento
de la Comisi6n ante el gran nimero de demandas, a pesar de que el articulo
1 del Protocolo de enmienda nimero 8 ha modificado el articulo 20 del
Convenio. Gracias a esta modificacién, la Comisién ha constituido Comi-
tés integrados por tres miembros, con competencias para declarar inadmi-
sible una demanda deducida por un particular si la decision del Comit€ es
undnime, y ha organizado su trabajo sobre 1a base de Salas, compuestas por
siete miembros, para conocer de las demandas deducidas por particulares
en el marco del articulo 25 del Convenio.

Por otro lado, el ndmero de Estados partes en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos que aceptan la competencia de la Comisidén para
conocer de demandas individuales ha aumentado en los dltimos afios hasta
el punto que, en la actualidad, fodos los Estados partes aceptan dicha
competencia.

Este tltimo dato es extraordinariamente importante, porque el Conve-
nio no puede despiegar plenamente toda su eficacia méis que si todos los
Estados partes aceptan el recurso individual. Obviamente, sin embargo, €l
nimero de Estados que aceptan la competencia de la Comisién para
conocer de demandas individuales ha traido consigo un sensible incremen-
t0 del nimero de demandas registradas y un empeoramiento de la critica
situacién del embotellamiento antes descrita, en la que el sistema europeo
de proteccion de derechos humanos resulta ser victima de su propio
éxito.

La primera responsabilidad de la Comisidn es decidir si una demanda
es 0 no admisible. Hastala fecha, 1a Comision ha estimado admisibles todas
las demandas interestatales mientras que, por €l contrario, ha rechazado y
declarado inadmisibles la inmensa mayoria de las demandas individua-
les.
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El Convenio regula los requisitos de admisibilidad de 1as demandas
(articulos 26 y 27), entre los que por el cardcter subsidiario del mecanismo
europeo de proteccion de derechos humanos destaca la exigencia del
agotamiento previo de los recursos existentes en el ordenamiento interno
del Estado demandado, tal como este requisito se entiende segin los
principios de Derecho internacional general mente reconocidos (artfculo
26 del Convenio Europeo de Derechos Humanos),

L.a demanda ha de ser deducida en ¢l plazo de seis meses desdela fecha
de la decisi6n interna definitiva; no puede ser anénima; no puede ser
esencialmente la misma que una demanda ya examinada por 1a Comisién
0 ya sometida a otra instancia internacional de investigacién o de arreglo,
a no ser que contenga hechos nuevos; ha de referirse a alguno de los
derechos protegidos en el Convenio 0 en alguno de sus Protocolos adicio-
nales sustantivos, pues de 1o contrario serd declarada inadmisibie por ser
incompatible con los derechos reconocidos; ha de estar fundada, pues de
lo contrario serd rechazada como “manifiestamente mal fundada™; por
dltimo, no puede ser abusiva.

Una demanda individual puede ser declarada inadmisible de plano por
la Comisién, sin que ni siquiera se informe de ella al Estado demandado.
Las estadfsticas muestran en este ordende cosasunaevolucién en 1a actitud
de 1a Comision, ya que si entre 1955 y 1972 el 94% de las demandas
deducidas fueron declaradas inadmisibles de plano, dicho porcentaje se ha
reducido considerablemente situdndose en la actualidad en torno al 70%.
Por otra parte, este hecho confirma la creciente complejidad de las
demandas deducidas ante la Comisién Europea de Derechos Humanos, y
¢6mo ¢l problema no es s6lo cuantitativo sino también cualitativo.

Sila demanda no es rechazada de plano por la Comision, ésta informa
al Gobierno del Estado demandado, con ello se inicia un procedimiento
contradictorio escrito, si bien, en ocasiones, en los casos complejos en los
que el procedimiento escrito no ha bastado para decidir acerca de la
admisibilidad, puede tener lugar una vista oral sobre admisibilidad y
fondo. S6lo una minoria de las demandas que llegan a ser examinadas
en una audiencia ante la Comisién son finalmente declaradas inadmisi-
bles.
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Aungue la Comision ha estimado inadmisibles la inmensa mayoria de
las demandas individuales, los hechos muestran sin embargo una tendencia
hacia el aumento del nimero de demandas declaradas admisibles. en ¢l
comunicado de la Secretaria de 1a Comisién Europea de Derechos Huma-
nos 22 de noviembre de 1994, por ejemplo, relativo a 1a 249a sesién de la
Comisi6én celebrada en octubre de 194, se informa que la Comisién
examiné 640 demandas individuales, de las que 157 fueron declaradas
admisibles, 108 fueron comunicadas a los Gobiernos de los Estados
demandados, 220 fueron declaradas inadmisibles, y 15 fueron eliminadas
de 1a lista de casos ante la Comision.

La decisién de inadmisibilidad es final, pone término a la demanda y
no es susceptible de recurso alguno. No obstante, en virtud de lo dispuesto
enel apartado 3o del articulo 30 (en suredaccién actual dada por el articulo
6 del Protocolo de enmienda R), la Comisidn “puede decidir la readmision
de una demanda si considera que las circunstancias asi 1o justifican”.

Por otra parte, importa sefialar que todo el procedimiento ante la
Comisidn, tanto escrito como la vista oral si eventualmente 1a Comisién
decide celebrar una audiencia, es confidencial, de acuerdo conlo dispuesto
en el articulo 33 del Convenio. La decision de admisibilidad, sin embargo,
cualquiera sea su sentido (admision o rechazo de la demanda), es piblica.

El hecho de que una demanda haya sido declarada admisible por la
Comisidn no significa que 1a violacion alegada haya sido cometida sino,
Unicamente, que la demanda en cuestion cumple las condiciones de
admisibilidad exigidas en el Convenio (articulos 26 y 27) y presenta serio
problemas que requieren una profunda investigacién del caso en orden a
verificar si hubo o no violacién, imputable al Estado demandado, de alguno
o0 algunos de los derechos y libertades reconocidos por el Convenio.

Sila Comisidn decide que una demanda es admisible, tanto si trata de
una reclamacion interestatal como de unrecurso individual, pasa a tomarla
en consideracién con las competencias y funciones que el articulo 28 del
Convenio le atribuye al respecto.

Ante todo, 1a Comisién se pondri a disposicion de las partes a fin de
lograr un arreglo amistoso del asunto. De conformidad con lo dispuesto en
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el apartado 1, letra b), del articulo 28, 1a funcién conciliadora de 1a Comi-
sién es de innegable relevancia en 1a medida en que no s6lo acelera una
satisfaccion al demandante sino que, adem4s, tiene un claro efecto indirec-
to y preventivo respecto de casos futuros. Esta es la razén por la que, tras
una audiencia sobre admisibilidad y fondo, 1a Comisién informa a las par-
tes tanto de su decision acerca de si 1ademanda es o no admisible como res-
pecto de su opinién provisional sobre si hubo o violacién del Convenio, La
opinién de la Comisién sobre el fondo es todavia provisional y no defi-
nitiva, pero si una clara mayoria se orienta hacia la estimacién de la
violacion alegada, se facilita la posibilidad de un arreglo amistoso.

Laresponsabilidad de la Comisiénrespecto del arreglo amistoso (acto
jurfdico regido por el Derecho internacional, tanto si se trata de un acuerdo
entre Estados partes como de un acuerdo entre el particular demandante y
el Estado demandado) de extraordinaria importancia, ya que el arreglo
amistoso no ¢s algo dejado exclusivamente ala voluntad de 1as partes, sino
que tiene gue ser autorizado por la Comision. Esta, en consecuencia, no
s6lo puede lleva a cabo una labor de impulso sino que, en todo caso, tiene
que aceptar y autorizar el acuerdo alcanzado, que tiene que inspirarse en el
respeto de los derechos humanos tal como los reconoce el Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Si se obtiene un arreglo amistoso, es el fin del caso y 1a Comisién
redactard un informe que transmitird a los Estados interesados, al Comité
de Ministros y al Secretario General del Consejo de Europa para su
publicacion. De conformidad .con lo dispuesto en el apartado 20 del
articulo 28, dicho informe se limitar4 a una breve exposicion de los hechos
y de la solucidn alcanzada.

Si no pudiera llegarse a un arreglo amistoso, la Comisién proseguir
el examen del fondo y lievard a cabo una investigacién de los hechos, tras
la que redactard un informe en el que hara constar lo hechos y formulard
una opinién acerca de si los hechos comprobados implican o no, por parte
del Estado demandado, una violacién de las obligaciones que le incumben
en virtud del Convenio (apartado 1o del articulo 31, modificado por el
artfculo 7 del Protocolo de enmienda §).
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El Comité de Ministros del Consejo de Europa

El informe de 1a Comision sobre el fondo se remitird al Comité de
Ministros del Consejo de Europa y a los Estado interesados, gquienes no
tendrdn facultad para publicarlo (apartado 2o del articulo 31). Al transmitir
tal informe al Comité de Ministros, 1a Comisién podrd formular las pro-
puestas que considere apropiadas (apartado 3o del articulo 31).

Si en un periodo de tres meses, a partir de la remisién al Comité de
Ministros del informe de la Comisidn, el asunto no es deferido al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el Comité de Ministros, de conformidad
con lo dispuesto ¢n el articulo 32 del Convenio, decidird por el voto
mayoritario de dos tercios de los representantes de los Estados Miembros
si hubo no violacién. En caso afirmativo, el Comité de Ministros fijara e}
plazo en que el Estado interesado, declarado responsable de la violacion,
deberd tomar las medidas que deriven de su decision; si el Estado en
cuestién no adoptase medidas satisfactorias en el plazo indicado, el Comité
de Ministros decidird cudles son las consecuencias que se derivan de su
decision inicial y publicard el informe.

Las decisiones del Comité de Ministros son obligatorias para los
Estados partes en el Convenio. Pero es indudable que puede tratarse de un
6rgano politico, intergubernamental, sus competencias en orden a decidir
si hubo o no violacion sobre 1abase del informe juridico de la Comisién son
diffcilmente justificables: el procedimiento en el Comité de Ministros es
confidencial; ni la Comision ni el particular demandante ante la Comisién
tienen acceso al Comité de Ministros, mientras que el Estado demandado
es miembro del mismo, lo que sin duda es una flagrante falta de igualdad
entre 1as partes; por Gltimo, la exigencia de una mayoria de dos tercios de
los representantes de los Estados con derecho a formar parte del Comité no
s6lo resulta particularmente riguroso sino que, ademads, puede llevar, y ha
llevado, a situaciones en las que dicha mayoria no se alcanza con la con-
secuencia de que el Comité de Ministros no decide acerca de si hubo o no
violacién del Convenio por parte del Estado demandado, que ha participa-
do en Ja deliberacion del Comité y en la votacién, siendo a la vez juez y
parte, y que, por razones politicas, ha podido influir polfticamente en el
voto de otros Estados.
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El rigor de 1a mayoria exigida para que el Comité de Ministros decida
si hubo 0 no violacién del Convenio ha sido suavizado con la adopcién el
25 de marzo de 1992 de un nuevo Protocolo de enmienda, el Protocolo
nimero 10, todavia no entrado en vigor que s6lo exige la mayorfa de los
miembros del Comité de Ministros?.

El Tribunal Europeo de Nerechos Humanos

Resulta extrafio que un érgano politico (el Comité de Ministros), no
mencionado en el artfculo 19 del Convenio entre los que tienen 1a misién
de asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados
partes, pueda decidir acerca de problemas relativos ala aplicacion e inter-
pretacién del Convenio. Laexplicacién de esta anomalfa radica en otra de-
ficiencia del sistema europeo de proteccion de derechos humanos y liber-
tades fundamentales: el cardcter faculitativo u opcional de la jurisdiccidn
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Tribunal, en efecto, Unicamente podrd ejercer su jurisdiccién
respecto de los Estados partes en el Convenio que, de acuerdoe con lo
dispuesto en el articulo 46, hayan declarado que reconocen como obliga-
toria de pleno derecho y sin convenio especial la jurisdiccién del Tribunal
para todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacién del
Convenio, 0, en su defecto, con el consentimiento del Estado demandado.

Dada la naturaleza de la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, fue necesario arbitrar una solucion respecto de aquellos
casos en los que el Estado demandado no hubiera aceptado la jurisdiccién
del Tribunal, y de ahf la anomalfa de las competencias decisorias de un
organo politico, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en un
sistema de proteccidn internacional de derechos humanos cuyo rasgo m4s
caracterfstico estriba en haber instituido un mecanismo de control de
caricter jurisdiccional.

2 Este Protocolo necesita para su entrada en vigor ser ratificado por todos los Estados
Partes en el Convenio. A finales de julio de 1994, tenia dieciséis ratificaciones,
entre las que no se encuentra la de Espaifia.
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Sin embargo, la jurisdiccion del Tribunal, aunque facultativa de iure,
estd hoy aceptada de hecho por todos los Estados partes en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos®.

Por otraparte, el Tribunal no s6lo tiene el limite del cardcter voluntario
o facultativo de su jurisdiccién sino que presenta, ademads, otras limitacio-
nes y en especial 1a falta de legitimacion activa del particular demandante
para deducir directamente demanda ante el Tribunal.

En efecto, en virtud de 1o dispuesto en 1os articulos 44, 45 y 48 del
Convenio, s6lo los Estados partes y la Comision estdn facultados para
someter un asunto al Tribunal, pero no la persona fisica, organizacién no
gubernamental, 0 grupo de particulares que inicialmente presentaron una
demanda ante 1a Comisién. La prictica y €l Reglamento del Tribunal han
limitado esta deficiencia del sistema, ya que a partir del 1 de enero de 1983,
gracias al vigente Reglamento del Tribunal, el particular es invitado por el
Presidente a participar en el procedimiento ante el Tribunal. Si el particular
acepta, tendrd una posicion procesal propia, distinta y separada de la
Comisién; es decir, en virtud del articulo 33-d) del Reglamento del
Tribunal, el particular tiene locus standi en el procedimiento que se
substancie ante el Tribunal. Lo que el particular no puede, si embargo, es
deducir directamente la demanda ante el Tribunal, ya que carece de
legitimacidn activa para ello.

L.a paradoja de que el particular que inici6 el procedimiento presentan-
do una demanda ante 1a Comisién carezca de legitimacién activa ante el

3 La jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (articulo 46 del
Convenio), la aceptan ocho Estados por un perfodo de tres afios ( Austria, Chipre,
Grecia, Italia. Liechtenstein, Rumania, San Marino y Turquia); diez por un perfodo
de cinco afios {(Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Islandia, Luxemburgo,
Malta, Noruega, Reino Unido de Gran Bretafia y Suecia); cinco con caricter
indefinido (Eslovenia, Finlandia, Irianda, Paises Bajos y Suiza). Por ultimo, siete
Estades la aceptan por un periodo determinado que se reconducird de forma tcita,
por idénticos plazos, a menos que el Estado adopte una decisidn en contrario antes
de transcurrir el periodo en curso: Bulgaria y Polonia (tres afios), Eslovenia,
Espafia, Hungria y Repiblica Checa (cinco afios); y Portugal (dos afios). La
declaracién espafiola reconociendo la jurisdiceidn del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (B.O.E., nim. 247, de 15 de octubre de 1990).
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Tribunal ha sido superada con ¢l Protocolo adicional 9 al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, adoptado y abierto a la firma en Roma el
6 de noviembre de 1990, y entrando en vigor el 1 de octubre de 19944,

La adopcién del Protocolo adicional 9 supuso un paso importante en
el progresivo perfeccionamiento del mecanismo jurisdiccional de protec-
cién de derechos humanos instituido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Durante dos décadas se discuti$ y debati6 la legitimacién del
particular ante el Tribunal; finalmente, la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europarecomendd al Comité de Ministros acelerar 1os trabajos
para reconocer al demandante particular legitimacioén activa para poder
llevar su caso ante ¢l Tribunal, mediante tn nuevo Protocolo que modifi-
case los articulos 44 y 48 del Convenio.

El Protocolo adicional 9 constituye una innovacién en Derecho inter-
nacional al otorgar al particular legitimacion activa para poder llevar su
caso ante el Tribunal internacional®. Sin embargo, la adopci6n del Proto-
colo 9 no debe dar lugar a equivocos: de un lado, porque sélo tienen
legitimacion activa para llevar su caso ante el Tribunal los particulares que
se encuentren bajo 1a jurisdiccién de un Estado parte del mismo, pero no
si el Estado demandado no es parte en el Protocolo 9; de otro lado, porque
la adopcién de este Protocolo no elimina la competencia decisoria del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, pues en el supuesto de que un
caso sea sometido al Tribunal solamente por el particular, y no por la
Comisidn o el Estade demandado, un Comité compuesto por tres magistra-
dos del Tribunal decidir4 si et caso presenta problemas juridicos que deban

4 A finales de julic de 1994 habia sido ratificado por trece Estados: Alemania,
Austria, Eslovaquia, Eslovenia, Finlandia, Hungria, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Noruega, Paises Bajos, Repiblica Checa y Rumania.

5 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en e] seno de la
Organizacién de Estados Americanos del 22 de noviembre de 1969, establece la
competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos para conocer
demandas de particulares con caricter obligatorio (articulos 44 y 45), a diferencia
con el Convenio Europeo de Derechos Humanos que la establece con cardcter
facultativo; la Convencién Americana tampoco confiere al particular legitimacién
activa para llevar su caso ante el Tribunal, pues solo los Estados partes y la
Comisién Interamericana tienen dicha facultad (articulo 61).
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ser decididos por el Tribunal. Si 1a decision de dicho Comité fuese
negativa, el caso serd decidido por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa (apartado 2° del articulo 5 del Protocolo adicional 9).

La Comisién Europea de Derechos Humanos, por consiguiente, tiene
la delicada responsabilidad de elegir si un caso va a ser decidido por un
Organo politico, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, o por un
6rgano jurisdiccional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

I.a facultad de 1a Comisién para sustraer €l caso al conocimiento y
decision del Comité de Ministros es de gran relevancia enrelacién con los
particulares que ya hayan demandado a un Estado que no sea parte en el
Protocolo 9, pues si el asunto es sometido al Tribunal el particular sélo
tendr4 la posibilidad de participar en el procedimiento contradictorio ante
el Tribunal sino que, ademds, podrd obtener como parte lesionada una
satisfaccidn equitativa, en los limites y condiciones del articulo 50 del
Convenio. Por el contrario, si el caso queda confiado a la decisitn del
Comité de Ministros ni la Comision ni el particular participardn en el
procedimiento ante el Comité de Ministros, y 1adecisién quedard en manos
de un 6rgano politico; la parte lesionada, sin embargo, puede obtener una
satisfaccion equitativa que le indemnice de los dafios sufridos ya que, a
partir de 1987, el Comité de Ministros ha sido expresamente autorizado a
conceder tal indemnizacién y ha llevado a la prictica dicha facultad.

La paradoja estriba en que el Convenio nada dispone de los criterios
que deben guiar a la Comisién en el desempefio de tan delicada responsa-
bilidad. En la prictica, la Comisién ha mostrado una clara tendencia a
someter al Tribunal los casos en los que su informe sobre el fondo concluia
en violacion del Convenio imputable al Estado demandado, asi como casos
en los que 1a conclusion es 1a contraria pero que, no obstante, suscitan
problemas respecto de la interpretacion del Convenio. Esta tendencia, que
obviamente ha traido consigo un sensible incremento del ndmero de casos
deferidos al Tribunal, se ha visto forzada por el aumento del nimero de
demandas compiejas, asi como por el incremento de 1as demandas admi-
tidas por la Comision y respecto de 1as que, por no haberse alcanzado un
arreglo amistoso, la Comisién ha expresado su opinién acerca de si, en el
caso, hubo o no violacién del Convenio.
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Si de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 del Convenio un
caso es llevado ante el Tribunat por alguna de las partes legitimadas para
ello, el Tribunal entrar4 a conocer ¢l fondo del asunto en un procedimiento
contradictorio y ptiblico, en el que las partes se encuentran en un plano de
igualdad. Por otra parte, desde que un caso es deferido al Tribunal, el
informe de la Comisién en el que se contiene su opinién sobre el fondo del
asunto se hace normalmente publico. La Comisién participa en el procedi-
miento, a fin de presentar y defender su opinion acerca de si, en el caso,
hubo o no violacién del Convenio o de alguno de sus Protocolos adiciona-
les normativos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos por tanto es el 6rgano
competente para decidir acerca de si, en ¢l caso, hubo o no violacién del
Convenio atribuible al Estado demandado. No obstante, confirmando asi
el cardcter subsidiario del mecanismo de proteccion internacional de
derechos humanos instituido en €l Convenio, ¢l Tribunal tiene jurisdiccion
para decidir acerca de la admisibilidad de 1a demanda, a pesar de que ya
hubiera sido declarada admisible por la Comisién, siempre que el Estado
demandado se haya opuesto ante la Comisidn a la admisibilidad de la
demanda y reitere su posicién ante el Tribunal.

No obstante, las alegaciones que la Comisién hubiera declarado
inadmisibles en su decisién de admisibilidad no pueden se replanteadas
ante el Tribunal.

Por otra parte, el Tribunal puede autorizar un arreglo amistoso entre las
partes, que significa el fin del caso.

El Tribunal decidird mediante sentencia motivada (apartado 1o del
articulo 51), si ha habido violacion det Convenio. Si la sentencianoexpresa
en todo o en parte la opinién undnime de los magistrados, cualquiera de
ellos tiene derecho a unir a la sentencia su opinién individual, concordante
o disidente (apartado 2o del articulo 51).

La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos
a la aplicacidn e interpretacion del Convenio (artfculo 45 del Convenio).
Sus sentencias son definitivas (artfculo 52) y obligatorias, porque los
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Estados partes se han comprometido a conformarse con las decisiones det
Tribunal en los litigios en que sean partes {articulo 53), y tienen efecto de
cosa juzgada respecto del Estado o Estados que sean partes en un ¢aso, asi
como el de cosa interpretada con eficacia “erga omnes”, esto es, respecto
de todos los Estados partes en el Convenio, en lo que se refiere a la
interpretacion que del Convenio haga el Tribunal.

El Tribunal no puede atribuir 1a violacién del Convenio a una determi-
nada autoridad nacional dado que es el Estado el que incurre en responsa-
bilidad internacional en los caso en que la sentencia del Tribunal declare
que existid violacion. En este sentido, el Tribunal sostuvo en su sentencia
de 13 dejulio de 1983, el caso Zimmermann y Steiner, que no tenfa por qué
iniciar la autoridad nacional a l1a que la infraccién fuese atribuible ya que
se tratavinicamente de la responsabilidad internacional del Estado (Series
A, Vol. 66, parrafo 35 de 1a sentencia). El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en efecto, no es un organo de apelacion de las autoridades
administrativas del Estado demandado y declarado responsable de la
violacién del Convenio, ya que su competencia se extiende dnicamente a
la interpretacion y aplicacion del Convenio en un caso dado a fin de
determinar si el Estado demandado ha o no incumplido sus obligaciones y,
en consecuencia, si ha incurrido o no en responsabilidad internacional .,

El articulo 50 del Convenio regula la competencia del Tribunal para
decidir acerca de la reparacion o indemnizacién compensatoria, si la
reparacién de la violacién no fuese posible, al disponer que “si la decisi6n
del Tribunal declara que una decisién tomada o una medida ordenada por
una autoridad judicial o cualquier otra autoridad de una Parte Contratante
se encuentra total o parcialmente en oposicion con las obligaciones que se
derivan del presente Convenio, y si el Derecho interno de dicha Parte so6lo
permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de esta decisién o
medida, la decision del Tribunal concederd, si procede, ala parte lesionada
una satisfaccion equitativa”.

El Tribunal puede decidiren el marco del articulo 50 del Convenio bien
en la misma sentencia sobre el fondo, 0 en una decisién separada de 1a
principal.
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Enel supuesto que el Tribunal decida que hubo violacién del Convenio
se puede plantear un problema juridico en orden a la ejecucién de la
sentencia. dado que ésta tiene naturaleza declarativa pero no ejecutoria. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos abordd de forma expresa esta
cuestién en su sentencia de 13 de junio de 1979, en el caso Marckx contra
Bélgica, en aguel afirmé que “la sentencia del Tribunal es esencialmente
declarativa y deja al Estado 1a decision de los medios a utilizar en su
ordenamiento juridico interno para adaptarse a lo que impone el articulo
53" (Series A, vol. 31, pdrrafo 58 de la sentencia).

5. Efectos y ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Es decir, los Estados partes en el Convenio estdn obligados a ejecutar
las sentencias del Tribunal, pero los medios para dar cumplimiento a 1as
mismas serdn los previstos en €l ordenamiento juridico interno de cada
Estado, ya que el Convenio no articula mecanismo alguno en orden en la
ejecucion de las sentencias® y el Tribunal no tiene competencias para
pronunciarse al respecto. En todo caso, conviene insistir en que el hecho
de que las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no
tengan cardcter ejecutorio no significa que carezcan de efectos juridicos ya
que son definitivas ¥ obligatorias.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa tiene competencias para
vigilar el cumplimiento delas sentencias del Tribunal, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 54 del Convenio, asf como el de sus propias
decisiones acerca de si hubo 0 no violacién en los casos que no hubieren
sido deferidos al Tribunal, con arreglo a lo dispuesto en el artfculo 32 del
Convenio.

Estas competencias de vigilancia y supervision derivan del cardcter
obligatorio de las sentencias del Tribunal y las decisiones del Comité de

6 Enla actualidad sélo Luxemburgo, Malta, Noruega y el Cantdn suizo de Appenzell-
Rodas tienen previsién legal en orden a ejecutar las sentencias del Tribupal
Europeo de Derechos Humnanos.
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Ministros, y estan justificadas juridicamente por ser el Convenio Europeo
de Derechos Humanos un tratado intimamente vinculado con el Consejo de
Europa. No son ficilmente justificables en cambio, como antes expuse, 1as
competencias del Comité de Ministros en orden a decidir si hubo 0 no
violacion, ya que entonces no se trata de vigilar el comportamiento de los
Estados partes y controlar si cumplen o no sentencias o decisiones gue les
vinculan, sino de aplicar e interpretar normas juridicas con criterios ob-
viamente deben ser juridicos y no politicos, tarea que debe corresponder a
un Tribunal independiente e imparcial y no a un 6rgano politico,
intergubernamental.

Los efectos y ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, asi como la ejecucion y efectos de las decisiones del
Comité de Ministros, no estdnreguiadas en Derecho espafiol a pesar de que,
como Estado parte del Convenio, Espafia tiene la obligacion de establecer
en ¢l ordenamiento juridico los cauces legales oportunos para poder
gjecutar las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
primer lugar, porque al reconocer la jurisdiccién del Tribunal Europeo se
ha comprometido a conformarse con sus decisiones en los litigios en que
sea parte, es decir, estd obligada a ejecutar las sentencias del Tribunal en
las que atribuya a Espafia violacion del Convenio; en segundo lugar, par
impedir que se produzca una vulneracién de los derechos y libertades
fundamentales reconocidos en la Constitucion, entercer lugar, por dltimo,
para evitar que se utilicen procedimientos “ad hoc” para ejecutar una
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Estos dos dltimos argumentos, asi como la laguna del Derechos
espafiol en la materia, se hicieron patentes en la ejecucién de l1a sentencia
de 6 de octubre de 1988, recaida en ei caso Barberd, Messegué y Jabardo.
En ella, el Tribunal Europec de Derechos Humanes declaré que hubo
violacion del apartado 1o del articulo 6 del Convenio por estimar que “el
procedimiento en causa, considerando en su conjunto, no ha respondido a
las exigencias de un proceso justo y publico” (parrafo 89 de 1a sentencia).

Barbera, Messegué y Jabardo habian sido juzgados y sentenciados en
1982 por la Audiencia Nacional por un acto terrorista que causé 1a muerte
del sefior Bult6. El Tribunal Supremo confirmé ias condenas, aunque cas6
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y modifico en parte la relativa a Jabardo. Los condenados recurrieron al
Tribunal Constitucional, que deneg6 al amparo solicitado. Los hechos que
fundamentaron la decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
respecto de la violacién imputable a Espaifia del derecho reconocido en el
articulo 6.1 del Convenio (derecho a un proceso justo y piblico) se
produjeron, precisamente, en el juicio oral celebrado en la Audiencia
Nacional.

La sentencia del Tribuna Europeo de Derechos Humanos suscité un
complejo problema juridico en orden a su ejecucién, ya que en nuestro
ordenamiento juridico interno no hay previsién legal para ejecutar una
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que traiga causa en
una resolucién de autoridad judicial.

A pesar de la falta de prevision legal, Barbera, Messegué y Jabardo
acudieron al Tribunal Constitucional en demanda de amparo, alegando que
la sentencia del Tribunal Supremo de 1990, negandoles la nulidad preten-
dida, suponia una denegacion de justicia y por consiguiente vulneraba el
articulo 24 dela Constitucion, esto es el derecho ala tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional admiti¢ la demanda de amparo y decreté 1a
nulidad de las sentencias condenatorias en 1982 asi como 1a del Tribunal
Supremo de 1989. En sfntesis, los argumentos del Tribunal Constitucional
para otorgar el amparo solicitado fueron los siguientes:

1°) Tras poner de manifiesto la naturaleza declarativa de 1as sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional
precis6 que el hecho de que no tengan cardcter ejecutorio directo no implica
la carencia de todo efecto interno de dichas sentencias, pues “el Tribunal
Furopeo de Derechos Humanos es el érgano cualificado que tiene por
misi6n la interpretacién el Convenio, y sus decisiones son ademés obliga-
torias y vinculantes para nuestro Estado (Fundamento Juridico 3°).

2%) Como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia declarado
“la existencia de una violacion del Convenio especialmente cualificada, la
del art. 6.1 en un procedimiento penal que determind con la condena de los
actores”, tal decisién suponia que “los recurrentes fueron objeto de unas
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condenas penales de pérdida de libertad que no les fueron impuestas en un
juicio publico y justo con todas las garantias, habiéndose vulnerado el art.
24.2 de 1a Constitucién” (Fundamento Juridico 3°, pdrrafo 2°).

3°) La sentencia del Tribunal Supremo impugna, la de 4 de abril de
1990, no era en modo alguno “irrazonable ni arbitraria”, pero produjo un
resultado juridico que objetivamente supuso “la consolidacion, en via
judicial, de la situacién de infraccion del derecho a un proceso piiblico con
todas las garantias”, al no existir en el ordenamiento juridico espafiol
medidas para poder corregir o reparar satisfactoriamente la violacién
declarada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Fundamento
Juridico 4°, parrafo 3°).

4°)y Respecto del mecanismo de reparacién sustitutoria previsto en el
articulo 50 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal
Constitucional consider6 que “no es suficiente una indemnizacién
compensatoria, como la que prevé el articulo 50 del Convenio Europeo, en
una situacién como la presente en que estd en juego la libertad personal de
los afectados (Fundamento Juridico 4°, parrafo 1°).

5%) En consecuencia, el Tribunal Constitucional sostuvo que en la
medida en que los actores no han obtenido una reparacion adecuada, le
correspondia declarar la alegada infraccion del derecho a un proceso con
todas las garantfas y corregir y reparar la violacién de un derecho funda-
mental” (Fundamento Juridico 5°, parrafo 1°).

El Tribunal Constitucional, ademds, inst6 a los poderes piblicos a
establecer cauces procesales adecuados en orden a ejecutar las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, porque la coordinacién entre
la obligacion internacional asumida y nuestro sistema constitucional
“deberfa venir acompafiada de medidas procesales adecuadas™ (Funda-
mento Juridico 5°, parrafo 1°),

7 La doctrina espafiola ha sostenido la necesidad de establecer cauces para ejecutar
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ha realizado propuesta
de "lege ferenda’: una de ellas consiste en introducir un nuevo motivo de revision
en las leyes procesales,; otra, en mi opinion més fundada, propone introducir un
nuevo motivo de nulidad en ¢l articulo 238 de la ley Orgénica del Poder Judicial.
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Ante la falta de previsién legal, el Tribunal Constitucional utilizé et
recurso de amparo de forma ad hoc y, en el caso, abri6 un cauce procesal
para la ejecucion de la sentencta del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Pero convendr4 tener en cuenta que se traté de una solucién ad
hoc, cuya utilizacién no fue posible, en cambio, en la ejecucién de la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 junio de 1993
en ¢l caso Ruiz Mateos contra Espafia, en la que el Tribunal Europeo
declar6 la violacién del articulo 6.1 del Convenio atribuible a Espafa por
dos razones: de una parte, 1a duracion el interdicto de recobrar la posesién
de bienes objeto de una expropiacién (suscitado por los anteriores accio-
nistas del grupo RUMASA, y en el que, a instancia de los actores, el juez
plante6 una cuestién de inconstitucionalidad de laley 7/1983, de expropia-
¢ion de los bienes de dicho grupo); de otra, por el cardcter no equitativo del
procedimiento relativo a la cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, al estimar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
en ¢l caso se habia producido una vulneracién de los principios de
contradiccion y de igualdad procesal de las partes, ya que en dicho pro-
cedimiento ante el Tribunal Constitucional espaiiol no habia sido parte el
demandante en el litigio civil enel quela cuestion de constitucionalidad fue
planteada.

Tras la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
familia Ruiz Mateos, dedujo dos recursos de amparo ante el Tribunal
Constitucional invocando la doctrina sentada en la sentencia del 16 de
diciembre de 1991. Ambos fueron declarados inadmisibles por el Tribunal
Constitucional mediante decisiones de 31 de enero de 1994; en la segunda
de estas decisiones, el Tribunal Constitucional sostuvo que “si bien tanto
a este Tribunal como al Tribunal Europeo de Derechos Humanos les
corresponde declarar la violacion de derechos y libertades fundamentales
y, de este modo, asegurar su proteccion, sus respectivas funciones sellevan
a cabo en el dmbito de distintos 6rdenes juridicos, estando Gnicamente
sometido este Tribunal a la Constitucién y a lo dispuesto en su Ley
Orgénica, con independencia del mandato de interpretacion que deriva del
articulo 10.2 de 1a Constitucién”.

En relacién con este punto, véase el trabajo de Ana Salado Osuna, “Ejecucién de
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Comentario a la STC de
diciembre de 1991, publicado en La Ley, N6m. 3084, 7 de septiembre de 1992.
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En todo caso, insistié ¢l Tribunal Constitucional, del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y obligada, por tanto, a dar cumplimiento a sus
sentencias en el orden interno”.

Hace falta, por consiguiente, regular legislativamente en Espafia el
problema de la ejecucidn de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, como el Tribunal Constitucional reconocié expresa-
mente en su sentencia de 16 de diciembre de 1991, al instar a los poderes
publicos a establecer cauces procesales adecuados en orden a la ejecucién
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya que no
hacerlo podria facilitar ademds que se¢ produzcan situaciones de
enfrentamiento entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, como el lenguaje utilizado por aquél en sus decisiones
de 31 de enero de 1994 presagia,

6. Valoracién de conjunto y proyectos de reforma del sistema
europeo de proteccién de derechos humanos

El mecanismo de proteccion, garantia y control instituido en el Con-
venio Eurepeo de Derechos Humanos es complejo y lento: primero para
que exista una decision que vincule juridicamente at Estado demandado se
requiere la intervencion de dos 6rganos, la Comisién y el Comité de
Ministros o la Comision y el Tribunal; lo segundo, porque este complejo
sistema, al que es inherente la duplicacion —en particular si el caso es
deferido al Tribunal- funciona sobre la base de 6rganos no permanentes.
La consecuencia es que se precisan cinco aios por término medio entre la
presentacion de la demanda ante 1a Comisién y la sentencia, si el caso eg
deferido al Tribunal: cuatro afios de media ante 1a Comisién y doce meses
de media ante el Tribunal.

Estos hechos son preocupantes por dos razones: de una parte, porque
el mecanismo de garantia y control instituido el Convenio no tiene caricter
preventivo, ya que tinicamente opera cuando una violacion es alegada ante
los 6rganos de control; de otra, porque 1a lentitud excesiva del mecanismo
europeo de garantia y control estd en contradicci6n con exigencias bésicas
del propio Convenio,
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Esto dltimo es evidente si tenemos en cuenta que ¢l articulo 6 del
Convenio garantiza el derecho de acceso a un tribunal independiente que
en un plazo razonable decida en Derecho. ;Cémo admitir entonces que la
exigencia de un plazo razonable opere respecto de los ordenamientos
juridicos internos de los Estados pero no, en cambio, en relacién con
mecanismo jurisdiccional de control instituido en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos? Por otra parte ; cémo justificar a 1a luz del articulo 6
del derecho a un Tribunal que decida en Derecho, las competencias de
decision acerca de si hubo o no violacién conferidas a un 6rgano politico,
intergubernamental, como es el Comité de Ministros del Consejo de
Europa?

Que el mecanismo de garantia no es preventivo resulta igualmente
evidente, ya que la Comision y el Tribunal \inicamente intervienen si una
demanda es deducida ante aquélla respecto de un caso concreto, aungue
tanto las sentencias del Tribunal como los arreglos amistosos cumplen una
cierta funcién en orden a prevenir violaciones futuras, no sélo por parte del
Estado directamente afectado sino también respecto de todos los Estados
partes, que siguen atentamente la prictica de los 6rganos de control y estdn
vinculados por el efecto de cosainterpretadade las sentencias del Tribunal.

Ni la Comision ni el Tribunal tienen sin embargo competencias para
ordenar medidas provisionales o cautelares, ya que los respectivos artfcu-
los 36 de sus Reglamentos internos inicamente les confieren competencias
para indicar, esto es, recomendar, dichas medidas, pero sin que puedan
ordenarlas, 1o que sin duda es otro limite para la eficacia del sistema de
proteccitn de derechos humanos instituido en el Convenio y sus efectos
preventivos de violaciones.

Todo ello explica los esfuerzos ilevados a cabo por la Comisién y el
Tribunal en orden a acelerar en lo posible la tramitacién de los procedi-
mientos. El Reglamento del Tribunal, por ejemplo, prevé la posibilidad de
que las partes renuncien al procedimiento escrito s6lo habria procedimien-
1o oral y piblico, que es irrenunciable.

El esfuerzo para acelerar €l procedimiento es igualmente evidente en
las reformas introducidas por el Protocolo de enmienda 8, a las que antes



DerecHO INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS/ 135
Drorr INTERNATIONAL ET DROITS DE L' HOMME

me referi al tratar de la organizacion y funcionamiento de la Comisién y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por otra parte, en un plano més de fondo que de procedimiento, todo
lo que de insatisfactoria hay en las competencias del Comité de Ministros
enel marco del articulo 32 del Convenio, en orden a decir acerca de si hubo
0 1o violacion en los que no hubieren sido deferidos al Tribunal Furopeo
de Derechos Humanos, ha sido puesto de manifiesto en estos dltimos afios
tanto en medios doctrinales (por ejemplo, en el V Coloquio Internacional
de 1985) como gubernamentales (por ejemplo, el Memordndum sometido
por ¢l Gobierno suizo ala Conferencia Ministerial Europea sobre Derechos
Humanos, celebrada en Viena en marzo de 1985).

En su Informe sobre “Funcionamiento de los ¢rganos del Convenio
Europeo de Derechos Humanos™, en efecto, e! Gobierno suizo procedi6 a
una valoracion critica del sistema existente y puso de manifiesto 1a nece-
sidad de buscar nuevas soluciones destinadas a reforzar 1a columna verte-
bral del sistema europeo de proteccién de derechos humanos: su dimensicon
Jjurisdiccional, esto es, la Comision y el Tribunal como drganos indepen-
dientes. Para lograr este propésito, obviamente, seria preciso eliminar las
competencias decisorias del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
y reducir sus competencias a las de vigilancia y supervisién enunciadas en
el articuio 54 del Convenio.

LLos argumentos anteriormente expuestos explican que durante afios se
haya sostenido la necesidad de revisar en profundidad el sistema, sin
contentarse con soluciones parciales y fragmentarias. Las principales
propuestas de reforma han sido las siguientes:

1. QuelaComisiény el Tribunal se transformen en 6rganos permanen-
tes.

2. QuelaComisi6n se transforme enun tribunal de primera instancia,
y el actual Tribunal en un tribunal de apelacién.

3. Instituir un sélo Tribunal con competencias decisorias tanto sobre
admisibilidad como sobre fondo.
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La razén de ser de todos estos proyectos de reforma del sistema
europeo de proteccién de derechos humanos estriba en la toma de concien-
cia de los cambios experimentados en el funcionamiento del sistema de su
adopcidn en 1950.

Enestafecha, enefecto, yenrelacién conlas demandas de particulares,
los Estados negociadores del Convenio Europeo de Derechos Humanos se
inclinaron abiertamente por un mecanismo de garantia en el que la in-
tervencion del tribunal seria excepcional, ya que un Estado podria ser
demandado ante un 6rgano internacional independiente, la Comisién
Europea de Derechos Humanos, con competencias para decidir sobre 1a
admisibilidad de las demandas deducidas contra los Estados partes que
hubiesen aceptado lacompetencia dela Comision para conocer de recursos
individuales. En un procedimiento confidencial, 1a Comision estableceria
los hechos, intentarfa un arreglo amistoso y, si €ste no s¢ alcanzaba,
elaboraria un informe dirigido al Comité de Ministros del Consejo de
Europa en el que haria constar su opinidn sobre el fondo y su conclusién
acerca de si, en el caso, hubo 0 no violacién del Convenio atribuible al
Estado demandado.

De este modo, s6lo en los casos en que ¢l Estado demandado hubiera
aceptado la jurisdiccién del Tribunal (hip6tesis que en 1950 se consideré
excepcional), la Comisién, el Estado demandado, el Estado demandante o
el Estado de la nacionalidad del particular que hubiera introducido la
demanda ante la Comisién, pero no el particular demandante, podria
sustraer el caso al conocimiento y decision del Comité de Miembros para
que fuese decidido por un 6rgano jurisdiccional independiente € imparcial,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La evolucién del sistema ha sido muy distinta a lo previsto en 1950,
pues todos los Estados partes aceptan hoy tanto la competencia de la
Comisién para conocer de recursos individuales como 1a jurisdiccién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con lo que éste se ha convertido
en la picza central confirmado ¢l rasgo distinto del sistema europeo de
proteccién de derechos humanos: su caricter jurisdiccional.

De las tres propuestas antes indicadas, la tercera es la que fue tomada
en consideracion por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Furopa
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{Recomendacién 1194 (1992)), y 1a que fue aceptada en le Declaracién de
Viena de los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados Miembros del
Consejo de Europa (9 de octubre de 1993), con lo que a partir de ese
momento quedd claro que la reforma del sistema se orientaba hacia la
institucién de un Tribunal con jurisdiccién obligatoria y competencias
decisorias tanto sobre admisibilidad como sobre fondo,

El 11 de mayo de 1994 ha sido adoptado y abierto a la firma un nuevo
protocolo de enmienda, el Protocolo 11, que modifica en profundidad el
mecanismo de garantfa y control establecido en 1950, al instituir un tinico
6rgano de garantia y control: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

A pesar de sus diferencias técnicas, el nuevo sistema de garantia tiene
a su favor s6lidos argumentos, entre los que destaca 1a misma naturaleza
del Convenio Europeo de Derechos Humanos que no €s un mausoleo sino
un instrumento vivoe y dindmico que debe se interpretado a la luz de las
cambiantes condiciones de nuestras sociedades y que, como dice en su
Predmbulo, fue adoptado porque los Gobiernos de los Estados Miembros
del Consejo de Europa “animados de un mismo espiritu y en posesion de
un patrimonio comin de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la
libertad y de preeminencia del Derecho”, estuvieron resueltos a tomar “las
primeras medidas adecuadas para asegurar la garant{a colectiva de algunos
de los derechos enunciados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos™.

En 1950 se introdujeron importantes innovaciones en el Derecho
internacional de los derechos humanos: en primer lugar, con el sistema de
garantia colectiva que supuso el articulo 24 del Convenio, superando el
mecanismo tradicional de la proteccion diplomética y aceptando la com-
petencia obligatoria dela Comision paraconocer de demandas interestatales;
en segundo lugar, con la aceptacion de los particulares pudieran presentar

g El 11 de mayo de 1994 todos los Estados Miembros del Consejo de Europa, salvo
Ttalia, firmaron el Protocelo de enmienda 11 al Convenic Furopeo de Derechos
Humanos. Para su entrada en vigor necesita que todos los Estados partes en el
Convenio lo hayan ratificado. A finales de junio de 1994, sélo habiasido ratificado
por Eslovenia.
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una reclamacién internacional contra un Estado, incluso su propio Estado,
ante un érgano internacional si el Estado demandado hubiera aceptado 1a
competencia de la Comisién Europea de Derechos Humanos para conocer
de demandas de particulares (articulo 25 del Convenia); por dltimo,
instruyendo un Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuya competen-
cia se extiende a todos los asuntos relativos ala interpretacion y aplicacién
del Convenio, pero cuya intervencién se concibié entonces como algo
excepcional.

La evolucién en la prictica del sistema instituido en 1950 para la
proteccién europea de derechos humanos ha puesto de manifiesto los
grandes cambios experimentados entre aquella fecha y la actualidad: todos
1os Estados partes aceptan hoy 1a competencia de 1a Comision para conocer
de demandas de particulares asi como la jurisdiccién del Tribunal; la
mayorfa de los casos son hoy resueltos por el Tribunal y no por el Comité
de Ministros; gran parte de las reservas y declaraciones unilaterales, por
ultimo, han sido reiteradas por los Estados que las formularon,

Estos cambios permiten incluso pensar que ha llegado el momento de
replantear el problema de las reservas y declaraciones interpretativas, a fin
de acabar con el relativismo que aquellas introducen inevitablemente enun
sisterna de orden publico europeo, a pesar de los limites que el control de
1a Comisidn y el Tribunal suponen respecto a la voluntad unilateral de los
Estados partes. En definitiva, 1a prctica ha ido consolidado progresiva-
mente la dimensién constitucional del Convenio frente a su dimensién
convencional, lo que da aun mayor relieve a la necesidad de eliminar del
mismo los factores de diferenciacion y de relativismo, para situar en primer
plano el orden comiin y minimo que el Convenio representa en tanto que
instrumento de proteccién de derechos humanos.

Con la adopcidn del Protocolo de enmienda 11 se ha dado un paso muy
importante al abrir 1a posibilidad de una reforma en profundidad del sis-
tema de garantia y control vigente. En este sentido, los aspectos positivos
de la reforma podrian ser los siguientes:

- Un 6rgano jurisdiccional internacional ser4 el Gnico érgano com-
petente para decidir si ha habido o no violacién de los derechos
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reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos o en
sus Protocolo adicionales de caridcter sustantivo.

- El Tribunal Europeo de Perechos Humanos funcionar4 con caréc-
ter permanente y su jurisdiccion seria obligatoria, tanto si se trata
de demandas interestatales como de demandas deducidas por
particulares. :

- El particular tendrd legitimacion activa plena ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en las mismas condiciones que un
Estado parte en el Convenio, pot 10 que una vez agotados los
recursos internos existentes en el ordenamiento juridico del Estado
demandado podrd deducir demanda ante un tribunal, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

- Las competencias del Comité de Ministros del Consejo de Europa
en el procedimiento se limitardn exclusivamente a vigilar la
ejecucion de las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Todos estos posibles perfeccionamientos del mecanismo de protec-
cién de derechos humanos establecido en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, en 1950, se encuentran amenazados sin embargo por
causas externas al Convenio, pero que indudablemente condicionan su
operatividad y su buen funcionamiento. Me refiero al fuerte ritmo de
aumento del mimero de Estado Miembros del Consejo de Europa, que
obviamente trae consigo un problema de masificacion (antes del afio 2000
el Consejo de Europa estar4 integrado por més de cuarenta Estados, que
serdn partes en el Convenio Europeo de Derechos Humanos) y, sobre todo,
a la creciente heterogeneidad que la incorporacién de nuevos miembros,
como la Federacion de Rusia o Ucrania, impondr4 en los hechos.

¢ Estan preparados estos Estado candidatos para asumir las obligacio-
nes que derivan del Convenio Europeo de Derechos Humanos? M4s adn,
(subsistirdn con una ampliacion tan grande “los valores espirituales y
morales que son patrimonio comin de sus pueblos y Ia verdadera fuente de
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la libertad individual, libertad polftica y el imperio del Derecho, principios
sobre los cuales se funda toda auténtica democracia?”

Desde 1950, cuando el Convenio de Derechos Humanos fue adoptado,
hastalaimplosién del imperio ruso-soviético tras lasrevoluciones de 1989,
el Consejo de Europa tuvo homogeneidad y su signo distintivo fue el
Convenio Europeo de Derechos Humanos; la duda estriba en saber si en el
futuro conservara esa homogeneidad y ese patrimonio comiin de valores
que han permitido los logros alcanzados a través del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.



THE PROTECTION OF CHILDREN’S RIGHTS - IN
PARTICULAR FROM THE POINT OF VIEW OF
PRIVATE INTERNATIONAL LAW:

SUMMARY OF COURSE

Hans van LOON

Introduction to the theme

As Diagram 1 sets out, the concept of private international law is not
uniform. In this course, Private International Law (PIL) is understood to
encompass questions of jurisdiction, of applicable law, of recognition and
enforcement of foreign judgments and of judicial and administrative co-
operation.

Private international law used to be seen as flowing from domestic
rather than international sources. The influence of international sources is
growing, however, in particular through multilateral treaties or conventions.
Those treaties may either unify substantive rules or rules of private
international law. The CIDIP and Hague Conference conventions have
focused on unification of private international law but have also sometimes
unified substantive provisions: a good example is the Hague Convention
of 29 May 1993 on Protection of Children and Co-operation in Respect of
Intercountry Adoption.

The internationalization of human rights law, through multilateral
instruments, has been spectacular. The UN Covenants on Civil and
Political and on Social, Economic and Cultural Rights, the American
Convention on Human Rights and the European Convention on Human



142 Hans van Loon

Rights have had a considerable, sometimes crucial, impact on domestic
law, in particular where effective international complaints procedures are
available. A new phenomenon is the United Nations Convention of 20
November 1989 on the Rights of the Child (CRC), which is now in force in
over 170 countries. The CRC does not provide for a complaints procedure
but has a reporting system. The CRC now provides a framework for the
unification of private international law for children, as illustrated by
diagram 6.

Private international law in Latin America experienced the influence
both from Dutch statutists, who emphasized the territoriality principle and,
to a lesser extent, the influence of the Code Napoléon and Mancini who
emphasized the nationality principle. The Montevideo Conventions of
1898 and 1940 followed the territorial approach and put the domicile
principle first, whereas the Lima Convention of 1878 was based on the
nationality principle. The Code Bustamante tried to harmonize both
influences.

As diagram 3 illustrates, the unification of private international law in
Latin America (Lima in 1878, Montevideo I in 1889) preceded the
unification efforts which started in Europe (the first Hague Conference in
1893). Since CIDIP-I (Panama) in 1975, Inter-American Conferences
have taken place every four or five years and produced a large number of
conventions. Since 1951, Sessions of the Hague Conference have taken
place every four years. The preparation process of Hague conventions is
a highly structured one, stretching over four years (see diagram 4). The
decision to include a topic in the agenda of the Conference is preceded by
(a) a selection stage and followed by (b} a research stage, (c) a discussion
stage and (d) a drafting stage. After the convention has been adopted, a
report is drawn up and the proceedings are published in what may be called
(c) the consolidation stage. The Permanent Bureau continues to monitor
the practical operation of conventions, in particular through meetings of
Special Commissions of experts, charged with the application of the
conventions in practice.

Diagram 5 builds on diagram 3 and presents an overview of the Inter-
American and Hague private international law conventions dealing with
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children’s law. Itincludes a reminder of the decision of the International
Court of Justice in the Boll case, which dealt a blow to the nationality
principle which was stll prominent in the 1902 Hague Convention on the
Guardianship of Infants. The prominent principle in the Convention of 5
October 1961 Concerning the Powers of Authorities and the Law Applicable
in Respect of the Protection of Minors became the principle of habitual
residence, but the nationality principle was nevertheless maintained.

Diagram 6 provides a summary of the human rights instruments on
children’s law. After the League of Nations in 1924 adopted the first
Declaration of the Rights of the Child, the United Nations adopted such
Declarations in 1948 and 1959. In 1986 a specific declaration was adopted
on foster care and adoption: the United Nations Declaration on Social and
Legal Principles Relating to the Protection and Welfare of Children, with
Special Reference to Foster Placement and Adoption Nationally and
Internationally (General Assembly Resolution 41/85 of 3 December
1986). It took until 1989, however, before the United Nations adopled a
binding multilateral instrument on the proiection of children’s rights: the
Convention of 20 November 1989 on the Rights of the Child (CRC). The
CRC has anextraordinary broad scope and so provides a general framework
for other instruments, including PILL conventions on the protection of
children. Conversely, the CRC depends for its effective operation on other
instruments, including PIL conventions on the protection of children.
There are implicitreterences to thesce PIL conventions inthe CRC provisions
on international maintcnance obligations, international child abduction
and intercountry adoption.

Intercountry adoption as an illustration of the interaction between
treaty-making in the field of PIL and human rights law

The work of the Hague Conference on intercountry adoption provides
an excellent illustration of the interaction between treaty-making in the
field of private international law and in the field of human rights law. As
the Preamble of the Hague Convention of 29 May 1993 on Protection of
Children and Co-operation in Respectof Intercountry Adoption brings oul,
both the 1986 UN Declaration and the 1989 CRC have been major sources
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of inspiration for this Convention. A comparative overview of the relevant
articles on (intercountry) adoption in the UN Declaration and the CRC is
presented in diggram 7. See also Annex A. Diagram 8 summarizes the
system of the 1993 Hague Convention.

Custody of children and international child abduction

Diagram 9 sketches the overall development of the Conventions on
Protection of Minors and Child Abduction in the Inter-American and the
Hague contexts. The 1961 Convention on the Protection of Minors did not
provide a mechanism for the return of abducted children. This thenled to
the Canadian proposal to draw up a convention on international child
abduction: seediagrams 1/ and 12, In 1989, anInter- American Convention
on the International Return of Children was adopted at Montevideo.
Diagram 13 compares the Hague and Montevideo Conventions.

International recovery of maintenance obligations

Diagram 14 sketches the origin and relationship of the various
conventions on maintenance obligations. In 1956 and 1958, two
Conventions were adopted at The Hague, one on law applicable to
maintenance obligations towards children, and one on enforcement of
judgments concerning maintenance obligations towards children only.
These Conventions were revised in 1973 and extended to maintenance
obligations towards children and adults. In 1989, an Inter-American
Convention on jurisdiction, applicablelaw and recognition and enforcement
of judgments concerning maintenance obligations was adopted at Monte-
video. Diagrams 15 and 16 summarize the main aspects of thesc
Conventions. The United Nations, in its 1956 New York Convention on
the Recovery Abroad of Maintenance, has established a Convention on
administrative co-operation: it is limited to the transfer of judgments and
does not provide for their recognition or enforcement (see diagram 17).
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Diagram 1 Concept of Private International Law. Unification of Private
International Law. Human Rights Law.

A. Concept of private international law (PIL)
« Broad French approach: PIL consists of:

(a) law of nationality

(b) legal status of foreigners

(c) contlict of laws

{d) conflictofjurisdictions: international competence of courts andrecogni-
tion and enforcement of judgments

« Italian/German concept of PIL: (c) only.

«  Common law systems (UK, Canada, US) of PIL: (c) and, in particular,
(d}.

»  Most Latin-American systems of PIL follow broad French approach
(except (a)): (b}, (c) and {d).

In this course: PIL wili refer to following questions:

which court/authority has jurisdiction to deal with a matter?
which law will the court/authority apply?

will the decision be recognized/enforced abroad?

how do courts/authorities co-operate in international situations?

oW —

PIL has, traditionally, its source in national law, but increasingly
international multilateral treaties (conventions) provide international
SOUrces:

B. Unification of PIL

(a) Unification of substantive laws
ex.: United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (1980)
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{b) Unification of PIL
ex.: Hague Convention on the Law Applicable to Contracts for the
International Sale of Goods (1986) —diversity of substantive laws

remains intact.

Increasingly, techniques are combined:
ex.; 1993 Hague Convention on Intercountry Adoption

C. Human rights law

Respect for human rights preliminary to PIL: if human rights are denied to
foreigners, PIL cannot exist. But theories on “national treatment” or
“minimum standard” for foreigners are not efficient unless State protects
all citizens within its jurisdiction: both foreigners and nationals. In other
words: minimum protection of human rights is needed if PIL is to exist.

Unification of human rights law through multilateral conventions
(unification of substantivelaw) (UN, OAS. Council of Europe). Machinery
for effectuating these conventions (domestic procedures; international
complaints procedure; reporting system).

Universality of 1989 Convention on the Rights of the Child (CRC): now in
force for over 170 States.

CRC now provides framework for unification of PIL concerning children
(see Diagram 6).

(Continiia)
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Diagram 2 History of International Unification of Private International
Law: Influences on Unification in Latin Americd

Private International Law (PIL) only needed when there is

(a) diversity of laws, and
(b) significant mobility across frontiers

Hence, no PIL in Rome, and in Great Britain only since & 1750.

11th- 14th C

13th - 16th C

17th - 18th C

15th C

1898

2th C

19238
1940

Medieval Italy (Bologna, Modena, Florence, etc.):
statutists (Bartolus) {unilateral rules})

French statutists: Dumoulin, d’ Argentré: territoriality
principle (bilateral rules)

Dutch statutists: Huber, Voet: territoriality principle;
comitas

1804 Code Napoléon: nationality principle
“Copernican revolution™: starting point not laws, but
legal relationship: Von Savigny. Source of law is not
State but “international community of interactive
nations”, based on Roman law, Christian beliefs and
mutual convenience.

Mancini: introduced

{a) principle of nationality (not nationalistic but cosmo-
politic): States should respect “national sphere of free-
dom”;

(b) public policy (ordre public) exception.

Latin America

Influence Dutch statutists influence Code
(territorial “imperium” Napoléon and Mancini

of new independent legal
orders) and Von Savigny

Montewdeo I 1878 Congress of Lima

N

Code Bustamante (Habana)
Montevideo 11
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Diagram 3 History of International Unification of PIL: Latin America,
CIDIP and Hague Conference

1878 Lima
1889 Montevideo I
1893 1st Hague Conference
1894 2nd Hague Conference
1900 3rd Hague Conference
1904 4th Hague Conference
1914-1918 First World War
1925 5th Hague Conference
1928 Code Bustamante 1928 6th Hague Conference
1939/40  Montevideo I
1939-1945 Second World War
1948 Charter OAS

Inter-American
Council of Jurists
1951 7th Hague Conference
1955 Statute Hague Conference
enters into force
1956 8th Session
1966 9th Session
1964 10th Session
1968 11th Session
1972 12th Session
1975 CIDIP-1 Panama
1976 13th Session
1979 CIDIP-1I Montevideo
1980} 14th Session
1984 CIDIP-1II L.a Paz 1984 15th Session
1988 16th Session
1989 CIDIP-1V Montevideo
1993 17th Session: Centennial
Hague Conference
1994 CIDIP-V Mexico City
1996 18th Session
CIDIP-VI ...
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Diagram 4 Preparation process of Hague Conventions
Before Session
A, Selection stage: suggestions for topics may be made by
— governments
— international organizations

— Permanent Bureau

Recommendation by Special Commission on general affairs and policy of
the Conference 10 Plenary Scssion

Plenary Session Decision

Year 1

Year 2-3

B Research stage = Report

Special Commission

C Discussion stage: onec meeting of Special Commission

D Drafting stage: two meetings of Special Commission = preliminary
draft plus report

Year 4

Plenary Session Adoption of Convention

Year 5 and following

E Consolidation stage: Report; Actes et documents (Procecdings)

Special Commission

F Monitoring stage
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Diagram 5 Children’'s Law in PIL Conventions
1889 Montevideo (based on reciprocity):

(a) patria potestad (including obligaciones alimentitias)

(b) filiacion

(c) tutela

{d) adopcion

dispersion of applicable laws (e.g. (a)law of place where authority is
exercised; (b) law governing ceiebration of marriage; (c¢) law of minor’s
domicile)

1940 Montevideo: idem, but definition of domicile: habitual residence
with intention to stay.

1902 (adopted 1900) Hague Convention on Guardianship of Minors (based
on reciprocity), deals only with (c¢) tutela — nationality principle.

1956 Hague Convention on the Law Applicable to Maintenance Obliga-
tions Towards Children

1958 (adopted 1956) Hague Convention Concerning the Recognition and
Enforcement of Decisions on Maintenance Obligations Towards Children

1958 International Court of Justice, Boll case; Netherlands v. Sweden.
Blow to nationality principle — hence need to revise 1902 Guardianship
Convention. Result:

1961 (adopted 1960) Hague Convention Concerning the Powers of
Authorities and the L.aw Applicable in Respect of the Protection of Minors

1984 Inter-AmericanConvention 1965 (adopted 1964) Hague Con-

on Conflict of Laws Con- vention on Jurisdiction,
cerning the Adoption of Applicable Law and Rec-
Minors ognition of Decrees Relat-

ing to Adoption
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1989  Inter-AmericanConvention 1973
on Support Obligations
1989 Inter-American Con- 1980
vention on the Inter-
national Returnof Children
1993
1994 Inter-American Convention
on International Traffic in
Minors
1993-
1996

{adopted 1972) Hague
Convention on the Law
Applicable to Maintenance
Obligations (revises 1956
Convention)

Hague Convention on the
Recognition and Enforce-
ment of Decisions Relat-
ing to Maintenance Obli-
gations (revises 1958 Con-
vention)

Hague Convention on the
Civil Aspects of Interna-
tional Child Abduction:

* Central Authority

= no public policy exception

Hague Convention on Pro-
tection of Children and Co-
operation in Respect of
Intercountry Adoption

Revision 1961 Hague
Convention
on Protection of Minors

{Continiia)
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Diagram 6 Human Rights Instruments on Children’s Law

1900 Elten Key publishes “The Century of the Child”, but no trace of
children’s law in early Latin-American or Hague Conventions.

1919 International Labour Organization: first internationat conventions (o
set minimum age for industrial employment of children,

1924 L eague of Nations’ Geneva Declaration of the rights of the child (see
text)

1948 UN Declaration of the Rights of the Child (see text)

Since 1948 many human rights conventions, not only focusing on certain
acts (forced labour, genocide), but also tor specific pepulation groups
{(women, disabled persons, refugees), and general (UN Covenants, American
and Furopean conventions). These conventions generally apply to children.

1959 UN Declaration of the Rights of the Child (see text)
1986 UN Declaration on Adoption and Foster Care
1989 UN Convention on the Rights of the Child (CRC) (see text)

raison d’étre: children’s specific needs and vulnerability demand a parti-
cular response from international community.

General trend: child from object of protection to subject of rights; shift
from private, charitable to public and political approach; development
towards universality.

CRC provides general framework for PIL (conventions) on children. CRC
also depends for its effective operation on”implementation™ by PIL
(conventions):

» International child protection in family situation: Articles 1, 4, 5, 7-9,
12, 18, 20

» International maintenance obligations; Article 27(4)

s International Child Abduction; Articles 10-11

* Intercountry Adoption: Articles 20-21, 35

*  Monitoring of conventions: CRC Committee

{Continia)
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Intercountry adoption as an illustration
of the interaction between treaty-making
in the field of PIL. and human rights law

Diagram 7 Comparison between UN Declaration (D} (1986) and
Convention on the Rights of the Child {C)(1989) on Adoption

D5.C21
D1-3.C18
D17,C21
D15,22C 121

b20,C21
D 19,C 35
D 20,C 21
D89 C7-8
D24,C20
D22

D23

1

2.
3.
4

h

6.
7.
8
9.

best interests of child paramount principle
priority carc by own parents; State should support
subsidiarity of ICA

need to involve and inform child’s biological
parents

need for special protection in ICA

no child abduction and illicit placement

no “improper financial gain”

importance of identity and nationality

pay due regard to child’s background

1{}. facilitate migration
11. ensure legal validity of adoption abroad

{ Contintia)
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Intercountry adoption as an illustration
of the interaction between treaty-making
in the field of PIL and human rights law

Diagram 8 System of the Hague Convention of 29 May 1993 on

Ll

Intercountry Adoption
Nature, structure, ohjectives and scope

Nature: substantive provisions on safeguards and procedures; limited
role for PIL: see Ch. V

Structure

fa) divisionofresponsibilities betweencountries oforigin and receiving
countries (Articles 4-16, 17; Articles 5-14, 15)

(b) co-operation

Objectives

(a) safeguards - Chapter II

(b} co-operation - Chapters III and IV
(¢} recognition - Chapter V

Scope: Articles 2-3
Intermediaries

Central Authorities: Article 8
Accredited bodies: Articles 9-12; 32
Others: Article 22; 32

Procedure

Steps to be taken in country of origin: Articles 5, 16, 29
Steps to be taken in receiving country: Articles 4, 14-15
Placement: Article 17

Transfer: Articles 18, 19, 20
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D Recognition, effects, follow-up

1.

Recognition: Articles 23-24

(a) no further specified conditions
(b) certification

c) recognition by operation of law
(d) refusal of recognition

Effects: Articles 26-27

{a) effects common to all adoptions
{b) effects of full adoption

{c) conversion

Follow-up: Articles 30-31
{a) reports
{#) confidentiality and access

155
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Custody of children and international child abduction

Diagram 9 (see also Diagram 5) Development of Conventions on
Protection of Minors and on Child Abduction

1889 Montevideo (based on reciprocity).
1940 Montevideo {(idem — habitual residence with animus manends).

1902 Hague Convention on Guardianship of Minors (based onreciprocity).
Nationality principle, but law of habitual residence if national law makes
no provision for guardianship or if urgent measures are needed.
Domicile v. nationality as connecting factor.

On one hand: Alfonsin: “nationality pertains to public law, domiciie to
civil law; therefore use domicile”. Problem of dual nationality: which one
is effective? Unreal nationality (}CJ Nottebohm).

On other hand; domicile may be fictional (hence: habitual residence).
Nationality harder to change than domicile.

1958 Boll case: Netherlands v. Sweden.

1961 Hague Convention of S October 1961 Concerning the Powers of
Authorities and the Law Applicable in Respect of the Protection of Minors

Hague Convention of 1961 does not deal with child abduction, hence:
« 1980 Council of Europe Convention
» 1980 Hague Convention of 25 October 198() on the Civil Aspects of

International Child Abduction

« 1989 Inter-American Convention of 15 July 1989 on the International
Return of Children

¢ 1993-1996 Revision of 1961 Hague Convention

{Continiia)
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Custody of children and internatienal child abduction

Diagram 10 System of Hague Convention of 5 October 1961 Concerning

[ S R

o~

Lh oda ) b e

the Powers of Authorities and the Law Applicable in Respect
of the Protection of Minors

Principles and scope

reciprocity

care of minor’s person and property

jurisdiction, applicable law, recognition —notenforcement of decisions
co-operation between courts and authorities

Jurisdiction

State of habitual residence of minor: Article 1

Application to custody measures in divorce cases: Article 15

State of nationality; Article 4

Transfer of habitual residence: Article 5
Danger; urgent measures: Articles 8/9

Applicable taw: Article 2

Recognition: Article 7

Co-operation: Articles 4, 10, 11

Flaws: Article 4

Article 5
Article 7
Articles 10-11

{ Contina)
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Custody of children and international child abduction

Diagram 11 Sources of the Hague Child Abduction Convention

A 1961 Hague Convention on Protection of Minors

Proposed article to the effect that “The [fraudulent] removal of the habitual
residence of the minor does not bring about a change in jurisdictional bases
referred to in this Convention” was in the end not accepted. Some experts
felt that a removal, even if fraudulent, was acceptable provided child was
being removed to country of his or her nationality.

Omission of any reference to *legal kidnapping” left gap in Convention.
No reference to nationality in Child Abduction Convention.

B Uniform Child Custody Jurisdiction Act

In United States custody decrees are not protected by the “Full Faith and
Credit Clause” of the US Constitution,

The UCCJA (1968) now adopted in all US states provides for jurisdiction
in custody matters “in the State which had been the child’s home State
within 6 months before commencement of the proceeding and the child is
absent from his State because of his removal or retention by a person
claiming his custody, and a parent Or a person acting as parent continues
to live in this State ...”.

Child Abduction Convention does not try to establish a court’s jurisdiction.

C Canada — Extra-Provincial Custody Orders Enforcement Act

The EPCOEA (1974) provides for easy enforcement of custody orders
made abroad unless evidence is provided that child “did not at the time the
custody order was made, have a real and substantial connection with the
province, state or country” in which order was made. Court may refuse to
order return if it is “satisfied that a child would suffer serious harm if the
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child remained in or was restored to the custody of the person named ina
custody order”.
EPCOEA does not cover hypothesis of joint custody order.

Child Abduction Convention does not only apply where custody order has
already been made, but also where wrongful removat or retention occurred
before any custody order had been made.

D Swiss proposal
Swiss proposal made at Council of Europe in 1976 was based onideaof a
“restoring of custody” by restricting defenses in order to avoid a hearing

on the merits. It prompted basic principle of an almost automatic, speedy
turnover of child which had been wrongfuily removed or retained.

{Continia)
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Custody of children and international child abduction

Diagram 12 System of Hague Child Abduction Convention

A Basic approach

Options were:

1. facilitating enforcement of decisions

2. expediting the return of the child

3. defining more narrowly jurisdiction of courts

4. giving courts power to decline jurisdiction for reasons of wrongful
removal or retention

strengthening administrative co-operation

LA

Convention is fully built around 2 and 5. Merits of custody are fully
deferred to courts which deal with this problem after child's return
(Articles 16 and 19 giving, in a negative way, effect to 3 above). Note that
Convention does not focus on facilitating enforcement of decisions: see
Article(s) 14 (and 15). Acceptance of principle of prompt return implies a
degree of self-denial by courts, which has natural inclination o make its
own assessment about interests of children who are presently in its
jurisdiction. Cf. Article 3 CRC.

European Luxembourg Convention is built on 1 and 5. Inter- American
Convention same approach as Hague Convention.

B Substantive principles

See Articles 1 and 3. Convention protects “rights of custody”. Custody is
not just “possession” of child, but broader: includes right to determine
child’s place of residence: Article 5. Important e.g. where parents have
Joint custody but only one has care and control.

Custody rights may («) have arisen automatically under law of State of
habitual residence of child, or {b) may have been defined under a decision
or agreement under law of that State.
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Return may be refused only if
13(Da)

13(1)b ) burden of proof on abductor
12 )

13(2)

20

C Procedural matters

Device of Central Autherities (CA™s) — their duties; Articles 6 and 7.

Applicant has three options:

1. apply to CA of child’s habitual residence (Article 8)

2. apply to CA of any other Contracting State (where ¢hild is thought or
known to be) (Article 8)

3. bypass CAandapply directly to courts of aContracting State (Article 29)

Idea is first to try and obtain voluntary return of chiid; if necessary,

provisional measures; negotiations. If that fails: institute proceedings.

D Monitoring: Special Commission

(Continda)
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Custody of children and international child abduction

Diagram 13 Comparison of Hague and Montevideo Conventions on
International Child Abduction

A Basic approach: similar, ¢f. Articles 1 and 3.

B Substantive principles: ¢f. Articles 12, 13 and 20 (Hague) and 11, 14
and 25 (Montevideo)

C Procedural matters: Central Authorities — duties

Appilicant’s options under Montevideo more limited: Article 6; but stronger

for enforcement of foreign access order: see Article 21,

D Monitoring

Article 27 Montevideo

Special Commission (Hague)

E Other matters

— reservations (permitted by Montevideo, not by Hague)
— relationship with other conventions (Article 34 of both Conventions)

{ Continiia)
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International recovery of maintenance Conventions

Diagram 14 Origin and relationship of Conventions on Maintenance
Obligations

193()’s League of Nations work on child support - not successful
1937  Unidroit

|

1952 ECOSOC Geneva

fa) model bilateral for + {b) model multilateral for
enforcement co-operation
1956  Hague (1) applicable law UN recovery of
(children} maintienance (all)
1958  Hague (2) enforcement —
(chiildren)
1973  Hague (1) applicable law (ali)

Hague (2) enforcement (all) &

1989 Inter-American Convention (all) (double Convention)
1. jurisdiction
2. applicable law

3. recognition and enforcement

p.m. 1968/1988: Brussels/Lugano Convention (all) (double Convention)
— Article 5(2).

{Continiia)
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International recovery of maimenance Conventions

Diagram 15 Applicable law

A

Scope

Maintenance obligations arising from

b -

C

family relationship, in particular relations between parents and children
(all Conventions). Question of filiation separate from support (Hague
1956: Article 5; Hague 1973: Article 2; Montevideo: Article 5).
relations between spouses

relations between ex-spouses

relations between persons related by affinity

reimbursement by maintenance debtor to public body for benefits
provided for maintenance creditor

Applicable law

Common law systems; lex fori

— Hague 1956/1973: law of habitual residence of creditor (Hague
1956, Article 1; Hague 1973, Anticle 4) but “fall back” provisions
(Hague 1956, Article 3; Hague 1973, Articles 5-6)

— change in connecting factor

— special nile for support between ex-spouses (Hague 1973, article 8)
— special rule for public bodies (Hague 1973, Article 9)
Montevideo: most favourable law: Article 6 (n.b. reciprocity!)

Qualification of the applicability of the designated law

Hague 1973: Article 11, Montevideo: Articles 21-22.

{ Continiia)
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International recovery of maintenance Conventions
Diagram 16 Recognition and enforcement
A Scope: ¢f. Diagram 18
— periodical payments; lump sums
— order in favour of public bodies (Hague 1973, Articles 18-20)
— decision/settlements (Hague 1973, Article 21)
B Conditions for recognition and enforcement
Hague 1973, Chapter II; Montevideo, Articles 11 ef seq.
1. Indirect basis of jurisdiction, in particular court of creditor’s habitual
residence
2. Refusal ot recognition and enforcement.

C Procedure for recognition and enforcement

Hague 1973, Chapter I1I; Montevideo, Articles 14-18.

D Public bodies

Hague 1973, Chapter 1V,

E Relation to other conventions

Hague 1973, Articles 23, 29; Montevideo, Article 29.

{Continiia)
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International recovery of maintenance Conventions
Diagram 18 Administrative co-operation: the New York Convention

A Scope: ¢f. Diagram 18

B Machinery

-—— transmitting agencies

— one receiving agency

C Transmitting the claim

D Action by receiving agency

E Transfer — not enforcement — of judgments

{Continda)
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ANNEX

INTRODUCTORY NOTE

on the Hague Convention of 29 May 1993 on Protection of Children
and Co-operation in Respect of Intercountry Adoption

At its Seventeenth Session - its Centennial - in May 1993, the Hague
Conference onPrivate International Law drew up a Convention on Protection
of Children and Co-operation in Respect of Intercountry Adoption, which
was immediately signed on 29 May 1993 by Mexico, Costa Rica, Romania
and Brazil, and hence bears that date.

The Hague Conference had already drawn up a Convenfion on
Jurisdiction, Applicable Law and Recognition of Decrees Relating to
Adoption at its Tenth Session in 1964, but this Convention, first signed on
15 November 1965, had not become a success because it was drawn up
mainly with the European situation of the 1960’s in mind: international
adoptions spanning relatively short geographical distances and between
countries with more or less comparable socio-economic, cultural and legal
systems. When this Convention entered into force, in 1978, the social
reality underlying intercountry adoptionof children had already dramatically
changed, as a result of the increasing placement of children from the Third
World with families in industrialized countries. It is estimated that since
the early 198()'s, approximately 20,000 children have been migrating
annually for purposes of adoption from rising numbers of developing
countries, and morerecently also from Eastern Europe, to Western Europe,
North America, Isracl and Austratia. This has opened up quite new avenues
for permanent child care for the benefit of children, butithas also increased
uncertainty and delay in the proceedings as well as the risks of ill-prepared
adoptions and of abuse,

The phenomenon of intercountry adoption thus having taken worldwide
dimensions called for a new approach: a framework for international co-
operation with more emphasis on the need to define substantive safeguards
and procedures for courts, administrative authorities and private
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intermediaries, than on traditional rules of conflict of jurisdiction and of
applicable law. Worldwide agreement on the rules of jurisdiction and
applicable law was moreover unlikely to be expected given the existing
divergencies between legal systems as jllustrated by the partly conflicting
regimes of the Inter-American Convention of 24 May 1984 on Conflicts of
Laws Concerning the Adoption of Minors and those of the 1965 Hague
Convention.

An important precedent for the new Convention was the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction, which also stepped aside from the traditional techniques of
private international law in order to respond to a specific international
phenomenon by establishing a system of judicial and administrative co-
operation, through Central Authorities designated by each State Party to
the Convention, for the immediate return of wrongfully abducted or
retained children. A major source of inspiration during the negotiations
became the United Nations Convention on the Rights of the Child (CRC),
adopted on 20 November 1989, and which in its Article 21 calls upon
States to conclude inrer alia multilateral agreements to protect children in
intercountry adoption.

The idea for the Convention was first tested in another forum, the
International L.aw Association, before it was submitted by the Permanent
Bureau to the Hague Conference’s Sixteenth Session in 1988, where it was
warmly received. The topic was included in the agenda for the next Session
on the condition that countries of origin of adopted children, most of which
were not Members of the Conference, would participate. The Permanent
Bureau, with the help of a special fund to which many Member States
contributed, was able to assure the participation of a large number of then
non-Member countries. In the negotiations which took place under the
Chairmanship of Mr T.B. Smith, QC (Canada), aimost seventy States and
twenty international organizations, both governmental and
intergovernmental, took part. For the first time, interpretation from Spanish
to English and French was ensured in order to facilitate participation by the
numerous Latin American countries. As of this date (31 December 1994)
the Convention has been signed by seventeen States, ratified by Mexico
and Romania and is expected to enter into force in early 1995.
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Objectives and scope of the Convention

The objectives of the Convention are defined in Article 1:

(a) to establish safeguards to ensure that intercountry adoptions take
place in the best interests of the child and with respect for his or her
fundamental rights as recognized in international law;

(b) to establish a system of co-operation amongst Contracting States
to ensure that those safeguards are respected and thereby prevent
the abduction, the sale of, or traffic in children;

(c) to secure the recognition in Contracting States of adoptions made
in accordance with the Convention.

The Convention, therefore. clearly puts the rights of children first in
intercountry adoption, as does the CRC (Article 21). It is furthermore
based upon the recognition that unilateral action by either the State of
origin or the receiving State, or both, is not enough but that they need to co-
ordinate their policies, including those onemigration and immigration, and
to co-operate in intercountry adoptions. Finally, the Convention does not
pretend to unify the rules of conflicts of jurisdiction or of applicable law
amongst the Contracting States but does provide for recognition of adoptions
properly carried out.

According to Article 2, the Convention applies, mandatorily, wherever
a child habitually resident in one Contracting State (the “State of origin”)
has been, is being, or is to be moved to another Contracting State (the
“receiving State™), either for purposes of adoption in the receiving State,
or after having been adopted in the State of origin. It therefore applies both
in the configuration where the adoption takes place for the first time in the
receiving country (e.g. adoptions from the Philippines, Korea, India) and
where the country of origin insists that the adoption order is made there
before the child leaves for abroad (e.g. adoptions from Latin American
countries, SriLanka, Eastern Europe). It should be noted that the Convention
does not impose the institution of adoption upon any legal system and can
also be applied where the internal laws of a country do not provide for or
allow adoption, ’
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The Convention covers both full adoptions (leading to atermination of
the parent-child relationship) and simple adoptions (where this parent-
child relationship remains at least in part intact). It applies to adoptions
whether they are created by judicial order, by an administrative decision or
by a private arrangement, and whether the adoption involves relatives or
strangers. The Convention applies to all children, whatever their nationality
or legal status, provided they have their habitual residence in the country
of origin. Similarly, the Convention applies to all spouses and single
persons (but not to non-marital relationships), whatever their nationality
and legal status as1ong as they are habitually resident inthe receiving State.
Concerning the specific questions which arise when the Convention is to
be applied to refugee children, a Special Commission of the Hague
Conference, which met from 17 to 21 October 1994, drew up a
Recommendation on the application of the Convention to refugee children
and other internationally displaced children.

Substantive requirements

The co-operative framework of the Convention is based upon an
agreed division of responsibilities. Chapter 1I of the Convention defines a
number of substantive requirements of the Convention, responsibilities for
which lie partly with the country of origin (Article 4), partly with the
receiving State (Article 5). These responsibilities are neither exhaustive
nor mutually exclusive. They are not exhaustive because other substantive
requirements may be found elsewhere in the Convention, in particular in
Chapter VI and, moreover, the Convention only sets minimum standards
and does not prevent a State from setting higher standards for intercountry
adoption. Theresponsibilities are, moreover, not mutually exclusive inthe
sense that they merely require each of the two States involved to do what
it is in the best position to do. Therefore, the State of origin is primarily
responsible for ensuring that the child is “adoptable”, that due consideration
has been given to alternatives to intercountry adoption - £.e. permanent care
by asuitable family, ¢f. Preamble, second and third paragraphs - within the
State of origin, that the necessary consents have been freely given after
counselling and information of the effects of the consent, including, where
appropriate, the consent of the child (Article 4). Likewise, the receiving
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State is primarily responsible for determining that the prospective adoptive
parents are eligible and are suited to adopt, that they have been appropriately
counselled and that the child will be effectively allowed to enter and reside
permanently in that State. As we will see, Article 17 offers a procedure to
resolve any conflicts that may arise between the State of origin and the
receiving State as a result of diverging adoption requirements.

Central Authorities and accredited bodies

Chapter [Il deals with the Central Authorities which should be
designated by each Contracting State (Federal States may designate more
than one such Central Authority}. There is an international as well as an
internal aspect to the functions of Central Authorities: internationally, their
task is to co-operate with their counterparts in other Contracting States;
internally they areto promote co-operation among the competent authorities.
Their responsibilities are both of a general and of a case-specific character;
the latter responsibilities may be delegated to “accredited bodies” ( Articles
9-12). While the device of the Central Authority is well known from other
Hague Conventions, including the Hague Child Abduction Convention,
the appearance of accredited bodies is a novelty. It reflects the present
reality that private organizations play an important role as intermediaries
in the intercountry adoption process. Their role is recognized but also
defined andregulated by the Convention, in particular as to their competence,
nen-profit objectives and the need for supervision (Article 11, see also
Article 32).

Procedural requirements

Chapter IV deals with the procedures which precede and follow the
making of the adoption and for which the Central Authority and its
delegates have special responsibility. These requirements concern the
preparation of reports, both on the prospective adopters (home study) and
the child, the placement process, emigration from the State of origin and
immigration into the receiving State, the making of arrangements for the
transfer of the child, exchange of information during the adoption process



172 Hans van LooN

and measures to be taken in the hopefully exceptional case when, before the
adoption, the placement turns out not to be in the child’s best interests.

Of special importance is Article 17 which exemplifies the basic idea of
co-operation between the State of origin and the receiving State, as well as
of co-ordination of child care and migration policies. While recognizing
the right of the State of origin to decide on the placement of the child,
Article 17 ¢ gives the Central Authority of the receiving State the right to
veto a placement to which it does not agree. One reason may be that the
receiving State finds that the adoption would be contrary 10 mandatory
provisions of its law, most often its own internal law, concerning adoption
(e.g. age requirements). Once the receiving State has given the green light,
however, it may no longer raise any bars (Article 17 d).

Article 22 of the Convention deals with the problem of so-called
“independent” or “private” adoptions (adoptions carried out through
intermediaries other than accredited bodies). While all applications have
to be made to a Central Authority, another public authority or an accredited
body (Article 14), other bodies and persons may act as intermediaries
under the Convention, but only under certain conditions: firstly, the
Contracting State must have made a specific declaration to that effect;
secondly, they must meet the requirements fixed by the Convention;
thirdly, the names and addresses of these bodies and persons must be made
known to the Secretariat of the Hague Conference; fourthly, the reports on
the child and prospective adoptive parents should in all cases be prepared
under the responsibility of the Central Authority or an accredited body;
and, finally, any State of origin may veto the activities of such other bodies
or persons in the adoption process concerning its children.

Recognition and effects of the adoption

Where the Convention requires the approval of the two States directly
involved (the State of origin and the receiving State) for the entrustment of
the child to the prospective adoptive parents (Article 17 ¢), there is no
reason why the resulting adoption made in either of the two States should
not be recognized by the other Siate and, hence, in all, less involved,
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Contracting States. This is the principle of Article 23 which provides for
recognition by operation of law of a certified adoption to which Article 24
makes an exception only for extreme cases, such as fraud or duress exerted
on a mother while giving her consent. The Convention also specifies some
of the effects of the recognition which extends in all cases to the legal
parent-child relationship and the vesting of parental responsibility on the
prospective adoptive parents. Where the adoption, under the laws of the
State where it was made, terminates all legal bonds with the child’s mother
and father (full adoption), the Convention guarantees rights “equivalent”
(not necessarily equal) to those of a child adopted in full adoption in the
recognizing State. The latter provision does not, therefore, apply to simple
adoptions, butthe Convention contains a special provision for the conversion
of simple adoptions to full adoptions (Article 27).

General provisions

Chapter VI contains, in addition to a number of standard articles,
several important substanti ve provisions. Article 29 restricts contact between
the prospective adoptive parents and the child’s parents before it has been
determined that the child is free to be adopted and that the applicants are
eligible and suited to adopt. The purpose of this is to avoid situations such
as those that have been frequently seen recently in Romania, but are also
well-known in Latin America and Asia, where prospective adopters, often
guided by local brokers, visit the birth parents at home who then, in
exchange for money or under pressure, consent to the adoption of their
child. Articles 30 and 31 (which should be read in conjunction with Article
16(2)) contain provisions on the information of the child’s origin, including
the identity of the birth parents as well as the medical history. All
Contracting States are required to preserve such information even where,
as is the case in certain Asian countries, they do not yet allow children to
have access to such information. As such societies evolve, they may in the
future decide to disclose such information, which will then be available
because it will have been preserved. Article 31 adds that personal data
gatheredor transmitted under the Convention must be treated confidentially.
Article 32 includes a general provision against the making of improper
financial gain. Article 33 underlines the supervising role of the Central
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Authority: any competent authority, which finds that any provision of the
Convention has not been respected, is to inform immediately the Central
Authority of its State. The Convention also for the first time codifies in
Article 42 what has become a practice under several other Hague
Conventions on judicial and administrative co-operation: periodic meetings
of Special Commissions toreview the practical operation of the Convention.

A detailed report on the Convention drawn up by Professor G. Parra-
Aranguren (Venezuela) has already been published and has also appeared
in the Proceedings (Actes et documents) of the Seventeenth Session of the
Hague Conference on Private International Law, published in 1995.

The Convention entered into force as between Mexico, Romania and
Sri Lanka on 1 May 1995. It has also been ratified by Cyprus, Poland and
Spain, and has been signed by twenty-three States (17 July 1995).



EL DERECHO A LA PAZ'

Diego URIBE VARGAS

El concepto de Derechos Humanos que hoy alcanza aceptacién univer-
sal v que llega a la categoria de Jus Cogens para reafirmar el caricter
imperativo de las normas que los reconocen, requiere precision acerca de
los fundamentos.

Declaraciones y proclamas sobre los Derechos Humanos hay miilti-
ples. Los autores han hecho gala de sus afinidades electivas, para poner
énfasis en una u otra categoria.

Pero no ha sido habitual entales documentos invocar labase axioldgica
delos derechos proclamados. Se presentan ante 1os 0jos de su tiempo como
hechos incontrovertibles, respaldados en la conciencia de individuos y
colectividades. Para unos, los derechos humanos son emanacién de la
propia naturaleza humana, que no pocos derivan de la misma esencia
divina del Creador, en cambio, 1a corriente més generalizada reclama los
fundamentos histéricos que en cada etapa de la evolucién social ponen de
relieve 1a nueva formulacién.

Si se consideran basados en el derecho natural, es facil deducir, que
parten de la propia esencia del ser humano, que la conciencia del individuo
puede conocer directamente.

* Resumen de las conferencias dictadas en el Programa Exterior de la Academia de
Derecho Internacional de La Haya, San José de Costa Rica, abril de 1995.
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Cuando se preparaba el texto de 1a Declaracién Universal dentro del
marco de las Naciones Unidas, se puso de manifiesto 1a coincidencia de
muchas doctrinas filoséficas acerca de los derechos humanos, que feliz-
mente consiguieron materializar en el texto de 1948,

Jacques Maritain, el filésofo catélico participante en las deliberaciones,
al comprobar c6mo las diversas corrientes ideolégicas coincidian en el
mismo texto, se limit6 a observar: “estamos de acuerdo a cambio de que no
se nos pregunte el por qué”.

En razén de la importancia de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, muchas veces ha sido exaltada como el
origen o punto de partida de las libertades contemporaneas. Ello es cierto
enla medida que constituyé fuerza motivadora de numerosos movimientos
emancipadores. A la cual debe agregarse la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos que junto con ¢l texto francés, movilizaron a los
precursores de nuestra independencia. Sin embargo, en el campo de los
derechos civiles y politicos, el Bill of Rights de 1688, significé el recorte
de los poderes absolutos del monarca, siendo €ste otro de 1os documentos
bésicos en la lucha por la vigencia de la filosofia liberal.

Gregorio Peces-Barba en el capftulo de 12 Prehistoria de los Derechos
Fundamentales, sefiala numerosos antecedentes, en los cuales se recono-
cieron diversas prerrogativas, tanto a la realeza como al ciudadano, textos
que progresivamente contribuyeron a su aceptacion universal como dere-
cho positivo!,

1 Deuteronomio, VI Concilio de Toledo (638). VIII Concilio de Toledo (653). Carta
del Convenio entre el rey Alfonso I de Aragén y los Moros de Tudela (1119).
Decreto de la Curia de Leén (1188). Carta de Neuchatel (1124), Carta Magna de
Juan Sin Tierra (1215), Carta Juradadelrey Teobaldo If reconociendo las libertades
de Navarra (1 de noviembre de 1253}, El principio o regla de libertad (Las Siete
Partidas). Partida Séptima, ley 34, reglas la. y 2a. (siglo XIII), Disposicicnes de
Oxford (1258), Pacto del 1 de agosto (Origen de la Confederacién Suiza (1291),
Ordenanza nimero 29 (Gran Bretaiia) (1311), Cédigo de Magnus Erickson (Sue-
cia) (1350), Constitucién Neminen Captivabimus del rey Wladislav Jagiello
(Polonia) (1430), Pragmadtica de los Reyes Catélicos declarando lIa libertad de
residencia (28 de octubre de 1480). Cf. GREGORIO PECES-BARBA, LIBORIO
HIERRO, SANTIAGO NUNEZ DE 0ZONO, ANGEL LLLAMAS. Derecho Posi-
tivo de los Derechos Humanos. Editorial Debate. Madrid, 1987, Pgs. 17 y ss.
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El catedritico de Sevilla Antonio Pérez Lufio, avanza mds alld de los
conceptos pragmiticos para afirmar: “los derechos humanos aparecen
como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
hist6rico, concretan las exigencias de 1a dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos jurfdicos a nivel nacional e internacional?.

El mismo autor agrega: “es particularmente necesario recalcar el
sentido histérico de los Derechos Humanos, ya que la propia experiencia
se haencargado de desvanecer, enmenos de dos siglos, la ilusioniluminista
de unos derechos humanos validos semper et ubique...”

“Del mismo modo que hay derechos y deberes a 10s cuales ya no se les
reconoce tal cardcter, existen hoy otros que juzgamos muy importantes,
especialmente en el plano econémico y social que ni tan siquiera fueron
intuidos por los autores de las declaraciones del siglo X VIII”.

En el an4lisis de 1a misma definicién, €l autor observa: “la dignidad
humana ha sido en 1a historia y en la actualidad el punto de referencia de
todas las facuitades que se dirigen al reconocimiento y ta afirmacién de la
dimensién moral de 1a persona. Suimportancia en la génesis de la moderna
teorfa de los derechos humanos es innegable, basta recordar que de la idea
dignitas del hombre, como ser éticamente libre, parte todo el sistema de los
derechos humanos de Samuel Pufendorf, que a su vez, fue el fermento
inspirador de las declaraciones americanas™>.

En lo que hace referencia a 1a libertad hay que tener en cuenta que es
el elemento que recoge 1a esencia misma de los derechos humanos, hasta
llegar a confundirse en el lenguaje corriente con €stos Derechos y liberta-
des alcanzan la categoria de voces sinénimas. El mismo Pérez Lufio lo
reafirma.

2 ANTONIO E. PEREZ LUNQ. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitu-
cién. Cuarta edicién, Editorial Tecnos S.A.. Madrid, Espafia, 1991, pag. 48.

3 Idem.
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En lo que se refiere a la iguatdad, hay que recordar que la aparente
contradiccién conceptual con los fueros del hombre libre ha sido superada
y la praxis de los derechos sociales, econémicos y culturales se ha
encargado de comprobar la vigencia.

La aparicion de nuevos derechos como resultado de fenémenos impul-
sados por la dindmica social, ha permitido clasificar los derechos humanos
en tres grandes categorfas. Los derechos civiles y politicos pertenecen a la
primera generacion. Contra ¢l abuso de los poderes arbitrarios y las
diversas formas de dictadura, los derechos humanos se proclamaron para
limitar las competencias del Estado y exigir de los poderes constituidos las
barreras necesarias para obtener y garantizar la libertad de los ciudadanos,

Enelsiglo X VIII 1o que agobiaba principalmente alos pueblos eran los
excesos de autoridad que sin freno alguno se estreilaban contra la dignidad
y la libertad de la persona. El proceso que parte de la Revolucién Inglesa
de 1788 y que culmina con la Hegada al trono de Guillermo de Orange y 1a
princesa Marfa, constituyd el fin de la monarquia absoluta. El
fraccionamiento en ramas del poder marcé huella indeleble en los movi-
mientos revolucionarios posteriores, y ladivisién sistematizada por Montes-
quieu, sigue constituyendo uno de los pilares de la democracia y funda-
mento de las instituciones juridicas.

Lasegunda generacion de derechos humanos, comprende 1a proclama-
cion de derechos sociales, econémicos y culturales, lo cual tiene antece-
dentes en el texto constitucional francés de 1793, cuando aiin la Revolu-
cién Francesa era expresion del individualismo y la oclusién de los
derechos sociales, significé cambio fundamental en las metas del poder
publico.

Los derechos sociales, econémicos y culturales exigen para su cumpli-
miento, que se abandone el papel pasivo del Estado para convertirse en
guardidn de las garantias minimas que la persona exige para ejercer a
cabalidad las funciones derivadas de la condicién humana.

El derecho al trabajo, a la educacion, a la seguridad social, al acceso a
las fuentes de la cultura, suponen que los 6rganos estatales, lejos de
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marginarse frente & la sociedad, contribuyan con su esfuerzo y recursos a
garantizar la piena vigencia. Si la Revolucion Francesa acufié como
acdpite, que estd inscrito en el frontispicio de numerosos monumentos
publicos, encabezados por las universidades, “libertad, igualdad, fraterni-
dad”, lo cierto es que la libertad pertenece fundamentalmente a los
derechos de la primera generacién y hacia la igualdad se orienta la tutela
de los derechos de la segunda.

i.a Revolucion de 1848 y los sucesos tumultuarios, ocurridos funda-
mentalmente en Parfs, patentizaron el surgimiento de esta nueva serie de
derechos encaminados a buscar la igualdad como objetivo bdsico. No solo
la igualdad juridica, que ya fue conquista importante, sino la igualdad de
posibilidades, proclamada por Tocqueville, como base de la sociedad
democrética.

El debate de los limites indispensables a la acumulacién del capital y
al ¢jercicio del derecho de propiedad, sigue agitando a los tedricos
politicos. No cabe duda que las limitaciones necesarias al goce de la
propiedad respondieron a los clamores en favor de la igualdad, modifican-
do el papel del Estado através delaintervencién, pararectificar las grandes
desigualdades y permitir el pleno ejercicio del resto de los derechos.

Al comenzar a analizar despuds de 1a Segunda Guerra, el texto de una
declaracién de derechos que resumiera los fueros basicos de la persona, y
rescatara la dignidad del ser humano frente a los totalitarismos, triunf6 la
tesis de que bastaba yuxtaponer los derechos de las dos primeras genera-
ciones en texto dnico. Antecedente importante fue la Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre firmada en Bogot4 con ocasifn
de la IX Conferencia Panamericana en 1948.

Cuando se discutieron durante varios periodos de sesiones de 1a
Asamblea General de las Naciones Unidas, los proyectos de Pactos, que
culminaron en 1966, o primero que se decidié fue aceptar que los
mecanismos de garantia internacional para los derechos humanos, segin
su diversa naturaleza, no podian ser parte de un solo Estatuto.

El primero, es decir el de los Derechos Civiles y Politicos, admite
garantfas y procedimientos contradictorios ante tribunales internacionales.
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Puede haber instancias y debate jurisdiccional para sancionar a los
transgresores y 10s jueces tienen capacidad para fijar €l monto de las
indemnizaciones por perjuicios causados. En cambio, el Pacto de derechos
sociales, econémicos y culturales, necesita dela cooperacién internacional
y, €n ocasiones, de 1a ayuda humanitaria, para lograr solidaridad en sus
manifestaciones diversas.

La consagracion, en Protocolo anexo a los pactos, del derecho de
peticién individual, recalca l1a importancia de las conquistas alcanzadas, y
anula, de una vez por todas, la creencia de que toda accién de los orga-
nismos internacionales estaba enervada para tal efecto. Asi cayeron las
vallas que por siglos se tendieron a nombre de 1a soberania absoluta para
poder contribuir los Estados a la plena vigencia de los derechos proclama-
dos. Ya no hay violaciones amparadas por las normas del dominio
reservado, ni pretextos para que uno u otro atentado a la dignidad del
hombre sean calificados como exclusivos de 1a esfera doméstica.

En opinién de Eusebio Ferndndez “los derechos humanos tienen su
fundamento antropeldgico en la idea de 1as necesidades humanas. Con el
reconocimiento, ejercicio y proteccion de los derechos humanos se preten-
de satisfacer una serie de exigencias que se consideran necesarias para el

desarrollo de una vida digna™*.

El pesimismo que por largo tiempo predominara, en el sentido de la
Declaracién Universal era texto literario, sin medios coactivos, ha tenido
que modificarse, no solo por los recursos de que hoy se disfruta para
salvaguardar los derechos humanos, sino en razén del fuero universal de
las normas gue tutelan al individuo convertidas en parte del Jus Cogens, las
cuales por ser imperativas, prevalecen sobre el resto, y solo pueden ser
modificadas por mandamientos de la misma jerarqufa.

Todo el esquema de defensa internacional de los derechos humanos
viene a complementarse con los métodos regionales, entre 1os cuales se
encuentra la Convencion de Roma de 1950, que dio origen a la Comisi“n

4 EUSEBIO FERNANDEZ. Teoria de la justicia y derechos humanos. Editorial
Debate. Madrid 1984, pag. 79.
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y Corte Europeas de Derechos Humanos, ias cuales durante 45 afios de
labores, ofrecen resultados tangibles en el cumplimiento de sus metas.
Algo similar puede decirse del Pacto de San José de Costa Rica, que
siguiendo los trazos de la Convencion Europea, viene desarroliando un
novedoso sistema de garantias paralos derechos fundamentales en nuestro
hemisferio.

No deja de marcar hito trascendental en el proceso de la defensa de los
fueros de la persona humana, la Carta Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos suscrita en Adis Abeba dentro del marco de 1a Organiza-
cion de la Unidad Africana.

El numeroso acervo de tratados, que de manera particular desen-
vuelven y garantizan derechos fundamentales, como las Convenciones
contra la tortura, la discriminacién racial, y a favor de los derechos de la
mujer y de los nifios, entre otros, son muestras del tramo recorrido para
buscar la garantia de los derechos humanos a través de las relaciones
interestatales, sin demeritar la proliferacién de organismos no guberna-
mentales, que en distintos niveles han conseguido que 1a conciencia uni-
versal en estas materias, se fortalezca dia a dia.

Después de la Declaracién Universal, que en su tiempo constituyo
afortunada sintesis de los derechos y deberes del hombre, se ha venido ob-
servandolaemersion de nuevos derechos que adquieren cada vez mas fuer-
za y que obedecen a hechos sociales que no cabe desconocer en nuestra
época. Para algunos era necesario desenvolver los derechos derivados de
la fraternidad, ya que anteriormente 1a primera y segunda genecraciones
resumian los derechos civiles y politicos junto con los derechos sociales y
econdmicos.

La fraternidad, en nuestro tiempo, se expresa mejor como el desarrollo
de los derechos de solidaridad, los cuales no solo indican la intencién
generosa del concepto, sino vinculos de hermandad que pertenecen igual
a todos los seres.

En el anteproyecto de Pacto que consagra la Tercera Generacién que
fuese elaborado por laFundacion Internacional de 1os Derechos Humanos,
puede leerse lo siguiente:
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“Articulo 1o. Todo hombre y todos los hombres tomados colectiva-
mente, tienen derecho ala paz, tanto en el plano nacional como en el plano
internacional.

Articulo 20. El derecho a la paz implica el derecho para todo hombre
sin discriminacién alguna:

i} De oponerse a toda guerra y, en particular, de luchar contra la
humanidad, y los crimenes contra la paz, incluyendo la agresion;

ii) Demandar y obtener, dentro de las condiciones definidas por la
legislaci6n nacional, el estatuto de objetor de conciencia;

iii) De negarse a ejecutar durante el conflicto armado una orden
injusta que viole las leyes de la humanidad,

iv) De luchar contra toda propaganda a favor de la guerra;

v} Y de obtener asilo cuando la solicitud esté justificada por la
persecucion por actividades ligadas a la lucha por 1a paz y contra
la guerra,

Articulo 3o. Todo hombre tiene derecho a la paz civil que incluye ¢l
derecho a la seguridad y el derecho a ser protegido contra todo acto de
violencia o de terrorismo.

Articulo 40. Todo hombre y toedos los hombres tomados colectiva-
mente, tienen derecho de oponerse a las violaciones sistematicas masivas
y flagrantes de 1os derechos del hombre que constituyen amenazas conira
1a paz en el sentido que contempla la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 50. Todo hombre y todos los hombres tomados colectiva-
menie, tienen derecho al desarme, a la prohibicion de las armas de
destruccion masiva e indiscriminada, y a tomar medidas afectivas tendien-
tes al control y alareduccién delos armamentos y, en definitiva, al desarme
general y complejo bajo control internacional eficaz.,
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Articulo 60. Todo hombre y todos los hombres tomados colectiva-
mente, tienen derecho a que reine sobre el plano nacional y sobre el plano
internacional, un orden tal que los derechos vy libertades enunciados en la
Carta Internacional de los Derechos del Hombre encuentren pleno efecto;
todo hombre y todos los hombres tomados colectivamente, tienen derecho
a la seguridad y, por consecuencia a que el Estado de donde ellos sean
stibditos, se comprometa en un sistema de seguridad colectiva conforme a
la Carta de las Naciones Unidas y beneficiarse de una proteccion interna-
cional en caso de agresién’™,

Antes de analizar el texto anterior, conviene tener en cuenta la
concepcidn oriental de los derechos humanos, la cual se basa fundamental-
mente en resaltar los deberes del hombre, condicionando los derechos al
respeto de aquetlos. Cuando se parte del principio que el primer deber del
hombre es respetar los derechos de 1os demas, se comienza a comprender
el punto fundamental. Bienlo observa Gandhi: “de mi ignorante pero sabia
madre aprendi que los derechos que pueden merecerse y conservarse
proceden del deber bien cumplido. De tal modo que solo somos acreedores
del derecho a la vida, cuando cumplimos el deber de ciudadanos del
mundo’S,

En numerosos autores occidentales el concepto de deberes del hombre
aparece como nocién secundaria a la cual debe otorgérsele menor impor-
tancia. De ello son prueba los escasos articulos consagrados al efecto por
la Declaracion Universal, en contraste con la Americana, donde los
deberes del hombre alcanzan redaccion m4s prolija.

No puede restdrsele importancia alos deberes de 1a persona humana si
se tiene en cuenta el valor universal de los derechos. Al analizar las
prerrogativas individuales, 1a obligacién se antepone al ejercicio de las
libertades, si se tiene en cuanta que el 4mbito de los derechos se encuentra
demarcado por los deberes que la persona tiene a escala universal. No

5 De la Fundacién Internacional de Derechos Humanos, forman parte, entre otros;
Karel Vasak, su inspirador; René Jean Dupuy, Jaques Robert, Diego Uribe Vargas,
Louis Petiti y Keba MBaye.

6 M.K. Gandhi. Los derechos del hombre. Comp. UNESCO, pag. 23.
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habria l6gica en proclamar derechos antertores y superiores al Estado,
como norma indiscutible, mientras ¢l ejercicio de los derechos indivi-
duales desconozca el deber de respetar 10s de los demds. Quiz4s un exceso
de individualismo haya venido dominando el planteamiento teérico de los
derechos del hombre, pero en nuestra época, quizis mds que en ninguna
otra, el deber de respetar la vida de los demés, rechazando categéricamente
la violencia, se convierte en el principio tutelar de las garantfas esenciales,
hasta el punto de que la persona que no reconoce el deber de respetar los
derechos de los demds, queda inhibida para poder reclamar los suyos.

En la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, el
capitulo segundo, articulos 27, 28 y siguientes, le otorgan a los deberes del
hombre la jerarquia necesaria para ser la base ética del ejercicio de los
derechos.

“Articulo 27. 1. Cada individuo tiene deberes para con la familia y la
sociedad, para con el Estado y las demds colectividades legalmente
reconocidas y para con la Comunidad internacional.

2. Los derechos y las libertades de cada persona se ejercen dentro del
respeto por el derecho de terceros, de la seguridad colectiva, de 1a normal
y del interés comiin.

Articulo 28. Cada individuo tiene el deber de respetar y de considerar
a sus semejantes sin ninguna discriminacion, y de mantener con ellos
relaciones que permitan promover, salvaguardar y reforzar el respeto y la
tolerancia reciprocos.

Articulo 29, El individuo, ademés, tiene el deber:
1. De preservar el desarrollo arménico de la familia y de obrar en favor
delacohesion y del respeto por esta familia; de respetar a sus padres en todo

momento, de alimentarlos, y de asistirlos en caso de necesidad;

2. De servir a su comunidad nacionat al poner sus capacidades fisicas
¢ intelectuales a su servicio,
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3. De no comprometer la seguridad de cuyo Estado es nacional o
residente;

4 De preservar y reforzar la solidaridad social y nacional, de manera
singular cuando ésta se encuentra amenazada;

5. De preservar y reforzar la independencia nacional y la integridad
territorial de la patria y, de manera general, de contribuir ala defensa de su
pais, dentro de las condiciones fijadas por la ley,

6. De trabajar, en 1a medida de sus capacidades y de sus posibilidades,
y de saldar las contribuciones fijadas por la ley para salvaguardia de los
intereses fundamentales de la sociedad;

7. De velar, en sus relaciones con ta sociedad, por la preservacion y el
refuerzo de los valores culturales africanos positivos, dentro de un espiritu
de tolerancia, de didlogo y de concertacién y de una manera general de
contribuir a la promocién de 1a salud moral de la sociedad.

8. De contribuir con 1o mejor de sus capacidades, en todo memento y
a todos los niveles, en la promocién y realizacion de 1a unidad africana”.

Esta proclamacién de deberes o derechos del hombre en la Carta
Africana, que en buena parte coinciden con el proyecto del Instituto
Internacional de Derechos Humanos, transcrita, estd demostrando que la
actualidad los derechos de 1a persona tienen el doble caricter de individua-
les y colectivos. Tal es el efecto de la interrelacién de elementos que
cohesionan hoy a la comunidad internacional, sin poder separar las
prerrogativas individuales de las responsabilidades comunes. El plantea-
miento de derechos humanos y paz-paz y derechos humanos, adquiere asf
amplia vigencia. Cicer6n exalta también los deberes como la manera en
que justificdn la vigencia los primeros.

La circunstancia que 1a Carta Africana haya sido el primer documento
internacional en consagrar el derecho a la paz, no solo la coloca a ia
vanguardia de la lucha por las garantias a la persona humana, sino que la
lectura del articulo 23, expresa con claridad la extension del compromiso.
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“Articulo 23:

1. Los pueblos tienen derecho a la paz y a la seguridad tando en el
plano nacional como en el internacional.

El principio de solidaridad y de relaciones amigables afirmado impli-
citamente por la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas y
reafirmado por lade la Organizacién de la Unidad Africana determinard 1as
relaciones entre los Estados.

2. Con el fin de reforzar la paz, la solidaridad y las relaciones ami-
gables, los Estados, partes enla presente Carta, se comprometen a prohibir:

a) que una persona que goza del derecho de asilo segin los términos
del articulo 12 de la presente Carta emprenda una actividad
subversivadirigida contra su pafs de origen o contra cualquier otro
pais, parte de la presente Carta;

b) que sus territorios sean utilizados como base de partida de activi-
dades subversivas o terroristas dirigidas contra el pueblo de cual-
quier otro Estado, parte de 1a presente Carta”.

Bien se puede calificar el derecho ala paz como el “derecho sintesis”,
sin el cual el resto de las prerrogativas individuales carecen de 1a posibi-
lidad de realizarse. El derecho a la vida, a la integridad personal, al
conjunto de libertades, que van desde 1alibertad de conciencia, de culto, de
palabra, de reuni6n, de asociacion quedan supeditadas a que 1a paz seauna
realidad, no solo en la esfera de cada estado, sino en el orden internacional.

Junto con el derecho a la paz, est4 el derecho al medio ambiente sano
y al desarrollo, sin los cuales dificilmente se alcanzar4 el pleno ejercicio de
las facultades e instituciones que tutelan a los derechos humanos. De ahi
que la Tercera Generacion, se ha convertido en el soporte de la estructura
de los fueros de Ja humanidad y que la solidaridad, como esfuerzo conjunto
de hombres y naciones, es ¢l dnico camino para alcanzarla,

Al transcribir 1a parte del anteproyecto del Tercer Pacto de Derechos
del Hombre, concernientes a la solidaridad, se observa el resumen que
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fundamenta los nuevos derechos que no aparecen en la Declaracion
Universal, ni en ¢l Pacto de San José de Costa Rica.

“Laidea de una tercera generacion de derechos del hombre después de
los derechos civiles y politicos (derecho-atributo, oponibles al Estado)
de la primera generacion, y después de los derechos econdmicos,
sociales y culturales (derechos exigibtes del Estado) de la segunda
generacidn, han aparecido hace una decena de afios bajo el nombre de
derechos de solidaridad: ellos son, efectivamente, ala vez oponibies al
Estado y exigibles de €1 y ellos no pueden ser realizados sino por todos
los autores del juego social, estados, individuos y otras entidades
ptblicas y privadas.”

Enla controversia acerca de la pretendida jerarquia de los derechos, la
Comision de Derechos Humanos de 1as Naciones Unidas en el ECOSOC,
asi como la Asamblea General en las sesiones de 1977, adoptaron la reso-
Iucién 32-130 que contiene el pardgrafo. A donde se expresa lo siguiente:

*Todos los derechos del hombre, las libertades fundamentales son
indivisibles, interdependientes; atencion igual y consideracién urgen-
te deberdn ser acordados a larealizacion, la promocién y la proteccién
tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos econg-
micos, sociales y culturales”.

Laobservacion transcrita es incompleta, ya que por haberse formulado
antes de la emergencia de los derechos de solidaridad, no aparecen
incluidos. Sin embargo, los motivos que la inspiraron se orientan a evitar
toda escisién en la unidad 16gica que integra el concepto de los derechos
humanos. Lo anterior confirma que el derecho a la paz, al ambiente sano
y al desarrollo no pueden escindirse para colocarse en escala inferior.

Una buena definicién del derecho a la paz puede expresarse de la
siguiente manera: “es el derecho de todo individuo a contribuir a los

7 Esta idea fue discutida por primera vez en la Conferencia de Campobello en 1979,
luego en la de Aix-en-Provence, agosto de 1981, Hyde Park, Nueva York, en las
respectivas sesiones, del Instituto Internacional de Derechos Humanos que poste-
riormente se convirtié en la Academia Internacional de Derechos Humanos en la
sesidn de Madrid de 1985,
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esfuerzos por la paz, comprendiendo el rechazo a participar en preparativos
militares, y el derecho colectivo de todo Estado a beneficiarse del pleno
respeto por parte de los otros Estados, de los principios de no utilizacién
de la fuerza, de no agresion, de solucién pacifica de diferendos, de las con-
venciones de Ginebra y de los protocolos adicionales y de normas simila-
res, asi como la puesta en prictica de una politica en favor del desarme

general y completo bajo control internacional efectivo™.?

Toda filosoffa acerca de los derechos y libertades coinciden en afirmar
que los derechos humanos corresponden a necesidades inherentes al ser
humano. En nuestra época, cuando el fenémeno de 1a violencia se extiende
por todos los rincones de 1a tierra y 1a guerra asume caracteristicas drama-
ticas, la conciencia universal reconoce que el derecho a la paz es la
condicion esencial para el ejercicio del resto de los derechos. La vida y la
integridad personal no pucden garantizarse en un ambiente de conflicto y
de barbarie. Las libertades piblicas carecen de objeto cuando la tragedia
se ensaiia en controversias ya de naturaleza politica o religiosa, donde se
transgreden las normas que garantizan la vida digna.

Las m4s importantes proclamaciones de derechos humanos han sido el
fruto de procesos revolucionarios. En la mayor parte de los textos citados
prehistoria, segiinla clasificacion de Peces-Barba, fueron conquistas de un
grupo de personas frente al poder constituido. En cambio, en la Francia de
1789 se enarbolaron los derechos de todos los hombres sin exclusiones
geograficas. No cabe duda que los desequilibrios sociales generados por 1a
implicacién abusiva de algunos derechos, particularmente de la propiedad,
estimularon las posiciones filos6ficas y politicas del socialismo en sus
distintas categorias de democritico y marxista. La revolucién en México
fue expresidn del primero, y la Soviética del segundo. La defensa del
derecho al trabajo y de sus condiciones humanitarias tuvo desarrollo
afortunado en la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), que enla
actualidad sigue desenvolviéndose.

En su oportunidad, durante 1a descolonizacién que se hizo realidad
después de la Segunda Guerra Mundial, y bajo 1a égida de las Naciones

8 L’ émergence de nouveaux droits de I’homme. Fondation Internationale pour les
droits de L’homme. pédg. 29.
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Unidas, fue necesario formular otra generacién de derchos que favorecie-
ran la libre determinacién de los pueblos y por 1o tanto el deber de las
potencias de no interferir en los asuntos internos de los Estados. La Decla-
racién de Argel sobre derecho de los pueblos resume la importancia de esta
categoria de derechos donde la solidaridad juega el papel mds importante.

Ya habfamos hecho referencia al lugar en donde 1a Carta de San
Francisco coloca alos derechos humanos. En ella no solo hay la proclama-
cion sino el compromiso de defenderlos: Lalectura del articulo primero es
suficientemente ilustrativa.

“Los propositos de las Naciones Unidas son:

lo. Mantener la paz y la seguridad internacionales y con tal fin, tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la
paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la
paz; y para lograr por medios pacificos y de conformidad con los
principios de la justicia y del Derecho Internacional, el ajuste o arreglo
de controversias o situaciones internacionales susceptibles de condu-
cir a quebrantamietos de l1a paz;

20. Fomentar entre las naciones, relaciones de amistad basadas en el
respeto al principio de la igualdad de derechos y al de libre determina-
cién de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer
la paz universal;

30. Realizar Ia cooperacion internacional en 1a solucién de problemas
internacionales de caricter econdémico, social, cultural o humanitario,
y en el desarrollo o estfmulo del respeto a los Derechos Humanos y a
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religién; y

40. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones para
alcanzar estos propositos comunes”.

Lo anterior se entiende mejor con la lectura del signiente parrafo del
Predmbuto: “Reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en
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la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias”.

En lo dispuesto en el articulo 55 s¢ pone énfasis especial en el
compromiso de las Naciones Unidas para impulsar los derechos funda-
mentales, particularmente con base en la tutela internacional de los
derechos econdémicos:

El articulo 55 dice:

“Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar
necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, la Organizacién promover4:

a) Niveles de vida m4s elevados, trabajo permanente para todos y
condiciones de progreso y desarrollo econémico y social;

b) Lasolucién de problemas internacionales de cardcter econémico,
social, sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacion
internacional en el orden cultural y educativo; y,

c) El respeto universal a los Derechos Humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo o religion y la efectividad de tales derechos y libertades”.

El profesor Louis Sohn sostiene: “La existencia de la Asamblea
General ha hecho posible un nuevo método de legislacién internacional
que conocemos como ‘1a emergencia’ de una nueva regla consuetudinaria
del derecho internacional concerniente al establecimiento de un nuevo
proceso de creacion de derecho en el campo de los derechos humanos”.

Es posible en el campo doctrinario traer ala memorialo que Francisco
de Victoria calificaba como existencia del orden normativo derivado de la
misma comunidad internacional. Don Antonio G6émez Robledo recuerda
las propias palabras del fraile dominico: “La voluntad de la Comunidad
Internacional en su conjunto (totus orbis) no s6lo tiene fuerza de pacto y
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convencidn, sino fuerza de ley: non solum habet vim ex pacto et condicto,
sed etiam habet vim legis”®

Como 6rgano de la comunidad de 1os pueblos, 1a Asamblea de las
Naciones Unidas ha venido jugando papel de trascendencia enla formulacion
de los derechos humanos, asi como en los diversos mecanismos para dotar
de Declaracién Universal de elementos compulsivos. Ya hicimos referen-
cia a los pactos de 1966 y al Protocolo facultativo.

La larga lista de instrumentos internacionales para desenvolver y
garantizar los derechos fundamentales, es prueba inequfvoca de que las
Naciones Unidas no s¢ han limitado a lo formal, sino que cada nuevo
convenio o declaracion es fuente de derechos y deberes para vastos
sectores de la poblacion mundial. En lo que hace referencia al derecho ala
paz y demés derechos de latercera generacidn, la misma Asamblea General
den 1989 recomend? la elaboracién de un tercer pacto de derechos para
completar el catdlogo ya proclamado.

Cuando se ha discutido si el derecho internacional debe otorgarse
mayor jerarquia a los instrumentos que consolidan la paz o preferiblemente
a aplicar la justicia, vamos a caer en la antigua querella de 1a guerra justa.
Tedlogos y Juristas discutieron por siglos acerca del uso de la fuerza y su
legitimidad ante las leyes tanto divinas como humanas. El balance es de
todas maneras desfavorable. Una especie de manique{smo impregnd las
normas del derecho para legitimar el uso de 1a fuerza segiin su destino. De
aquello no se libraron los juristas espafioles en la propia conquista de
América, al preferir la aplicacion de 1z ley a los beneficios de 1a paz con
equidad.

La divisi6n del género humano de San Agustin entre 1os buenos y los
malos, domind las guerras religiosas y del mismo criterio se apropiaron los
seguidores de Mahoma en el Islam. La fuerza contra unos y otros se hizo
la legitima como resultado de la victoria.

9 ANTONIO GOMEZ ROBLEDQ. El Jus Cogens Internacional. (Estudio Historico
Critico). Universidad Nacional Auténoma de México. México, 1982, Pag. 81.
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Solo se comenzé a pensar que la paz es més importante que 1a justicia,
cuando hizo crisis el esquema de 1a Sociedad de 1as Naciones, fundada en
el concepto de la paz por medio del derecho.

Las Naciones Unidas en la Carta de San Francisco, regresaron al
concepto de 1a Santa Alianza, por medio del cual 1a paz se mantiene por el
equilibrio entre las potencias y mediante ¢l ejercicio de 1a fuerza ejercida
por la propia organizacion mundial. La intervencion colectiva de las
Naciones Unidas con el criterio de que la fuerza resista la fuerza, ha
desembocado en que no solo las Naciones Unidas pueden emplearla en el
ejercicio de su competencia. Solo dos excepciones existen en 1a Carta de
1a ONU para que los Estados puedan utilizarla. El derecho a la legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado y mientras el
Consejo de Seguridad comienza a actuar, y la norma del articulo 107 de la
Carta referente a la reanudacién de las hostilidades de los beligerantes
hasta 1945.

El monopolio del uso de 1a fuerza por las Naciones Unidas ha man-
tenido 1a seguridad precaria en que el mundo ha vivido desde el conflicto
mundial. La condenacién de 1a guerra como instrumento de politica nacio-
nal y para resolver conflictos internacionales, fue conquista lograda en el
Pacto Brian-Kellog de 1927 que marcé el punto de partida del concepto de
la ilicitud de 1a guerra. No solo los organismos mundiales han consagrado
tal concepto, sino que en la esfera de 1a regiones se han cumplido procesos
similares.

Lo anterior conduce a sostener que €l derecho a la paz no es una
formulacién teérica, sino que existen mecanismos para conseguirla y
conservarla,. El tratado de no proliferacién de armas nucleares, €l convenio
sobre prohibicién y eliminacién de las armas quimicas, los planes de
desarme impulsados por las Naciones Unidas, lo confirman amplia-
mente.

Como quiera que la paz es un concepto indivisible, tanto en el orden
externo como interno de los Estados, el derecho y el deber de la paz
comienzan a tener formulacién positiva.
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En la nueva Constitucion de Colombia, el articulo 22, se lee: “lapaz es
underecho y un deber de obligatorio cumplimiento”. Enla actualidad y con
1a conciencia de gue sin la paz los derechos humanos son una entelequia,
se trabaja activamente para aplicar medidas contra la violencia, que mues-
tran hasta qué punto la esfera interna y la internacional deben seguir enla-
zadas para que el “derecho sintesis” alcance vigencia universal.



EL SALVADOR: LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA ANTESALA DE LA GUERRA
Y DE LA PAZ’

Pedro NIKKEN

El Salvador vive en paz desde el 1° de enero de 1992, después de una
década de guerra civil, precedida de otra de violencia mds o menos genera-
lizada, todo ello con un enorme ¢osto humano y material. El inicio formal
de la guerra se sitia a comienzos de los afios *8(), cuando los movimientos
entonces insurgentes de manera independiente se coaligaron en el Frente
Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN) y lanzaron una
ofensiva general con el propdsito de derrocar el gobierno. El proceso de paz
ha sido el exitoso fruto de un esfuerzo politice y diplomético que movilizé
a diversos gobiernos y, sobre todo, a las Naciones Unidas y que condujo a
un complejo conjunto de acuerdos politicos entre el gobierno y el FMLN.

El conflicto, si bien era interno en el plano puramente geografico y en
lo sustancial de sus causas, tuvo una notable dimensién internacional. La
tuvo en el plano geopolitico, habida cuenta, por una parte, de los vinculos
entre el FMLN y el gobierno Sandinista de Nicaragua, Cuba y otros movi-
mientos insurgentes de la region; y, por otro lado, del progresivo compro-
miso de los Estades Unidos en la guerra, como principal soporte politico
y logistico del gobierno salvadoreiio. La tuvo tambi¢€n ¢n el 4mbito diplo-
mdtico, dentro del cual el FMLN desarroll6 una intensa y hébil actividad
paralela que le gand aliados de distinto grado de simpatia, al punto de lograr
un cuasi reconocimiento de beligerancia por parte de Francia y México, y
que, en todo caso, le permitié acceso a un considerable niimero de gobier-

* Texto reproducido de: 84/86 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Interna-
cional (1992/1993) pp. 69-89.
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nos y permanente presencia en la diplomacia multilateral, La tuvo asimis-
mo dentro de 1a opinién piiblica internacional, frecuentemente conmovida
por gravisimos hechos ocurridos dentro del conflicto. Finalmente, tuvo un
desenlace en el cual estuvo presente una activa —y hasta ese momento
inédita— participacion de las Naciones Unidas, a pesar de que la Carta no
contempla la accién de 1a Organizacién en conflictos no internacionales.

Los acuerdos de paz logrados en ese contexto no se limitaron a
solventar las cuestiones militares sino que construyeron un denso progra-
ma de reformas destinadas a atacar algunas de las causas profundas del
conflicto, a garantizar el respeto a los derechos humanos y a impulsar la
democratizacién del pais. Se trata asi de un caso en que la participaciénde
las Naciones Unidas es singular en dos sentidos. En primer término, por su
presenciaen el proceso politico-diplomético que construy6 los acuerdos de
paz através de los aflos 1991 y 1992. En segundo lugar, por el contenido
mismo de los acuerdos que 1a Organizacion gestiond y cuyo cumplimiento
se ha encargado de verificar, los cuales implican vastas reformas cuya
cabal ejecucién bien puede calificarse como una revolucién negociada.
Este comentario aspira presentar, en primer término, una breve descripcién
del proceso, para abordar después un somero andlisis del contenido de los
acuerdos.

I. El Proceso de Paz

El gobierno de El Salvador y el FMLN, por razones que seguramente
no son coincidentes, llegaron a la conclusién de que debian buscar el
término del conflicto armado por 1a via politica y desistir de 1a idea de
encontrar un desenlace militar. Se dispusieron asf a buscar 1a paz a través
de un proceso de negociaciones (A) caracterizado, en cuanto al procedi-
miento, por la formalidad y por la activa participacién de las Naciones
Unidas como intermediario; y, en cuanto al fondo, por su profunda
vinculacién con la inveterada violacién de los derechos humanos de la
poblacién salvadoreiia, 1a cual constituye una suerte de eje o causa comiin
del conflicto y de los acuerdos (B).

A. Las Negociaciones

Lareconquista de la paz fue el fruto de negociaciones que se prolonga-
ron a lo largo de los aflos 1991 y 1992, bajo el auspicio del Secretario



DEerECHO INTERNACIONAL Y DERECHOS HumaNos/ 199
DrorT INTERNATIONAL ET DROITS DE L' HOMME

General de las Naciones Unidas. Después de frustradas aproximaciones
bajo la gestidn del Presidente José Napoledn Duarte (1984-1989) y de un
infructuoso esfuerzo auspiciado por la Iglesia Catolica recién iniciado el
mandato del Presidente Alfredo Cristiani (1989-1994), fue socilitada 1a
gestion de buenos oficios del Secretario General de las Naciones Unidas.
Ello ocurrié después de eventos que conmovieron 1a opinién mundial,
como lo fueron la ofensiva lanzada por el FMLN en noviembre de 1989,
durante la cual ocupd parte de San Salvador; y el asesinato del Rector de
la Universidad Cat6lica Centroamericana José Simeon Cafias, Ignacio
Ellacuria, de cinco otros sacerdotes jesuitas y dos empleadas, a manos de
efectivos de la Fuerza Armada.

Los buenos oficios del Secretario General fueron solicitados por los
Presidentes de Costa Rica, Nicaragua, Honduras, El Salvador y Guatemala
y el Consejo de Seguridad le otorgd el mandato de interponerlos por la
resolucién 637 (1989) del 27 de julio de 1989. El Secretario General acept6
ser el intermediario en dichas negociaciones a peticion del Presidente de la
Repiblica y de 1a Comandancia General del FMLN. Las negociaciones de
paz tuvieron lugar dentro del marco del Acuerdo de Ginebra, suscrito en
esaciudad por el Gobierno de El Salvador y el FMLN, el 4 de abril de 1990,
en presencia del Secretario General!.

El Acuerdo de Ginebra establecié el formato y la metodologia de las
negociaciones. Ellas tendrian lugar sea en forma directa, con la presencia
y la “activa participacién” del Secretario General o su representante?, sea
a través de la gestién pendular del Secretario General o su representante,
separadamente entre las Partes. Dicho Acuerdo definid asimismo los obje-
tivos de las negociaciones, a saber: a) terminar el conflicto armado por 1a
via politica al mds corto plazo posible; b) impulsar la democratizacion del
pais; ¢) garantizar el irrestricto respeto a los derechos humanos; y, d)
reunificar ala sociedad salvadorefa. El Acuerdo previ6 la participaciénen
el proceso de los partidos politicos y organizaciones sociales del pais asi
como la utilidad de los contactos que el Secretario General decidiera

1 Press Release SG/SM/4426 del 4 de abril de 1990,

2 El Secretario General designé para ese fin al sefior Alvaro de Soto, un destacado
miembro de su sfaff, quien seguia de cerca ¢l conflicto desde tiempo atrds y habia
sido gestor de la adopcidn del mismo Acuerdo de Ginebra.
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mantener con personas o entidades salvadorefias que pudieran contribuir
al éxito del proceso.

El Acuerdo de Ginebra contemplé un proceso en dos etapas. El
“objetivoinicial” eracl de conseguir “acuerdos politicos para laconcertacion
de un cese del enfrentamiento armado y de todo acto que irrespete los
derechos de lapoblaci6n civil” bajo 1a verificacion de la Naciones Unidas.
Logrado esto, laetapa sigutente estarfa orientada al “establecimiento de las
garantias y las condiciones necesarias para la reincorporacion de los
integrantes del FMLN, dentro de un marco de plena legalidad, a la vida
civil, institucional y politica del pais”. En consonancia conelio, la Agenda
para las negociaciones, aprobada en Caracas el 21 de mayo de 1990 previd
dos fases con idéntica temdtica, en cada una de ellas para los acuerdos
politicos que se proponian alcanzar las Partes: Fuerza Armada, derechos
humanos, sistema judicial, sistema electoral, reforma constitucional, pro-
blema econdémico-social y verificacién por las Naciones Unidas. Esto
implicaba que, alcanzado un conjunto de acuerdos inicial sobre toda dicha
temdtica, se concentraria un cese del fuego, verificado por las Naciones
Unidas, y se continuaria negociando sobre las mismas materias en procura
de un acuerdo que completara el anterior y que sirviera para poner fin al
conflicto armado.

En ese tiempo, por iniciativa del sefior Pérez de Cuéliar, se¢ constituyé
el llamado “Grupo de Amigos” del Secretario General, integrado por los
gobiernos de Colombia, Espaifia, México y Venezuela, €l cual di6 apoyo al
proceso. Més discretamente, los gobiernos de los Estados Unidos, Cuba y
la entonces Unidn Soviética también sostuvieron la accion diplomdtica de
1as Naciones Unidas. A partir de entonces, 1as negociaciones tuvieron lugar
ininterrumpidamente a través de la aplicacion de las dos modalidades
establecidas en el Acuerdo de Ginebra.

Una particularidad del procese de negociaciones fue su formalidad
procesal. El gobierno manifesté sdlo dos reservas formales. En primer
lugar, nunca acepté que las negociaciones tuvieran lugar en territorio
salvadorefio, pues consideraba impropio negociar conun grupo insurgente
dentro del escenario en que el mismo violaba el orden juridico’. En

3 Fue probablemente también la manera de diferenciar formalmente las negociacio-
nes adelantadas por el Presidente Cristiani y el partido ARENA de las que tuvieren
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scgundo lugar, el Presidente Cristiani nunca accedié a reunirse con los
rebeldes mientras no se pusiera cese a la insurgencia dado lo cuoal, aun
cuando estuvo presente dos veces en el lugar de las negociaciones?, el
contacto directo con el FMILN, incluso su Comandancia General, estuvo a
cargo de una comision negociadora gubernamental. Tampoco aceptd en
ningin momento ¢l gobierno la condicidén de beligerante para el FMLN ni
gue hubiera zonas del pais bajo su control®,

No puso objecion el gobierno, en cambio, a que las negociaciones s¢
desarrollaran entre comisiones cuya igualdad de rango nunca se discutié y
que los acuerdos se plasmaran documentalmente en textos firmados por
ambas partes y por el Secretario General de las Naciones Unidas o su
Representante®, Esta formalidad es digna de destacarse, pues los acuerdos
abarcaron materias tan delicadas como una reforma a la Constitucién
—cuya aprobacion por la Asamblea Legislativa gestiond el gobierno dentro
delos tres dias siguientes ala firma del Acuerdo- o lareformay depuracion
de la Fuerza Armada, 1as cuales es sorprendente encontrar como objeto de
un acuerdo formal entre un gobierno constitucional y un movimiento
insurgente. Esta amplitud gubernamental contribuyd, sin duda alguna, al
éxito del proceso.

El primer acuerdo politico se suscribié en San José, Costa Rica, el 26
de julio de 1990. Por medio del Acuerdo de San José se contrajeron
compromisos especificos en orden al respeto y la garantia de los derechos
humanos y establecieron los términos en que habria de trabajar la Misién
de Verificacién de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos.

lugar bajo la gestion demdcrata cristiana del Presidente Duarte, criticadas por la
oposicidn por implicar transacciones sobre el orden constitucional.

4 En septiembre y diciembre de 1991, las dos ocasiones en que las negociaciones se
trasladaron a la sede de las Naciones Unidas en Nueva York y en que particips
directamente el Secretario General, Javier Pérez de Cuéllar.

5 El gobierne aludia a “zonas de presencia persistente” o, mds generalmente “Zonas
conflictivas”™ a aquellos lugares del territorio donde no estaban presentes autorida-
des gubernamentales o municipales, donde se podian efectuar elecciones o, en
general, donde la accién gubernamental, aun en sanidad y educacidn, era impedida
por el FMLLN.

6 Solo los Acuerdos suscritos en Ginebra y en Chapultepec (el primero y el dltimo)
llevaron la firma del Secretario General. Los demds estuvieron firmados por el
schior Alvaro de Soto.
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E127 de abril de 1991 se firmaron las Acuerdos de México, que com-
prendieron reformas constitucionales y materias que fueron remitidas a
legislacion secundaria asi como otros acuerdos politicos, entre los que des-
taca la creacion de la Comisidn de la Verdad. Las Reformas Constitucio-
nales versaban sobre diversos temas, vinculados conel impulso convenido
ala democratizacion del pais y el progreso en el respeto a los derechos hu-
manos. Se reformd, en primer lugar, el estatuto constitucional de 1a Fuerza
Armada, para definir con mayor claridad su sometimiento a la sociedad
civil; para transferir la competencia que venifa ejerciendo en materia de
seguridad publica ala Policia Nacional Civil (PNC), un cuerpo nuevo bajo
la autoridad de autoridades civiles; y para redefinir 1a Justicia Militar de
modo que sélo pueda conocer de casos que afecten de modo exclusivo un
interés juridico estrictamente militar. Se cre6 asimismo el Organismo de
Inteligencia de Estado (OIE), bajo 1a autoridad del Presidente de 1a Re-
piblica. También se adoptaron acuerdos sobre sistema judicial y derechos
humanos, que incluyen la organizacion de la Corte Suprema de Justicia y
la creacion del Procurador para 1a Defensa de los Derechos Humanos. En
relacion con el sistema electoral, se convino en la creacién del Tribunal
Supremo Electoral, en sustitucion del antiguo Consejo Central de Eleccio-
nes. Otras materias, sobre 1os mismos temas, fueron remitidas a la legisla-
ci6n secundaria o a futuros acuerdos politicos. La Asamblea Legislativa
aprobd la Reforma Constitucional asf acordada dentro de los tres dfas
siguientes ala fechaenque fue convenida y laratificé los dfas 31 de octubre
de 1991 y 30 de enero de 19927, respetdndola en lo sustancial®.

El 25 de septiembre de 1991 se suscribié el Acuerdo de Nueva York.
Dicho Acuerdo cred la Comisién Nacional parala Consolidacién de 1a Paz

7 La Constitucién de El Salvador exige que su reforma sea aprobada por la Asamblea
Legislativa y ratificada por la que se elija para el perfodo siguiente (articulo 248).
El 1° se instalaba una nueva Asamblea Legislativa, por lo cual Ia precedente
disponia sélo de tres dias para impartir su aprobacidn a lo acordado en México. De
otro modo hubiera sido necesarioc esperar mds de tres afios -duracién del periodo de
la Asamblea- para que la Reforma Constitucional entrara en vigencia. La Asamblea
no ratificé toda la Reforma de una vez, sino que dividid su contenido en dos partes.

8 Se apart6 de lo acordado en algunos puntos. Entre ellos destaca la composicion del
Tribunal Supremo Electoral y la inclusién de un disposicién relativa a la integra-
cién del Consejo Nacional de 1a Judicatura, que las Partes habian acordado remitir
a la legislacion secundaria.
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(COPAY), integrada por representantes de las Partes y de los partidos
politicos, como “un mecanismo de control y participacidn de la sociedad
civil en el proceso de cambios resultante de las negociaciones™. LaCOPAZ
quedé ampliamente facultada para garantizar y supervisar la puesta en
gjecucion de los acuerdos de paz. El Acuerdo de Nueva York también
comprendio otros puntos de la Agenda de Caracas y un importante cambio
en el formato de ésta. Se convino sujetarse en lo sucesivo a un esquema de
“Negociacion Comprimida”, mediante el cual todos los objetivos del
Acuerdo de Ginebra y, por consiguiente, todos los temas sustantivos de la
Agenda deberfan agotarse antes del cese del enfrentamiento armado.

El 31 de diciembre de 1991 tuvo lugar el dramdtico desenlace de la
gestion diplomatica asumida por el sefior Pérez de Cuéllar con el apoyo de
su representante. Faltando escasos minutos para el término de su mandato
como Secretario General de las Naciones Unidas, las Partes declararon,
mediante ¢l Acta de Nueva York, que habfan alcanzado acuerdos definiti-
v0$ que agotaban la negociacion sobre todos los temas sustantivos de l1a
Agenda de Caracas y de la Negociacién Comprimida, y cuya ejecucion
pondria término definitivo al conflicto armado salvadorefio. Declararon
igualmente haber aicanzado un acuerdo sobre tedos los aspectos técni-
co-militares de la separacién de fuerzas y el cese del enfrentamiento arma-
do, incluido el fin de 1a estructura militar del FMLN y la reincorporacion
de sus integrantes, dentro de un marco de plena legalidad, a 1a vida civil,
politica e institucional del pafs. Segun lo convenido, ¢l cese del enfren-
tamiento armado comenzaria formaimente el dia 1° de febrero de 1992 y
concluiria el 31 de octubre de 1992, fecha en la cual se previé que habria
terminado el desmantelamiento del aparato militar del FMLN?, Durante
los dias siguientes a la firma del Acta, se suscribieron nuevos acuerdos
sobre el catendario de ejecucién de los acuerdos y 1a modalidad para poner
fin & Ia estructura militar del FMLN. El calendario entonces convenido
contenia un prolijo ordenamiento temporal para la ejecucidn de cada uno
delos acuerdos alcanzados durante el proceso, ajustdndolo sobrelas fechas
del 1° de febrero y 31 de octubre de 1992, quedando algunos acuerdos para

9 Ciertas dificultades surgidas en el curso de la ejecucién de los acuerdos demoraron
este objetivo, el cual fue finalmente alcanzado el 15 de diciembre de 1992, dos
meses y medio después de lo previsto.
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ser cumplidos aun antes del cese del fucgo, otros para ser ejecutados
durante los nueve meses de su duracion, y otros m4s para después de haber
concluido definitivamente ¢l conflicto y haberse puesto fin a la estructura
militar del FMLN.

El 16 de enero de 1992 se formalizé el Acuerdo de Paz en Chapultepec,
Meéxico, firmado por la Comisién Negociadora del Gobierno y 1a Coman-
dancia General del FMLN y rubricado adicionalmente por el Presidente
Cristiani. El acto tuvo Jugar en presencia de los Presidentes de México,
Costa Rica, Nicaragua, Honduras, Guatemala, Panam4, Venezuela, Co-
lombia y Espafia y del Secretario General de 1as Naciones Unidas. Se trata
de un complejo y extenso acuerdo que contiene nueve capitulos: I Fuerza
Armada; 11 Policfa Nacional Civil; II1 sistema judicial; I'V sistema electo-
ral; V tema econémico y social; VI participacién politica del FMLN; VII
cese del enfrentamiento armado; VIII verificacion por las Naciones Uni-
das; y IX calendario de ejecucion.

B. Los Derechos Humanos: Eje del Conflicto y de los Acuerdos

El cumplimiento de los acuerdos de paz, en su letra y espiritu, abre la
posibilidad cierta, y acaso tinica en 1a historia del pafs, de dejar superada
una estructura dentro de la cual se cometieron las més graves violaciones
a los derechos humanos y se ejercié una injusta dominacion econémica y
social sobre la mayoria del pueblo salvadorefio. La complejidad de los
acuerdos y las prolongadas negociaciones que 1os originaron expresan el
propdsito de las Partes de buscar soluciones que no se quedaran en el mero
cese de 1a confrontacion militar a través de la reduccién y la reforma de la
Fuerza Armada y el fin de la estructura militar del FMLN, Como lo expresé
el Presidente de la Republica en 1a ocasidén de la firma del Acuerdo de Paz
en Chapultepec, “(...) lo que ahora comienza a ocurrir en El Salvador, no
es el restablecimiento de una paz preexistente, sino l1a inauguracion de una
paz auténtica, fundada en el consenso social, en la armonfa bésica entre
sectores sociales politicos e ideolégicos y sobre todo en la concepcitn del
pafs como totalidad sin exclusiones de ninguna fndole”. Los acuerdos
procuraron una paz que no fuera el simple fin de la guerra, sino la empresa
nacional comiin de construir una nueva sociedad, donde estuvieran
erradicadas las causas profundas del conflicto.
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Retrospectivamenie puede identificarse el tema de los derechos huma-
nos como ¢l eje que vincula ¢l origen del conflicto, su internacionalizacién
y su desenlace.

Entre esas causas, la mds sobresaliente se conecta, precisamente, con
lainobservancia sistematica del respeto debido a los derechos humanos, 1o
mismo en el dmbito de los derechos civiles y politicos que en el de los
econdmicos, sociales y culturales. La injusticia social, los abusos cometi-
dos inveteradamente conira la poblacion campesina y la prepotencia en el
ejercicio del poder politico y econdémico fueron generando diversas mani-
festaciones de protesta y mecanismos de disidencia. Esas manifestaciones
fueronreprimidas cada vez con mayor rudeza y ladisidencia fue maniatada
a través de los mds variados procedimientos, incluida la repetida practica
del fraude electoral. En ese contexto, las opciones se fueron reduciendo y
la polarizacion fue creciendo, todo lo cual favorecio la 6ptica de quienes
pensaban que la dnica solucién pasaba por la violencia y que mds tarde
integrarian el FMLN.

También los derechos humanos estuvieron en la base de la
internacionalizacién del conflicto. Fueron los abusos contra los derechos
humanos y contra el Derecho internacional humanitario, asi como practi-
cas terroristas, el principal motor de 1a opinién publica mundial para
auspiciar el fin de la guerra y la transformacién del estado de cosas
imperante en el pafs. Fue igualmente 12 proteccién a esos derechos el pivote
sobre el que se asentd 1a accidn iniciat de 1as Naciones Unidas en el caso'®.

10 La Comisién de Dereches Humanos, mediante su resolucion 32 (XXXVII) de 11
de marzo de 1981, pidid a su Presidente que, tras celebrar consultas con la Mesa,
nombrase un Representante Especial de 1a Comisién con el mandato de investigar
los informes sobre los asesinatos, secuestros, desapariciones, actos terroristas y
toda clase de violaciones graves de los derechos humanes y las libertades funda-
meniales que ha ocurrido en El Salvador, basandose en informacion procedente de
todas las fuentes pertinentes, y de formular recomendaciones sobre las medidas que
podria adoptar la Comision para contribuir a asegurar el disfrute de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales, incluidos los derechos econdmicos,
sociales y culturales. El entonces Presidente de ]a Comision de Derechos Humanos,
tras celebrar las consultas correspondientes con los miembros de la Mesa, nombrd
como Representante Especial de la Comisién al Profesor José Antonio Pastor
Ridruejo (Espaiia).
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I.a accion internacional m4s relevante y efectiva para el diseiio de los
acuerdos fue, sin duda, ia gestién mediadora de las Naciones Unidas, la
cual no encontraba ningin fundamento expreso en la Carta, pues se trataba
de un conflicto armado interno que, si bien tenia conexiones y efectos
regionales, no era para ¢se momento una amenaza para la seguridad
internacional. En realidad, nunca se invoc6 ningin fundamento formal
para la accién que las Naciones Unidas habrian de cumplir en 1a solucién
del conflicto. Es cierto que habia consenso entre los actores del conflicto
para solicitar Ios buenos oficios del Secretario General y que ese consenso
tenia a su vez ¢l apoyo del Consejo de Seguridad y de los gobiernos de 1a
regién, Sin embargo, no basta el consenso para que las Naciones Unidas se
veaninvolucradas en cualquier materia de que se trate, pues la misma debe
tener un minimo de afinidad con los principios y propdsitos de 1a Organi-
zacion.

La bisqueda y preservacidn de 1a paz es, desde luego, una meta de las
Naciones Unidas. Pero en la Cartatal objetivo estdreferido alasrelaciones
internacionales y no a los conflictos internos. Por ello, aunque no se haya
expresado directamente, el fundamento de la actwacion de la ONU no
puede desconectarse de la interpretacion que progresivamente ha venido
dindose a las disposiciones de la Carta en materia de derechos humanos.

Como se sabe, segin la interpretacién predominante durante los
primeros afios de existencia de las Naciones Unidas, la Carta no contenia
compromisos juridicamente exigibles alos Estados en materia de derechos
humanos, por 1o que la Organizacién estaba imposibilitada de actuar, aun
frente a muy graves violaciones de los derechos humanos. La superacion
de esa doctrina ha permitido el progresive ensanchamiento de la accién de
la ONU, fuera de los procedimientos creados convencionalmente, en el
campo de la proteccién de los derechos humanos. Destaca en este campo
la practica de 1a Subcomision sobre la Prevencion de la Discriminacién y
1a Proteccion alas Minorias y el trabajo cumplido a través de 1os llamados
procedimientos especiales?!,

11 He tratado este tema en otra parte: La proteccidn internacional de los derechos
bumanos: su desarrollo progresivo. IDH/CTVITAS. Madrid 1987, pigs. 175-185.
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LLa internacionalizacion de los derechos humanos autoriza la protec-
cién supranacional de los mismos dentro de las fronteras de un Estado, sin
afectar por ellos su soberania, que nunca puede ser titulo suficiente para
atentar contra la dignidad humana. Las condiciones en que tal proteccion
puede ser acordada varfan segun el sistema de salvaguarda internacional de
que se trate. En ¢l caso del sistema no convencional decantado de la
prictica de las Naciones Unidas, la existencia de un conjunto grave y
sistemdtico de violaciones a los derechos humanos y cierto grado de
consenso para encontrarle remedio han sido dos elementos determinantes
para abrir el camino de la proteccion internacional. Ambos elementos
estuvieron presentes en el caso de El Salvador,

La operacion que estaba proyectdndose no era, sin embargo, una de
mera vigilancia o asesoria, en el contexto del Centro de Derechos Huma-
nos, sino una de establecimiento y mantenimiento de la paz, en €l 4mbito
de la actuacion del Consejo de Seguridad. Era, cabe repetirlo una vez mas,
un caso inédito que se agrega en un sentido novedoso a una préictica en
virtud de la cual cada dia tiende a configurarse y confirmase una méxima
que parecia un objetivo remoto en 1945: donde esté presente un cuadro de
violaciones graves a los derechos humanos hay campo para la accién
internacional. Donde estén los derechos humanos estd la base para que
pueden estar tas Naciones Unidas.

Pero los derechos humanos no estuvieron en juego sélo en el predm-
bulo del proceso de paz, sino que lo permearon profusamente. Son también
el eje del modelo de sociedad que surgié de las negociaciones, Esta
conclusién no es dificil de sustentar al pasar revista a lo esencial del
contenido de 1os acuerdos, que ¢s, precisamente, la segunda parte del plan
propuesto para el presente comentario, a la que se pasa de inmedjiato.

II. Los Derechos Humanos: L.a Esencia de La Paz

El objetivo de “garantizar el irrestricto respeto a los derechos huma-
nos” constituye una suerte de columna vertebral del conjunto de acuerdos
alcanzados entre el Gobierno y el FMLN, con el respaldo de los m4s vastos
sectores de la sociedad salvadorefia.
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Asi, en el Acuerdo de San José del 26 de julio de 1990, aun cuando se
adopté un amplisimo concepto sobre o que debe entenderse por “derechos
humanos”!2, se identificaron ciertos problemas prioritarios, cuya atencién
requiere de acciones y medidas especificas para evitar todo tipo de hechos
0 précticas que atenten contra la vida, 1a integridad, la seguridad y la
libertad de las personas; para la garantfa plena de la libertad y 1a integridad
de la persona; para la efectividad de los recursos de amparo y de hdbeas
corpus; para 1a plena garantia al derecho de todas las personas de asociarse
libremente, incluida la libertad sindical; parala plena garantia a la libertad
de expresi6n; para atender necesidades urgentes de los desplazados y
repatriados, asi como de los habitantes de las zonas en conflicto y para
reconocer la necesidad de garantizar la efectividad de los derechos labora-
les’3,

También se atendié el deber del Estado en orden a la garant{a de los
derechos humanos. Los acuerdos contemplan la creacién de nuevos meca-
nismos para la proteccién a los derechos civiles y politicos y lareforma de
otros para adecuarlos mejor al mencionado propésito.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales son el objeto de
algunas de las previsiones de 10s Acuerdos de San José y de Nueva York
y de un capitulo del Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec.

Dentro del conjunto de acuerdos de paz se establecen medios de
diversa fndole cuyo propdsito es el de asegurar la efectiva vigencia de los
derechos humanos en el pafs y dotar al Estado de instrumentos apropiados
para hacer efectivo su deber frente a la ciudadanfa y a la comunidad
internacional de respetarlos y garantizarlos. Los acuerdos contemplan la
creacion o el fortalecimiento de medios permanentes (A) para llenar esa
funcién. También previeron ciertos érganos y procedimientos especiales

12 “(...) a todos los efectos del presente acuerdo politico, por “derechos humanos™ se
entenderd los reconocidos por el ordenamiento juridico salvadoreiio, incluidos los
tratados en los que El Salvador es parte, as{ como por las declaraciones y principios
sobre derechos humanos y sobre derecho humanitaric aprobados por las Naciones
Unidas y por la Organizacién de los Estados Americanos” (Pred&mbulo).

13 §§1-9.
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e interinos (B), destinados a operar durante la transicién. Dentro del campo
de los derechos civiles y politicos se adoptaron también acuerdos destina-
dos a superar situaciones donde la recurrencia de las violaciones y su
gravedad imponen acciones prioritarias y a suprimir las més relevantes
entre las causas cominmente sefialadas como fuentes de su violacion, que
fue unobjetivo fundamental en los acuerdos sobre Fuerza Armada (C). Por
tltimo, también hubo algunos acuerdos sobre los derechos econdmicos,
sociales y culturales (D). Los cuatro grupos de acuerdos enunciados serdn
comentados sucesivamente de inmediato.

A. Acuerdos sobre Medios Permanentes para la Proteccién de los
Derechos Humanos

El andlisis que sigue se centrard en tres instituciones que est4n pre-
sentes en 10s acuerdos y que son vitales para conformar una estructura
sélida para la efectiva proteccion de los derechos humanos en El Salvador.
Dos de esas instituciones han sido creacion del proceso de paz: el Procu-
rador parala Defensa de los Derechos Humanos yla Policia Nacional Civil,
La tercera es el sistema judicial, cuya reforma estuvo presente en l1a mesa
de negociaciones y fue objeto de varios acuerdos.

1. El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos

LaReforma Constitucional emanada de l1os Acuerdos de México del 27
de abril de 1991 y debidamente sancionada por la Asamblea Legislativa,
creé6 la figura del Procurador parala Defensa de tos Derechos Humanos. La
Asamblea Legislativa aprob6 la Ley de fa Procuraduria para 1a Defensa de
los Derechos Humanos el 20 de febrero de 1992, y nombré como su titular
al doctor Carlos Mauricio Molina Fonseca, algunos dias después.

El mandato de 1a Procuradoria incluye inter alia: investigar, de oficio
0 por denuncia, casos de violaciones a los derechos humanos, asistir a 1as
presuntas victimas de violaciones a los derechos humanos; promover
recursos judiciales o administrativos; vigilar la situaci6n de las personas
privadas de su libertad; practicar inspecciones; emitir dictdmenes sobre
proyectos de leyes que afecten el ejercicio de los derechos humanos;
promover y proponer las medidas que estime necesarias en orden de
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prevenir violaciones a los derechos humanos; formular conclusiones y
recomendaciones piblica y privadamente; elaborar y publicar sobre el
conocimiento y respeto de los derechos humanos'®.

2. La Policia Nacional Civil (PNC).

De conformidad con la Reforma Constitucional emanada de los
Acuerdos de México, se ha creado la Policia Nacional Civil (PNC),
concebida como un Cuerpo nuevo, con nUEva organizacion, nuevos cua-
dros, nuevos mecanismos de formacion y adiestramiento y nueva doctrina.
La PNC debe estar bajo 1a exclusiva direccién de autoridades civiles!®.

De conformidad con laLey Orgédnica de la Policfa Nacional Civil, ésta
“tendr4 por objeto proteger y garantizar el libre ejercicio de los derechos
y las libertades de las personas; prevenir y combatir toda clase de delitos;
mantener 1a paz interna, la tranquilidad, el orden y 1a seguridad piiblica,
tanto en ¢l 4mbito urbano como rural, con estricto apego a los derechos
humanos”, Ha de ser el Gnico cuerpo policial armado con competencia
nacional'é,

Fue definida la doctrina del nuevo cuerpo, enmarcédndola “dentro de
los principios democraticos; de 1a nocién de la seguridad piblica como un
servicio del Estado a 1a ciudadania, ajeno a toda consideracién politica,
ideoldgica o de posicion social ¢ a cualquier otra discriminacién; del
respeto a los derechos humanos; del esfuerzo en prevenir el delito; y de la
subordinaci6n del cuerpo a las autoridades constitucionales”. Establecie-
ron igualmente que “la Policfa Nacional Civil ser un cuerpo profesional,
independiente de la Fuerza Armada y ajeno a toda actividad partidista”!”.

Se acord6 igualmente el establecimiento de la Academia Nacional de
Seguridad Publica, para 1a seleccién y formacién del personal de 1a PNC,

14 Constitucién de la Repiblica, art. 194.

15  Constitucion de la Repiblica, art. 167-17.

16  Articulo 1°

17 Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec. cap. II. § 2.
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a todos sus niveles; la investigacion, estudio y divulgacion de materias
relativas alaPNC ylaseguridad pablica; y paralaevaluacién anual de todo
el personal de 1a PNC!3,

LLos acuerdos contempian un complejo régimen transitorio apoyado
por expertos y asesores, dentro de un programa de estrecha cooperacién y
supervision internacionales, coordinadas por 1as Naciones Unidas. Dentro
del mismo, se dispuso que en las zonas tradicionalmente conflictivas, la
seguridad publica serfa objeto de un régimen especial definido por el
Director General de 1a PNC!?,

También hubo acuerdo para promover la incorporacién al cuerpo de
personal que no haya tenido participacion directa en el conflicto armado,
sin perjuicio del derecho de los ex miembros de ia Policia Nacional y de los
excombatientes del FMLN a no ser discriminados en la seleccion de dicho
personal. Se establecié que los exmiembros de 1a Policia Nacional podrin
incorporarse ala Academia Nacional de Seguridad Pablica previa evalua-
ci6n de su conducta por el Director General de la PNC, bajo 1a supervision
de la COPAZ y la verificacién de las Naciones Unidas, y siempre que
cumplan con los requisitos de admisidn. La incorporacién de los excom-
batientes del FMLN se sujet6 1a requisito de cumplir con los criterios y
procedimientos de admision establecidos para ellos por la COPAZ y pasar
por la Academia Nacional de Seguridad Publica. Con todo, expresamente
se estipul$ que la mayoria de los reclutas deberia seleccionarse entre quie-
nes no hayan tenido participacion directa en el conflicto armado y que la
participacién de los combatientes del FMLN no serfa mayor que la de
exmiembros de la Policia Nacional, ni a la inversa. También se acord6 dar
una especial consideracin al reclutamiento de mujeresC.

La estructuracién y establecimiento de 1a PNC en los términos previs-
tos por los acuerdos de paz estd llamado a incidir de manera determinante
enel progreso del respeto y la garantia de los derechos humanos en el pais.

18 Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec, cap. 11, § 5.
19 Ibid, cap. 11, § 7.B.
20 Ibid, cap. 11, § 7.D.
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El concepto mismo del cuerpo como un ente exclusivamente civil, cuya
primera funcién es la de proteger y garantizar el libre ejercicio de los
derechos y las libertades de las personas, rescata la misién de 1a policia
dentro de una sociedad democrética. La independencia entre la PNC y 1a
Fuerza Armada expresa la nueva concepcion democrética de esta tltima y
deja superada la doctrina que colocaba bajo su responsabilidad la seguri-
dad publica, doctrina sobre la cual podian construirse figuras como la del
“enemigo interno” y otras propias de lallamada “seguridad nacional”, que
ha servido para sustentar innumerables abusos contra los derechos huma-
nos en América Latina. La disclucién de la antigua Policfa Nacional al
terminar el despliegue de la PNC est4 llamada a establecer larelacién entre
la ciudadanfa y el nuevo cuerpo policial sobre bases igualmente de nuevas
de confianza. La consideracion de la PNC como el Gnico cuerpo policial
armado con competencia nacional fortalece la seguridad de la persona, que
no estard expuesta a ser objeto de medidas emanadas de distintas fuerzas
de seguridad. Una policia eficiente para investigar 1os hechos criminales y
de reunir las pruebas que sirvan para identificar a los responsables de
cometerlos deber4 ser cauce apropiado para la superacién de la impunidad
y también un elemento més de confianza para la poblacion de que los
delitos y, en particular, las violaciones a los derechos humanos, de
producirse, no quedardn sin castigo.

3. El Sistema Judicial

Ha sido notoria la incapacidad del sistema judicial salvadorefio para
garantizar el debido proceso legal y para determinar la responsabilidad de
los autores de graves violaciones a los derechos humanos?!. En el curso de
las negociaciones, se aprobaron reformas al sistema judicial que tenfan
como objeto dotar al Poder Judicial de mayor autonomia y eficiencia.

La primera y m4s notada era la faltade independencia y autonomfareal
del Poder Judicial. Los factores de condicionamento del sistema judicial

21  Este hecho ha sido puesto de relieve en varios de 1os informes de ONUSAL sobre
la situacién de los derechos humanos en el pais. V. A/46/955-8/24375, (pdurs. 36y
siguientes); A/46/935pS/24066 (parrs. 19 y seguientes); A/46/876-5/23580 (pirrs.
31y 73 y siguientes). Ha sido igualmente enfatizado en los informes del Experto
Independiente autor del presente comentario.
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podian encontrarse en la misma estructura juridica del Estado, que, en la
préctica, situaba el Poder Judicial en posicién de dependencia respecto de
los otros poderes ptiblicos y, por esa via, de los grupos politicos o sociales
presentes en dichos poderes.

El cuadro de dependencia estructural del Poder Judicial se asentabaen,
por lo menos, dos manifestaciones, suficientes para condicionar la accion
de Ia justicia, a saber, el régimen presupuestario y la designacién de los
cargos judiciales. Su presupuesto dependia de decisiones politicas del
Gobierno y la Asamblea Legislativa; la composicién de 1a Corte Suprema
de Justicia era también producto de una decision politica de Ia Asamblea;
y, al ser la Corte no s6lo el més alto tribunal sino también cabeza
administrativa del gobierno judicial, 1a actuacion de los jueces y funciona-
rios judiciales quedaba condicionada por el poder que laCorte ejerciasobre
ellos.

ElPoder Judicial es el dnico de Jos tres Poderes cldsicos del Estado que,
de acuerdo con la Constitucién, estd ausente de las decisiones finales
relativas a la aprobacién del presupuesto. El Ejecutivo elabora el proyecto
de presupuesto y el Legistativo 1o aprueba y lo decreta. El hecho era de
stgnificacidén habida cuenta de la notoria escasez de recursos a disposicién
del sistema judicial para cumplir de una manera digna y eficiente con su
misién. Peor adn, el presupuesto asignado a la Justicia representaba un
porcentaje del gasto publico (alrededor det 2%) comparable o incluso
inferior al de otras actividades oficiales cuya importancia cualitativa es
evidentemente inferior a la que debe ocupar la administracion de justicia
en un Estado de Derecho, En sintesis, el presupuesto del Poder Judicial
dependia de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, y éstos, histdricamente,
no habian dotado a la Justicia de los recursos necesarios para el
financiamiento adecuado a sus necesidades.

En el régimen precedente a la Reforma Constitucional emanada de los
Acuerdos de México, los cargos judiciales eran provistos por la Corte
Suprema de Justicia, cuyos Magistrados, a su vez, eran designados por
mayoriadela Asambleal egislativa para un mandato de cinco afios, al cabo
del cual podian ser confirmados o sustituidos.
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El Poder Judicial ha estado disefiade como una estructura vertical y
dependiente de la Corte Suprema de Justicia, 1a cual no sélo tiene poder
para revocar los fallos de los tribunales inferiores sino para designar y
TEIMOVEr a sus titulares y para extender y cancelar 1a licencia para ejercer
la abogacia. De este modo ¢l cuadro de dependencia estructural de la
justicia era completo: €l Poder Judicial, como tal, estaba condicionado ala
composicion politica de 1a Asamblea Legislativa cada cinco afios, y cada
juez en particular perdia su independencia ante el poder subyugante que
frente a é1 dispone la Corte Supreima de Justicia. Desde el momento en que
el estatuto que rige al juez lo invita a leaitades diferentes a las que debe a
su cargo y funcion se sienta la base de 1a dislecacion de la justicia,

Otra critica frecuente a la justicia tiene que ver con su eficiencia: es
lenta y poco confiable, no s6lo por las practicas descritas, sino por la falta
de preparacién del personal del sistema judicial. La capacitacién judiciat
ha sido deficiente. En la préctica, no ha funcionado ningiin centro para la
capacitacién del personal judicial ni se han aplicado programas destinados
a formar y a apoyar el mejoramiento prefesional del juez. El Estado carece
de un foro de donde emane una reflexidn sobre la justicia y se cree una
verdadera conciencia judiciat.

Las reformas al sistema judicial convenidas en los acuerdos de paz
procuran remediar Ios males descritos en los términos que se expondrdn a
contimiacidn.

Segin la Reforma Constitucionat®?, “el Poder. Judicial dispondra
anualmente de una asignacién no inferior al 6% de los ingresos ordinarios
del Estado”. Se trata, sin duda, de un avance en la independencia del Poder
Judicial, cuyo presupuesto no estard condicionado ala voluntad politica de
los Poderes Ejecutivo y Legislativo. Sin embargo esta reforma, por si sola,
no basta para romper el cuadro de dependencia estructural dela justicia. De
mantienerse vigentes los otros factores estariamos en presencia de un Poder
Judicial rico, pero no auténomo.

22 Ibid, articulo 172, in fine.
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La Reforma Constitucional modificé la forma de eleccién de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. La competencia para hacerlo
la conserva la Asamblea Legislativa, pero la designacién requiere ahora
mayoria calificada de dos tercios. L.os magistrados durardn en lo adelante
nueve afios en gjercicio de sus funciones, lo cual les ofrece mayor
independencia de una Asambiea Legislativa que tiene un mandato de sélo
tres. Ademds, los Magistrados no van a ser elegidos todos en una sola vez,
sino que se renovardn por terceras partes cada tres afios, 1o cual evita el
condicionamiento de Ia composicion de la Corte a la correlacién politica
existente en la Asamblea Legislativa en una coyuntura determinada. Por
ultimo, también se dispuso que la eleccion se hard de una lista de candidatos
que formard el Conseje Nacional de la Judicatura, la mitad de la cual
provendr4 de aportes de las entidades representativas de los abogados de
El Salvador y donde deberdn estar representadas las mis relevantes
corrientes del pensamiento juridico. Esto disminuye la discrecionalidad
polftica de 1a Asamblea para seleccionar a los Magistrados e introduce
elementos de control externo, incluso por la opinién piblica, sobre la
eleccién??, Obviamente, se trata de reformas cuya recta aplicacién augura
resultados positivos.

Se disminuyeron algo los atributos de la Corte Suprema de Justicia
como cabeza administrativa del sistema judicial. Ella conserva la compe-
tencia para designar 10s jueces, pero ahora debe hacerlo de ternas propon-
dri el Consejo Nacional de la Judicatura. Sin embargo, mantiene intactas
sus facultades para removerlos, conocer de sus renuncias y concederles
licencias. Esta reforma ha sido timida e insuficiente para superar la
estructura vertical del Poder Judicial.

No es saludable una estructura vertical en el sistema judicial que sitie
al juez bajo la dependencia administrativa del mismo tribunal que ha de
conocer en alzada de sus fallos. Si el juez estd consciente de que su
nombramiento y, sobre todo, su remocién dependen de 1a Suprema Corte,
tenderd inevitablemente a someterse a la influencia de ésta, sea que dicha
influencia se gjerza directamente, sea implicitamente. LLaindependenciade
la justicia no viene dada dnicamente por la separacién orgénica del poder

23 Ibid., articulo 186.
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judiciat de los otros poderes piblicos, sino por la independencia individual
de cada juez en particular pararesolver las causas bajo su conocimiento con
arreglo a lo alegado y comprobado en el proceso segiin su conviccién y
conciencia y sin influencias de elementos externos al caso.

Se convino en organizar la Escuela de Capacitacién Judicial cuyo
“objeto serd el de asegurar el continuo mejoramiento de la formacion
profesional de los jueces y demds funcionarios judiciales, asi como el de
los integrantes de la Fiscalia General de la Repiblica; de investigar sobre
1a problemadtica judicial del pafs y promover soluciones para la misma; y
de propiciar mayores vinculos de solidaridad entre ellos y coherencia en
una visién de conjunto sobre la funcién judicial en el Estado Democrati-
co"#,

Las reformas al sistema judicial emanadas de los acuerdos de paz
representan, sin duda, un progreso sobre la situacién precedente. Sin
embargo queda atin un buentrecho porrecorrer paralacompleta superacién
de algunos de problemas que todavia estdn presentes en dicho sistema. Es
claro que la estructura vertical de la administracion de justicia afecta la
libertad espiritual del juez y la independencia de los abogados. Es este un
problema que no encuentra una solucion ficil a corto plazo, pues se vincula
con las atribuciones constitucionales de la Corte Suprema de Justicia. La
legistacion secundaria puede regularlas y establecer ciertos limites y
condiciones para su gjercicio, pero no puede dejarlas sin efecto. Es un
punto que los salvadorefios deberdn evaluar el dfa en que soberanamente
decidan efectuar una nueva revisién dé su Constitucidn Politica,

B. Medios Especiales para el Respeto y Garantia de los Derechos
Humanos

Los acuerdos de paz, como se ha dicho, contienen numerosas disposi-
ciones para asegurar la vigencia del respeto y la garantfa debidas a los
derechos humanos. Algunas de ellas han sido concebidas como mecanis-
mos especiales y transitorios, destinados a resolver problemas puntuales

24 Acuerdos de México: Acuerdos politicos para el desarrollo de 1a reforma constitu-
cional A.b.2.
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planteados durante las negociaciones 0 a operar transitoriamente dentro de
la verificacién de dichos compromisos por las Naciones Unidas.

1. La Mision de Verificacion de las Naciones Unidas en Materia de
Derechos Humanos

En el Acuerdo de San José del 26 de julio de 1990, se acordé establecer
la Misién de Verificacién de 1as Naciones Unidas en Materia de Derechos
Humanos. Por razones administrativas Ia Misién de Derechos Humanos se
integro ala Mision —mds amplia— de Observadores de las Naciones Unidas
en E] Salvador (ONUSAL), como una divisidn de 1a misma, razén por la
cual es identificada en el presente como la Division de Derechos Humanos
de la ONUSAIL..

El alcance y facultades de esta misién no tenian precedentes dentro de
los mecanismos hasta ese entonces conocidos para la proteccion interna-
cional de los derechos humanos.

Setrata, en primer término, de una mision de derechos humanos creada
dentro del contexto de una operacién de mantenimiento de la paz, razén por
la cual quedd adscrita al Consejo de Seguridad. Este hecho, que parece
anormal pues 1a sede 16gica en la tradicién de 1a Organizacién habria sido
el Centro de Derechos Humanos, subraya, sin embargo, 1a estrecha
vinculacién entre los derechos humanos y 1a paz.

Por otra parte, ONUSAL quedé ampliamente facultada para imponer-
se sobre el estado de los derechos humanos en El Salvador, respecto de
hechos o situaciones existentes a partir de su instalacion, asi como adoptar
toda iniciativa que estime apropiada para la promocién y defensa de tales
derechos. Esto incluye, inter alia, recibir comunicaciones o denuncias;
visitar libremente cualquier lugar o establecimiento sin previo aviso;
asentarse libremente en cualquier lugar del territorio nacional; entrevistar,
libre y privadamente, a cualesquiera personas, grupos e integranies de
entidades o instituciones; recoger, por los medios que estime adecuados,
toda informacion que considere pertinente; formular recomendaciones a
1as Partes; e informar regularmente al Secretario General de las Naciones
Unidas y, a través de éste, a la Asamblea General?®.

25 §513y14.
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2. La Comision de la Verdad

Enlos Acuerdos de Méxicodel 27 de abril de 1991, se cred 1a Comisién
de la Verdad, integrada por tres personas designadas por el Secretario
General de las Naciones Unidas, oida la opinidn de las Partes.

La Comisién tuvo a su cargo la investigacion de graves hechos de
violencia ocurridos desde 1980, cuya huella sobre la sociedad reclamaba
con mayot wrgencia el conocimiento pablico de la verdad. Para ese
proposito, se le encomend6 a la Comisién tener en cuenta:

a) la singular trascendencia que pueda atribuirse a los hechos a ser
investigados, sus caracteristicas y repercusion, asf como laconmo-
cién social que originaron; y

b) la necesidad de crear confianza en los cambios positivos que el
proceso de paz impulsa y de estimular el trdnsito hacia la reconci-
liacién nacional.

En ¢l Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec el 16 de diciembre de
1992, se remiti6 a la ComisiOn de la Verdad la tarea de esclarecer y superar
todo sefialamiento de impunidad de oficiales de la Fuerza Armada, espe-
cialmente en casos donde esté comprometido el respeto a los derechos
humanos, “sin perjuicio del principio, que las Partes igualmente recono-
cen, de que hechos de esa naturaleza, independientemente del sector al que
pertenecieren sus autores deben ser objeto de 1a actuacién ejemplarizante
de los tribunales de justicia, a fin de que se aplique a quienes resulten
responsables las sanciones contempladas por la ley”25,

El encargo de 1a Comisién también comprendi6 el de recomendar las

disposiciones de ordenlegal, politico o administrativo que puedan colegirse
de los resultados de la investigacion que realiza. Dichas recomendaciones

26  Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec, cap. 1, § 5.
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podian incluir medidas destinadas a prevenir 1a repeticion de tales hechos,
asi como iniciativas orientadas hacia la reconciliacién nacional?’,

C. Acuerdos sobre la Fuerza Armada

Entre las medidas mas descollantes orientadas hacia la supresion de

causas de violacidn alos derechos humanos, cabe mencionar la renovacion
de la Fuerza Armada contenida en la Reforma Constitucional acordada en
México el 27 de abril de 1991 y en el Acuerdo de Paz firmado en
Chapultepec el 16 de enerode 1992, El cumplimiento de todos los acuerdos
en materia de Fuerza Armada est4 llamado a tener una incidencia positiva
en el efectivo distrute de los derechos humanos de los salvadorefios. La
funcién de 1a Fuerza Armada se concreta ahora a la defensa de la soberania
del Estado y 1a integridad de su territorio. La Reforma Constitucional, as{

27

La Comisidn {integrada por los seficres Belisario Betancur, Thomas Buergenthal
y Reinaldo Figueredo) presentd su Informe el 15 de marzo de 1993. Es un Informe
escalofriante que, mas alld de los casos individualmente esclarecidos, revela como
se¢ ¢jercio despladadamente ]a violencia y el terrorismo de Estado sobre la sociedad
civil. A veces de manera directa, con actos imputables a militares en actividad, a
veces a través de los siniestros escuadrones de la muerte, organizados por civiles
bajo la proteccidn del ejército y responsables de miles de desapariciones y
asesinatos. Por lo demads, el conflicto armado multiplicd la violencia social, a laque
se sumo la generada por el FMLN, el cual, ademads de las acciones militares,
también dispuso el asesinato de civiles indefensos porrazones politicas. El Informe
esclarece hechos que ya habian side denunciados y nunca seriamente investigados.,
Entre ellos hay dos que conmovieron al mundo. El asesinato del arzobispo Romero,
cometido por un escuadron de la muerte al mando del fundador del actual partido
de gobierno (ARENA) y el asesinato de los padres jesuitas y sus ermpleadas,
ordenado por lamayor parte de la ciipula militar actualmente en funciones, incluido
el Ministro de Defensa. Las recomendaciones de la Comisidn se orientan en
diversas direcciones. Algunas de entre ellas, que se coligen directamente del
resultado de la investigacidn y cuya atencion ha sefialado como la mds urgente,
estdn orientadas hacia el inmediato apartamiento de factores directamente relacio-
nados con los hechos investigados ¢ con la circunstancia de que los mismos no
hayan sido oportunamente esclarecidos. Destaca el requerimiento de baja de la
Fuerza Armada de los oficiales sefialados como responsables de los crimenes y la
exhortacion a la renuncia de los miembros de la Corte Suprema de Justicia. Otro
grupe de recomendaciones busca encontrar remedio a ciertos males estructurales
directamente vinculados con los hechos examinados por la Comisién. El tercer
grupo se refiere a reformas institucionales para la prevencion de la repeticion de
hechos semejantes. Por dltimo, la Comision formulo sus consideraciones y reco-
mendaciones en orden a la reconciliacion nacional.
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como los acuerdos alcanzados en materia de doctrina y sistema educativo
de 1a Fuerza Armada, subrayan la subordinacién de la institucién al poder
civil, dentro de los principios que emanan del Estado de Derecho, de la
primacia de la dignidad de la persona humana y el respeto a sus derechos.

Contrariamente a lo que disponia la Constitucién reformada, que asig-
naba a 1a Fuerza Armada una funcién permanente y general para el man-
tenimiento de la paz interna y 1a seguridad publica, 1a Reforma Constitu-
cional sélo autoriza la actuacién de la Fuerza Armada en ese 4mbito en
condiciones enteramente excepcionales, cuando se hayan agotado los
medios ordinarios para dicho mantenimiento, y ello por decisién especial
del Presidente de la Republica y bajo el estrecho control de 1a Asamblea
Legislativa, 1a cual estd facultada para disponer, en todo momento, el cese
de dichas medidas excepcionales?®.

Se acord6 un procedimiento para la depuracion de la Fuerza Armada
*en el marco del proceso de paz y de cara al suprema objetivo de larecon-
ciliacién nacional, con base en la evaluacion de todos sus miembros por
una Comisién ad hoc"?. Las recomendaciones de la Comisién podian
“comprender el cambio de destino y, si fuere el caso, 1a baja del personal
evaluado™30.

28  Articulo 168-12°
29 Ibid, cap. I, § 3.

30 LaComisién ad hoc (integrada por los sefiores Reynaldo Galindo Pohl, Abraham
Rodriguez y Eduarde Molina Olivares) entregdé su Informe, que se mantuvo
confidencial, al Presidente de la Repiiblica y al Secretario General el dia 22 de
septiembre de 1992, Seglin 1o acordado, el Gobierno disponia de un mes, a partir
de esa fecha, para tomar las decisiones administrativas correspondientes a las
conclusiones de 1a Comisién y de un mes mds para ponerlas en prictica. Dado que
el informe de la Comisién ad hoc se mantuvo confidencial entre el Presidente de
la Repiblica y el Secretario General, la funcién de éste respecto de la verificacién
del cumplimiento de las recomendaciones s de capital impertancia. El Secretario
General informo al Consejo de Seguridad el dia 23 de diciembre de 1992 que "]as
decisiones administrativas sobre la aplicacién de las recomendaciones de la
Comisién ad hoc fueron presentadas puntualmente por el Gobierno™ (5/25006,
parr. 3.d). Sin embargo, el 9 de enero de 1993, el Secretario General se dirigié de
nuevo al Consejo de Seguridad para informarle sobre las deficiencias observadas
en la puesta en prictica de las recomendaciones de la Comisién en la fecha
convenida {$/25078).
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Se acordd también lareduccién de la Fuerza Armada, “de modo quela
dimensién de ésta se ajuste a las funciones que la Constitucion le asigna,
en el marco de la Reforma Constitucional emanada de los Acuerdos de
México™!.

Otro acuerdo de especial relevancia es el referente a la disolucién de
todos los cuerpos de seguridad pablica (CUSEP) que actuaban, de confor-
midad conel antiguc régimen, dentro de la estructura orgénica de la Fuerza
Armada. La Policifa Nacional conserva transitoriamente funciones en el
dreade seguridad piiblica, mientras se produce el despliegue progresivo de
la Policia Nacional Civil, creada por los mismos acuerdos de paz.

El Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec contempla medidas pre-
ventivas para impedir 12 accion de los grupos ilegales que han cometido
atroces atentados contra la dignidad humana y que han sido conocidos
como “escuadrones de la muerte”, como lo son la regulacién de los
servicios de seguridad privada, la proscripcion delas entidades paramilitares
y la disolucién de la Defensa Civil (que era un cuerpo armado con
funciones de combate)?.

D. Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En ¢l Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec se expresd: “La
reunificacién de 1a sociedad salvadorefia, en democracia, tiene como uno
de sus requisitos el desarrollo econémico y social sostenido del pais. Al
mismo tiempo, la reunificacion de la sociedad salvadorefia y un creciente
grado de cohesion social son elementos indispensables para acceder al
desarrollo. Por eso, entre el conjunto de acuerdos requerido para terminar
definitivamente ¢l conflicto armado en El Salvador, se incluye una plata-
forma minima de compromisos tendientes a facilitar el desarrollo en
beneficio de todos los estratos de 1a poblacién™3,

31 Acuerdo de Paz firmado en Chapultepec, cap. [, § 4.
32  Ibid, cap. 1, § 10.A/B.
33 Cap. V§1.
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Se acordo la adopcion de medidas para atender el problema agrario y
asegurar la transferencia legal de tierras a campesinos y pequefios agricul-
tores que carczcan de ellas, que estén definidos por la ley como beneficia-
rios de Ia reforma agraria. A tal fin se convino en destinar las tierras que
exceden el limite constitucional de 245 hectdreas; 1as tierras ofrecidas en
venta al Estado; y las tierras que son propriedad del Estado y que no son
actualmente reservas forestales. Respecto de éstas iltimas se dio preferen-
cia “‘alos excombatientes de ambas partes que voluntariamente lo soliciten,
que sean de extraccion campesina con vocacion agricola y que no posean
tierras a ningtn titulo”*,

Se acord6 asimismo respetar el “estado actual” de tenencia de tierras,
dentro de las zonas conflictivas, mientras se da wna solucién legal
satisfactorial al régimen de tenencia definitiva. El compromiso compren-
dia que “salvo los casos de especial complejidad, el Gobierno de El
Salvador legalizard de manera definitiva el régimen de tenencia de las
tierras en las zonas conflictivas, dentro de un plazo de 6 meses a partir de
la firma del cese de fuego, otorgando. segiin sea ¢l caso, titulos de
propiedad individual o asociativa™?,

La cuestion de las tierras es uno de los problemas m4s agudos que se
haplanteado en el desarrolio del proceso. Setrata de untema profundamen-
te vinculado con las causas del conflicto armado que padecid el pafs y cuya
solucidn es un imperativo de la justicia social y, por lo mismo, de la
estabilidad del pafs.

El Secretario General, en su informe al Consejo de Seguridad de 25 de
noviembre de 199236 precis6 que la complejidad del problema de la tierra,
que retrasé la aplicacion de los acuerdos, se debia a dos causas: la primera
es inherente a la sensibilidad econémica, politica y social de 1a cuestién en
pafses como El Salvador, con economia predominantemente agricolas
donde la tierra es escasa y estd desigualmente distribuida, mientras existe

34 Cap.V§2.
35  Cap.V § 3.E.
36 $/24833, § 53.
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una gran densidad de poblacidn en rdpido crecimiento. La segunda radica
en que los acuerdos de paz séto reflejan, en términos generales, entendi-
mientos amplios a los que se llegd durante las negociaciones, sujetos a
precisiones a ser definidas durante el proceso de aplicacién. El 13 de
octubre de 1992, ¢l Secretaric General presentd una propuesta de solucion
del problema delas tierras a ambas Partes, lacual fue rapidamente aceptada
por ellas.

Los acuerdos sobre la materia también incluyen la creacién de un Foro
para la concertacién econémica y social, con la participacién igualitaria de
los sectores gubernamental, laboral y empresarial, con el objeto de tograr
un conjunto de amplios acuerdos tendientes al desarrollo econdémico y
social del pafs, en beneficio de todos sus habitantes. Se trata de un
mecanismo plausible y virtualmente apropiado parala presente coyuntura.

Conclusiones

El propdsito de este comentario no ha sido el de evaluar el resultado del
proceso sino mads bien el de presentar 10s acuerdos de paz, su gestacién y
fundamento. Antes de concluirlo, con todo, cabe hacer una muy breve
referencia al asunto.

LLos acuerdos han venido cumpliéndose, aun cuando con desajustes.
Dentro de las dificultades que un proceso de esta naturaleza comporta,
puede decirse que, para la fecha de esta nota hay signos positivos. Los
atentados contra la vida originados en pricticas de ejecuciones sumarias o
arbitrarias no parecen haber tenido manifestaciones sensibles, aunque si
parece haber aumentando significativamente el nimero de homicidios
atribuidos a desconocidos 0 a la delincuencia comin. Tampoco se ha
advertido una practica de desapariciones forzadas o involuntarias, Asimis-
mo, aun cuando no se ha desterrado enteramente la aplicacion de la tortura
y otros tratamientos abusivos contra los detenidos, tos casos registrados no
pueden identificarse con una politica sistemadtica.

En otras dreas, en cambio, se ha adelantado menos. Las deficiencias
estructurales del sistema judicial son, al mismo tiempo, una fuente de
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violacién del derecho al debido proceso y un obstdculo ala garantia debida
a los derechos humanos. Se observan lo que pudiera considerarse como
signos de debilidad en la transicién hacia la nueva concepcion de la Fuerza
Armada surgida de los acuerdos de paz, especialmente en lo que toca a su
plena subordinacién a las autoridades civiles surgidas del régimen consti-
tucional democritico. El culto piblico a 1a violencia tampoco ha quedado
superado y las publicaciones andnimas amenazantes contra personas e
instituciones se han continuado repitiendo. Los efectos de la terminacién
del conflicto armado sobre los derechos econémicos, sociales y culturales
'y es todavia incipiente el efecto de los acuerdos alcanzados sobre ellos en
el proceso de paz. El logro de progresos sensibles en este 4mbito al més
breve plazo es un imperativo de la justicia y de 1a estabilidad social®’,

Hago este brevisimo balance para mostrar cémo es todavia demasiado
pronto para sacar conclusiones definitivas de un proceso que esta adn en
transicién. La gestién dirigida a terminar el conflicto armado por la via
politica, asf como ¢l disefio y adopcion de los acuerdos han sido
sustancialmente un éxito, que abre nuevos caminos y perspectivas a la
acciondelas Naciones Unidas en procurade la paz y de la efectiva vigencia
de los derechos humanos a través de 1a proyeccion préctica de 1a estrecha
e inseparable vinculacion entre esos dos conceptos. Este es un fruto
tangible del proceso que ya ha sido precedente para la accion que las
Naciones Unidas han comenzado a desplegar en Haitf. No es posible
todavfa, empero, valorar por compieto el resultado de 1a operacion en su
plenitud, porque el conjunto de 1a misma no ha terminado para la fecha en
que se escribe este comentario y la transicién hacia el modelo de sociedad
diseflado en los acuerdos esta todavia en curso. Todo indica, sin embargo,
que el precedente de El Salvador ha abierto nuevas vias y posibilidades a
la actuacién de las Naciones Unidas en la busqueda de la paz y la
promocion y proteccion de los derechos humanos. De ser asi, no s6lo El
Salvador seria €l beneficiario del éxito del proceso sino todos los pueblos
de 1a tierra. Seria la contribucién del sufrimiento de un pueblo a la
humanidad.

37  Unbalance mas detallado sobre la incidencia de la implementacidn de los acuerdos
sobre los derechos humanos puede encontrarse en el informe que presenté, como
Experto Independiente de las Naciones Unidas para El Salvador ante 1a Comisién
de Derechos Humanos en su sesién de 1993 (E/CN.4/1993/11).



LA ONU Y LA OEA: DIPLOMACIA PREVENTIVA,
“PEACE-MAKING”, “PEACE-KEEPING”

Y “PEACE-BUILDING”:

BREVES APUNTES”

Francesc VENDRELL

I. Los Buenos Oficios del Secretario General de la ONU

A) Precedentes

Fl “Servidor Humilde” de los Organos Politicos Trjgie Lie y el
problema entre Albania y Grecia (1946).

1) Durante la Guerra Fria:

Intentos de negociacion enlacrisis de Berlin, con China sobre la guerra
de Corea; férmula de Pekin del Secretario General Dag Hammarskjold en
19535, seguida en los casos de Namibia, Timor, Sahara , etc...; resolucién
de la Asamblea General 906 (IX) sobre la detencién del piloto americano
{A/2954 del 9 de Setiembre de 1955); crisis de Suez: (negociacién con
Egipto, Francia y Rusia); aumento del mimero de observadores en el
Libano (UNOG) en 1958 ante la pardlisis del Conscjo de Seguridad.

Otofio 1959: Guerra Civil de Laos: Dag Hammarskjold fue a investigar
sin aprobacidn a fin de obtener una idea clara de las condiciones en Laos

1 Resumen de los apuntes del curse y del seminario preparados por Francesc
Vendrell.
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“ofrelevance from the point of Secretary General responsabilities regarding
developments which may threaten peace and security ““. Guerra Civil del
Yemen: envio de 114 observadores representantes de la UNEF y 50
personas de la RCAF. Aprobacion previa de las partes. Disputa sobre
Bahrein (1970). Intervencion en la Guerra de Viet Nam.

2} Pérez de Cuéllary el fin de la Guerra Fria:

Afganistdn y Cambodia, Malvinas, Irag/Kuwait (crisis de los rehenes
en 1991); Timor Oriental, Guyana/Venezuela, Irin/Iraq (1as armas quimi-
cas), Comparacion con Irag/Kuwait; (Rainbow Warrior (Francia/Nueva
Zelandia); arbitraje del Secretario General en 1986).

B) Las bases juridicas:
1} El marco juridico:

La Carta de la ONU: una Constitucién Rigida;

Resoluciones del Consejo de Seguridad y de la Asamblea General,
previas y posteriores;

Teoria de los “poderes inherentes™;

Acuerdo de las partes (Guyana/Venezuela; Raimbow Warrior);
Papel de las Consultas Informales.

2) Elmarco de accion:

La Cartade la ONU y los principios bédsicos del Derecho Internacional:
por ejemplo, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Las presiones de Miembros de 1a ONU, sobre todo las permanentes
Consultas Informales.

El papel de los Representantes Especiales, Enviados Especiales/
Personal/Nombramientos, Intervenciones directas del Secretario General.

El Informe del Consejo de Seguridad sobre sus Buenos Oficios.
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C) Los Buenos Oficios en la era del Unipolarismo

1. El Secretario General como Enviado del Consejo de Seguridad:
Misiones del Consejo de Seguridad.

2. El Papel de los Organismos Regionales.

La interpretacion del término: Capitulo VHI y articulo 51, con las
entidades regionales/subregionales;

.Son los organismos regionales los mds adecuados para solventar
disputas internas intra-estatales de la region?

El funcionamiento de los organismos regionales;

Los sistemas de cooperacién: consultas; apoyo diplomético; apoyo
operacional; conjunto (Georgia y Libano), operaciones conjuntas (Haiti);

El papel de los “Amigos del Secretario General”;

Los precedentes: Namibia y Cambodia; El Salvador; Haiti; Guatema-
la; Georgia; Yugoslavia (Contact Group);

El papel fundamental del Consejo de Seguridad en el mantenimiento
de la paz y seguridad internacionales;

I.a cooperacién y no-rivalidad con los organismos regionales;

L.a ausencia de acuerdos organicos entre la ONU y los organismos
regionales.

II. Los Buenos Oficios del Secretario General de 1a OEA
A) Bases Juridicas:

La Carta de 1a OEA:

ElPredmbulo: parrafo 3, Art. 23y 24 del Cap. VdelaCartadela OEA;

La obligacion de someter controversias a los procedimientos de
solucion juridica, incluyendo los buenos oficios y la realizacion. (Art. 52
(2) y (3) de 1a Carta ONU;

Las notas nueva disposicion del art. 23, parr, 2. competencias de la
ONU y OEA,

El Capitulo X VII: 1a Secretaria General (no el Secretario) Art. 118 (e)
autoriza al Secretario General a establecer ia dependencia de 1a Secretaria
General necesarias para la realizacién de sus fines.
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B) Competencias paralelas de 1a ONU y de 1a OEA

Art. 23 parr. 2 de 1a Carta de la OEA;

Ver la Declaracién de los Estados Unidos al ratificar el Protocolo de
Cartagena de Indias;

iI.a Declaracién de Santiago de Junio 1991 sobre 1a Democracia.

I11. Labor de 1a ONU

América Central: Raices del problema ;un conflicto o tres conflictos?

La ONU fue tradicionalmente excluida de los temas relacionados con
el Continente Americano: (Guatemala (1954), Santo Domingo (1965),
Cuba (1962)).

Las dificuitades enfrentadas por el Conscjo de Seguridad para tratar
sobre la crisis en Centroamérica debido al uso del veto por parte de los
Estados Unidos.

El papel de 1a Corte Internacional de Justicia.

1. Las Resoluciones 530 (1983) y 562 (1985) del Consegjo de Segu-
ridad:

El apoyo a los esfuerzos del Grupo de Contadora,;

Solicita al Secretario General mantener al Consejo de Seguridad
informado de 1a evolucion de la situacién y de 1a aplicacin de la presente
resolucién;

Los vetos de los Estados Unidos a las resoluciones propuestas por
Nicaragua relativo al apoyo a la Resistencia, bombardeo del puerto de
Corinto, etc...;

El papel de la Administracién Reagan: socavar los esfuerzos de
Contadora,

Entra el Grupo de Apoyo,

Las resoluciones de 1a Asamblea General y CDH sobre El Salvador y
CDH sobre Guatemala;
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2. l.a Ayuda-memoria de los Secretarios Generales de 18/11/1986:

La preocupacion por el deterioro de la situacion;

L.a oferta de servicios (no publicado como documento oficial);
La base juridica: poderes inherentes; art. 99;

La iniciativa vino del Secretario General Javier Pérez de Cuéllar;
El temor a un vacio politico en Centro América;

3. La sentencia de la Corte Internacional de Justicia en 1986:

El inmterés de Nicaragua en el papel del Secretario General de 1la ONU
y solicitud de Nicaragua de una presencia de la ONU en Nicaragua;

La *“Fact finding mision” a solicitud de tan solo una parte al conflicto;

LLa demanda de Nicaragua conira Costa Rica y contra Honduras en la
Corte Internacional de Justicia;

L.as propuestas de Nicaragua: observadores internacionales a la fron-
tera Nicaragua/Honduras;

Honduras {carta de Azcona al Presidente de Panama; 20 de junio de
1987 prefiere la OEA).

4. LaReunionde Rio de Grupo de Contadora y del Grupo de Apoyo:
12 y 18 de diciembre de 1986:

La guia de laregi6n en enero de 1987 (18-21 enero);

El comunicado conjunto de los 101 del 21 de enero de 1987 en Ciudad
de México;

La Declaracién del Secretario General: falta de voluntad politica delos
Estados de la regitn;

La Reunién de San José de los Presidentes Centroamericanos (sin
Nicaragua);

La propuesta del Presidente de Costa Rica Oscar Arias (Esquipulas II).

5. La Reuni6n de Esquipulas y el Acuerdo de Esquipulas:

Presenciade la Secretario General como enviado Especial, portador de
un mensaje (reitera memoria conjunta);
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Los términos y compromisos del Acuerdo;
La autorizaci6n posterior de 1a Asamblea General de laONU y delaOEA,;

El apoyo previo del Consejo Permanente de la OEA el § de enero de
1987 antes de que el Secretario General de 1a OEA Baena Soares empren-
diera la gira por Centroamérica;

El informe oral de Baena Soares al Consejo Permanente de la OEA en
enero de 1987 al regresar de la gira por Centroamérica;

El informe escrito del Secretario General al Consejo y a la Asamblea
en febrero de 1987 (bajo el tema: lasituacién en Centroamérica: amenazas
a la Paz y Seguridad Internacional);

La visita al Secretario General por parte de Oscar Arias el 6 de junio de 1987,

Las actividades de Estados Unidos ante ¢l plan Arias y enrelacién con
los paises de Contadora y Apoyo. La Reunion del FMLN/FDR,;

La cumbre de Guatemala pospuesta del 25-26 de junio a 6-7 de agosto
bajo la presién de los Estados Unidos (via Napole6n Duarte y Honduras);

El informe del Secretario General al Consejo en Consultas Informales
informando al Consejo de 1a decision del Secretario General;

Elinforme del Secretario General ala Asamblea General de octubre de
1987 informando de su participacion a la Comisién Internacional de

Verificacién y Seguimiento (CIVS);

La Mision Técnica Preliminar ONU/OEA en Centroamérica de octu-
bre de 1987. Los Informes de las 2 Misiones;

La intervencion del Embajador Walten (Estados Unidos) el 1° de
diciembre de 1987 en favor OEA y de la democracia;

Las acusaciones del gobierno americano contra Nicaragua y el FMLLN.
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IV. Las diferentes misiones de la ONU en la region
A) En el pasado:

1) La Mision de las Naciones Unidas para la verificacion de las
elecciones en Nicaragua: la ONUVEN

La Declaracién de Costa del Sol de 1os Presidentes el 14 de febrero de
1989;

LLos compromisos de Nicaragua de celebrar elecciones;

Los términos de invitacién a la ONU y a la OEA,;

L.os compromisos de los 5 Presidentes de elaborar en 90 dias un plan
para la desmovilizacion de la RN;

La falta de acuerdo sobre un mecanismo de verificacién politica. El
Satvador y Guatemala no deseaban un mecanismo internacional;

L.a solicitud format del Canciller D’Escoto al Secretario General del 5
de mayo sobre verificacion electoral. Referencia a la Res. 43/24 de la
Asamblea General;

El Secretario General informa al Presidente de la Asamblea General el
5 de abril de 1a solicitud y de 1a razones por las que estd dando considera-
cién especial a dicha solicitud,;

1L.a OEA estd decidida a observar el proceso electoral sin esperar la
decisi6n de la ONU;

La supraditacién temporal por parte del Secretario General a la
verificacion electoral hasta que hubiera acuerdo sobre el despliegue de la
ONUCA y que Nicaragua flexibilizara su posicion en el tema de 1a Corte
Internacional de Justicia,

(Interés de Estados Unidos sobre 1a ONU para verificar elecciones en
Nicaragua).LaDecisiénde verificar las elecciones en Nicaragua ONUVEN
(julio);

El establecimiento de 1a Comisidn Ejecutiva;

El estabtecimiento de las Comisiones Nacionales de Reconciliacion;

El acuerdo de los Presidentes de Honduras y Nicaragua en Esquipulas
I1 de definir el plazo de la celebracién de la audiencia oral por 150 dias
durante el mandato de la CIVS;
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La posicién de Honduras en 1988: Incompatibilidad del uso del
resumen judicial por parte de Nicaragua, con ia ¢jecucion y cumplimiento
del procedimiento “especial” de Esquipulas;

La negativa de Honduras a aceptar la verificacién internacional si
Nicaragua no desistia del recurso ante la Corte Inernacional de Justicia;

LLa V Reunién de la Comisidn Ejecutiva en Guatemala el 7 de abril de
1988;

L.a reaccién de los tres paises;

Elretraso enla celebracién de la VIReunién de 1a Comisién Ejecutiva.
Honduras no convocd 1a reunién. Finalmente se reunié el 21 de junio. La
solicitud de los tres Gobiernos a través del Secretario General/ONU para
que integren al Grupo Técnico Auxiliar; no se materializ6 por negativa de
Honduras mientras no se retirase la demanda ante 1a Corte Internacional de
Justicia (Apoyo del Canciller de Costa Rica Madrigal Nieto). La Declara-
ci6n de Manila de 1982, adoptada por la Asamblea General de 1a ONU. El
temor de Honduras de su condena por la Corte Internacional de Justicia
cuando se sometia también el caso de Honduras contra El Salvador;

A partir de setiembre de 1988 empieza a surgir un cambio de actitud
por parte del Gobierno de Honduras en lo que toca a la verificacién por
parte de la ONU de sus fronteras sur y oeste.- (Fuerzas de caricter
coercitivo (el Secretario General contestd a Lépez Contreras que era
necesario dirigirse al Consejo de Seguridad);

Las Elecciones en Estados Unidos. Noviembre de 1988;

México pide al Secretario General que tome el retiro del Grupo de
Contadora y de Apoyo y ¢l de México (Noviembre de 1988);

Carta (insatisfactoria) de los 5 cancilleres centroamericanos del 30 de
noviembre de 1988. Respuesta del Secretario General de 5 de enero de
1989

Desde Ciudad de México, el Secretario General solicita 1a conforma-
¢ién de un “mecanismo imparcial de verificacion y seguimiento” en
colaboracién con el Secretario General de 1a OEA;
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El fallo de la Corte Internacional de Justicia sobre la competencia de
la Corte en la demanda Nicaragua contra Honduras del 30 de diciembre de
1988;

L.a Vil Reuni6n de la Comisién Ejecutiva en Nueva York.
2) LaMision de las Naciones Unidas en Centroamérica: la ONUCA
.a reunidn del Grupo Técnico en Nicaragua 14-15 marzo de 1989;

ILa preparacion de doecumento de trabajo: fue sometido ala reunidn de
la Comision Ejecutiva en San José el 28 y 29 de marzo. El Consejo de Se-
guridad fue informado que el documento de trabajo habia sido redactado;

[.a preparacion del documento de trabajo produjo una primera reunién
entre el Representante del Sccretario General y los representantes de la
Resistencia Nacional (RN) en marzo de 1989, y con el Frente Farabundo
Marti para la Liberacién Nacional (FMLN) en mayo de 1989 (interés de
ambos por un papel de buenos oficios del Secretario General);

En reunién celebrada en Washington ¢l 23 de marzo, ¢l Secretario
General Baena Soares no insiste en que la OEA tenga el papel en la
verificacion ONUCA. Aceptacion del papel de la ONU en Centroamérica.
Elapoyo ala verificacion electoral en Nicaragua. Lanecesidad de involucrar
al FMLN;

El Acuerdo de los centroamericanos de afiadir a Venezuela como pafs
que participaria en la ONUCA,;

I_a solicitud formal de los Cancilleres Centroamericanos ¢l 30y 31 de
matzo en San José en poner en marchala ONUCA. Conla reserva de Hon-
duras subordinando 1a aceptacién de la ONUCA al retiro de 1a demanda de
Nicaragua contra Honduras ante 1a Corte Internacional de Justicia. Hondu-
ras y Nicaragua se ponen de acuerdo en solicitar posponer ¢l plazo para la
presentacidn de memorias y contramemorias en la Corte Internacional de
Justiciahasta 2 semanas después que los centroamericanos hayan adoptado
un plan para la desmovilizacién voluntaria de 1la RN;
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Adopcion de la resolucién 637 (1989) por parte del Consejo de
Seguridad (Colombia y Argelia),

La Cumbre de Tela, el 7 de agosto 1989: solicitar a la ONU la puesta
en marcha del mecanismo de verificacién en materia de Seguridad. El
Acuerdo entre Honduras y Nicaragua, que Nicaragua dimitird de la
demanda una vez cumplido el plazo de desmovilizacién de la RN segin
informe la CIAV y envio al territorio hondurefio de 1a fuerza de seguridad
internacional. Nicaragua solicitarz a 1a Corte Internacional de Justiciauna
prorroga de 1a fecha para la presentacion de la memoria hasta la fecha en
que la CIAYV deba presentar su informe o sea 90 difas, plazo irrealista,

El Secretario General informa al Consejo de Seguridad en consultas
informales el 17 de agosto del levantamiento de fa objecion de Hondu-
ras;

I.a Misién Técnica Preliminar en septiembre de 1989 (documento 14).
Consejo de Seguridad adopta la Resolucitn 644 (1989) estableciendo la
ONUCA: 260 observadores: patrullaje por unidades méviles a partir de 33
centros; proce-dencia de establecimiento de un funcionario civil de enlace
de 1a OEA. Objetivos: pérrafo 11, doc 5/20895;

La Cumbre de San Isidro solicita que el mandato de la ONUCA sea
ampliado para incluir la verificacién de los ceses de hostilidades y la
desmovilizacién de las fuerzas irregulares;

El Acuerdo de Toncontin (23/3/1990):

El cese al fuego; la concentracién de fuerzas RN en territorio nicara-
gliense bajo supervision de casi 3000 hombres de 1la ONUCA; fue seguido
por el Acuerdo con ¢l Frente Atldntico Yatana, zonas de seguridad y
desmovilizacion entre el 25 de abril y el 10 de junio;

La resolucion 650 (199()) del Consejo de Seguridad: Ampliacién del
mandato de la ONUCA (verificacidn cese del fuego y recibir armas y
separacion) més personal armado para la desmovilizacidn (batallén vene-
zolano); la lentitud en cumplir lo acordado; la prérroga de 1a ONUCA
armada hasta ¢l 29 de junio;



DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS/ 235
Drorr INTERNATIONAL ET DRrOITS DE 1" HOMME

L.a propuesta del Secretario General a Honduras y Nicaragua de una
formulade compromiso: congelar el proceso ante la Corte Internacional de
Justicia durante el perfodo de funcionamiento de ONUC A y el compromiso
de Nicaragua de retirar la demanda una vez desmovilizada la R.N;

Mientras tanto la solicitud de los cancilleres no es transmitida al
Consejo de Seguridad. El Secretario General informa del problema al
Consejo de Seguridad en consultas informales el 24 de mayo de 1989;

La férmula de compromiso no habia resultado aceptable ni para
Nicaragua ni para Honduras.

3) La Comision Internacional de Apoyo y Verificacion: la CIAV

Las disposiciones dela Cumbre de Tela (agosto, 1989): desmovilizacion,
repatriacion o reubicacion voluntaria (o no voluntaria) de los miembros de
la Resistencia Nacional (RN) y de sus familiares;

Los elementos a destacar: ; Cardcter voluntario de la reubicacién y de
la desmovilizacién?

Si era voluntario, y en la practica no habia otra opcion, era necesario
persuadir a la RN a desmovilizar y ellos iban a someter condiciones;

Los plazos eran irrealistas: 120 dias maximo a partir de 7 de agosto;
La desmovilizacion antes de las elecciones en Nicaragua;

La CIAV deber4 celebrar consultas y acuerdos con Nicaragua, RN y
los Gobiernos de Centroamérica (pero no se habla de Estados Unidos, el
gran ausente siempre presente), visitar 1os campamentos de 1a RN a fin de
divulgar tos alcances y beneficios del Plan, etc...;

L.a carta de los dos Secretarios Generales a 1os Presidentes de Centro-
américa del 25 de agosto de 1989;

El informe del Secretario General al Consejo de Seguridad en Consul-
tas Informales a finales de agosto de 1989 y la carta del Secretario Generai
al Presidente del Consejo de Seguridad y 1a respuesta del Consejo;
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1 os elementos diplomaticos politicos;
Los elementos de seguridad/militares;
Los elementos de cardcter humanitario y de desarrollo;

Las dificultades en obtener que Honduras, y los terceros paises como
Costa Rica y Estados Unidos aceptasen la reubicacidn en sus paises de
miembros de la RN. Existia un temor hondurefie que los miembros de la
RN acabaran permancciendo en Honduras;

La actitud de los Estados Unidos;
La instalacion y términos de referencia de la CIAV;

Las negociaciones de la CIAV con Nicaragua y RN;
Las negociaciones de la CIAV con Nicaragua y Yatama (primero
indirectos en octubre 1989 y luego directos. Misién imposible;

La necesidad de llevar a cabo un censo;

Los nuevos fondos de los Estados Unidos para la ayuda “humanitaria”
ala RN y la no reanudacion del Cese de Fuego por parte del Gobierno de
Nicaragua el 1 de noviembre de 1989. Necesidad aun mayor de negocia-
ciones directas. Problemas para la ONUCA, la ONUVEN y la CIAV;

El problema de 1a amnistia;

La invitacién de la CIAV al Gobierno de Nicaragua y a 1a RN a
conversaciones en Nueva York el 6 y 7 de noviembre, (infiltraciones de 1a
RN desde Honduras) en presencia del Cardenal Obando y Bravo (Nicara-
gua} como testigo y en presencia de Honduras como observador;

La Reunién en Nicaragua se cclebr6 ¢l 9 y 10 de noviembre de 1989:
y continuaron en Washington del 13 al 21 noviembre de 1989;

La Cumbre de San Isidro en Costa Rica el 12 de diciembre 1989. La
solicitud alos Estados Unidos para que los fondos ala RN sean entregados
ala CIAV para la repatriacién o reubicacién de 1a RN;

La dificultad de 1a CIAV de actuar libremente en los campos para
conocer la verdadera voluntad de los miembros de las RN;
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l.as dificultades cn el mancjo de fondos conjuntos de la CIAV OEAy
ONU tenfan mecanismos administrativos distintos;

ILas elecciones en Nicaragua (febrero 19903, El triunfo de Violeta
Chamorro;

Los nuevos rumores por separado conla RN (en Washington) y con el
gobierno de Nicaragua (Riza/Managua);

Fl Acuerdo de la administracion saliente y de la entrante en Nicaragua
que la RN debera estar desmovilizada el 15 de abril.

El Acuerdo de Toncontin.

El ACNUR no puede someter en el caso del personal no-civil;

Ladivisiéndetrabajoentrela ONU y laOEA enelnimerode laCIAV,

El acuerdo de desmovilizacién firmado en Managua el 19 de abril de
1990);

El informe oral al Consejo de Seguridad ¢l mismo dia;

La Resistencia Nacional (RN) intenta un paralelismo entre su desmo-
vilizacion y la del EPS;

El trabajo de la CIAV es concluido a fines de noviembre;
Nicaragua retira su demanda contra Honduras en julio de 1991;
Total de beneficiados por la CIAV: 90.000 personas.

B) Las misiones actuales: Haiti, El Salvador y Guatemala
1) Huaiti
Antecedentes:

La verificacion electoral por parte de la ONU y de la OEA, en
diciembre 1990. El significado de esas elecciones, 1a liberacion de Haiti,
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i) Antecedentes:

El Secretario General de la ONU envid una carta al Consejo de
Seguridad en agosto 1990. Se le dijo que firmara a la Asamblea General
(Cuba y Colombia)

La resolucién 45/2 de 1a Asamblea General - ONUVEN.

Las represiones internacionales de la situacion en Haitf: (Comparacio-
nes entre Nicaragua y Haitf)

.Se habfa comprometido la ONU (y la OEA) a garantizar que la
voluntad popular fuera respetada durante el mandato del Presidente Aris-
tide?

El Golpe de Estado del 30 de Septiembre de 1991, la reunién del
Presidente del Consejo de Seguridad y del Secretario General. El viaje de
Aristide al Consejo Seguridad. “La ONU no puede permanecer pasiva
cuando ha aportado una asistencia a las clecciones”,

Sinembargo el Consejo de Seguridad no hace més que una declaracion
" politica. Ciertos expertos (China, India) no quieren que 1a ONU tome carta
en el asunto. Existe una Division en el GRULAC. Venezuela, Ecuador,
miembros del Consejo de Seguridad en 1991;

ii} Las acciones conjuntas:

1.a Misién del Secretario General de la OEA con el representante del
Secretario General de la ONU (Francesc Vendrell) en agosto 1992, Un
mayor involucramiento del Secretario General. Las elecciones de 1990 y
el papel de 1a ONU y el Capitulo VIII de 1a Carta (8/24340);

Pide al Secretario General que ayude en el establecimiento de la
Mision Civil. (Carta de Boutros Ghali a Baena Soares que transmite carta
de Aristide diciendo que el papel de 1a ONU es el de apoyar ala OEA). La
respuesta de Baena Soares es contundente. Resolucion 47/20 autoriza al
Secretario General, en colaboracién con el Secretario General/OEA a
tomar las medidas necesarias para ayudar a resolver la crisis;
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La OEA y Hait{: La Declaracion de Santiago: resolucion 1080 de junio
de 1991;

La participacion en las elecciones de diciembre de 1990. M4s corriente
para la OEA que para la ONU;

El establecimiento de la Unidagd para la Democracia en el seno de 1a
Secretarfa General de la OEA;

Lareaccién del Consejo Permanente dela OEA y lareunién ad-hoc de
Ministros: 1a resolucién 1/91; no reconocimiento, suspensién de rela-
ciones comerciales, financieras y econémicas con el régimen ilegal fuera
de la ayuda humanitaria. Congelacién de las labores;

iiiy Embargo comercial contra Haiti

L.as “Sanciones” no son ni universales ni obligatorias. No dafian a los
golpisas, ni a sus partidarios;

Laresolucién 2/91: proteccién y envio de una Misién Civil de Apoyo
a Haitf para restablecer los derechos humanos y ¢l régimen democritico;

El nombramiento del ex-Ministro de Relaciones Exteriores de Colom-
bia por el Secretario General de la OEA: Ramirez Ocampo;

El fracaso;

La falsa interpretacion de 1a Constitucién;

La situacion de René Theodore. El levantamiento de presiones antes
del retorno de Aristide, que queda sin fecha determinada. Los golpistas en
¢l poder;

El Parlamento Haitiano no ratifica el acuerdo debido a las fracciones
militares;

El acuerdo del 4 de septiembre 1992 para que 1os 18 observadores de
la OFA viajen;
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El nombramiento de Dante Caputo como enviado especial del Secre-
tario General de la ONU;

E!l viaje a Haitl y a Washington en diciembre de 1992;

La Carta de Aristide a los dos Secretarios Generales el 8 de enero de
1993, solicitando una Misién Civil Internacional - En caso de progresos
tangibles en situacion de derechos humanos, se levantarian gradualmente
las sanciones. Rehabilitacién de las instituciones, reforma del sistema
judicial, profesionalizacion de las Fuerzas Armadas y separacién de la
policfa del Ejército;

El envio de Mision Técnica: El informe de 1a Mision y el aviso de los
problemas que podrian surgir si al cabo de unos meses no ocurriera el
retorno del gobierno legitimo,

El nombramiento conjunto de Dante Caputo por el Secretario General
de la OEA (a instancia de USA) en enero 1992;

Las negociaciones con R. Cedras y Bazin sobre el estatuto de la
MICIVIH;

L.as manifestaciones hostiles contra Dante Caputo en febrero de 1993;
La valoracién de la situacidn haitiana;

E! establecimiento de 1a MICIVIH;
Su composicién y mandato,

El establecimiento del Grupo de Amigos;

JPor qué la seleccion?

Venezuela en el Consejo de Seguridad. El papel de Centro América y
Panami;

Brian Mulroney. Los haitianos en Canada. El papel de Francia;

Las negociaciones con la Junta Militar tendientes a:
1) Fijar una fecha para la dimisién de Bazin;
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la.y Prociamacion de una Amnistia amplia;
2) Divisionde los jefes de las FFAA vy de la Policia de Puerto Principe;
3) Nombramiento de un Primer Ministro por Aristide y ratificacién en
el Parlamento asf como de nuevos jefes militares:
4} Fecha para el retorno de Aristide;
5) Levantamiento de las sanciones:
6) Retorno del Presidente Aristide;

l.a tdctica de los militares: cortar el ticmpo. Reducir el perfodo del
mandato de Aristide;

[.a misién de Dante Caputo en abril;

kI nombramiento de un enviado especial del Presidente USA. Sr.
Pezzullo;

La mision conjunta Caputo/ Pezzullo a Haiti: ; mediacién a dos o auno
y medio?

El nuevo fracaso;
Bazin / Cedras se oponen a la presencia de obscrvadores ONU para
profesionalizar ¢l Ejército y observadores de policia. o fijar una fecha para

¢l retorno de Aristide o 1a renuncia de los militares. (estdn dispuestos al
parecer, a aceptar una ayuda bilateral de Estados Unidos);

Dante Caputo opuesto a una participacion de la Junta de Jefes de
Estado Mayor de 1as Américas;

I.a situacion para ONU opuesta a la de El Salvador;

El espectro de Somalia:
El empeoramiento de la situacion de los derechos humanos luego de
una mejora entre febrero y abril;

1.a dimision de Bazin:

Ante la negativa del Alto Mando, el Consejo de Seguridad impone
sanciones para el petréleo y las armas;
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Las divisiones en el seno del GRULAC. Venezuela y Brasil en el
Consejo de Seguridad. La actitud negativa de Cuba, México, Colombia,
cambio de actitud de Brasil,

Las sanciones se suspenderfan si asi 1o certifican el Secretario General
de 1a ONU, previa consulta con el Secretario General de 1a OEA;

- A los 5 dfas, el Ejército dispuesto a ir a Governors Island;
El Acuerdo de Governors Island: contenido:

. Nombramiento de un Primer Ministro;

. Ratificacién Parlamentaria;

. Suspensién de las sanciones por Consejo de Seguridad,

. Asistencia para €l desarrollo y reforma administrativa y judicial,
“Modernizacién de los FFAA”;

. Separacién de la Policia del Ejército —nueva ley—;

. Amnistia;

. Nombramiento de un nuevo Jefe de Policia;

9. “Early retirement” (su fecha posible, pero antes del 15 de octubre)
de Raoul Cedras (no de los otros golpistas) - y nombramiento de un
sucesor por Aristide;

10. Regreso de Aristide, el 30 de octubre de 1993;

I N N

El nombramiento y ratificacion de R. Malval;

La suspensién de las sanciones por €l Consejo de Seguridad. 27 de
agosto (resolucién 861 (1994); Situacién derechos humanos empeora en
julio y agosto.

(58 miembros en Puerto Principe) - 60 en sept. - Asesinatos de Antoine
Izméry y del Ministro de justicia Guy Malary en julio;

El retraso en la llegada de 1a policia internacional;

El atasco en el cumplimiento del Acuerdo;

La reaccién en los Estados Unidos ante la muerte de soldados cn
Somalia, comunicacién en Kaoti;

R.Cedras se niega a dimitir; los congresistasilegales vuelven aintentar
la participacién en ¢l Parlamento. Malval prisionero en su casa; los
Ministros no pueden ir a los ministerios; la dimisién de Maival;
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El Consejo de Seguridad reimpone sanciones - bloqueo marftimo. La
€lite continda viviendo bien. Los productos de lujo, las visas y los viajes
no afectados;

Los nuevos intentos de Estados Unidos y de 1a ONU para presionar a
Aristide;

La instalacién de un nuevo Presidente Provisional, Emile Joinipant;

Las presiones conjuntas liberates y comunidad negra sobre 1a adminis-
tracion Clinton;

Lahuelga de hambre de Robinson, (comparacién con Jennifer Hanburg)
- Dimite Pizzullo;

Nombramiento de Gray;

Se refuerzan las sanciones. Terminan los vuelos aéreos internaciona-
les. El embargo total;

El Consejo de Seguridad aprueba resoluciones:

Laresolucién 917 (1994 f mayo) - Capitulo VII, el embargo completo
y las sanciones contra militares y sus familias; la prohibicion de entrar a
Estados miembros; la congelacién de labores, la autorizacién de los
Estados miembros de usar “all necessary means as may be necessary to
ensure strict implementation of the resolution™;

El Comité de sanciones;
La resolucién 933 (1994 junio, prohiben los vuelos comerciales);
La resolucién 940 (31 de julio de 1994);

La autorizacion de establecer la fuerza multinacional - La carta previa
de Aristide el 29 de julio, el Secretario General “The time has come for the
international community to take prompt and decisive action®; la Misién
Carter el 18 de septiembre; 1a intervencion el 19 de septiembre; 1a dimisién
de Dante Caputo; el retorno de Aristide el 15 de octubre.
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2} El Salvador
a) Sttuacion:

Los contactos con ¢l gobierno de El Salvador desde 1987;

Los contactos con el FMILN. enla ONU y araiz de los preparativos de
ONUCA, las reuniones en Nueva York y Costa Rica;

El Acuerdo de Esquipulas no preveia negociacion con los grupos
armados irregulares. ni daba tiempo 90 dias para resolver las causas
profundas de los conflictos internos en El Salvador (o Guatemala);

El disefio del Secretario General en Guatemala el 30} de mayo de 1989,

La diferencia demandas concisas;

La falta de verificacion imparcial;

Los insurgentes no comprometidos;

Los paises externos a la region no estan comprometidos;

El triunfo de ARENA y toma de posicion de Cristiani;

1.as resoluciones 637 (1989) del Consejo de Seguridad; Nombramien-
to de los Representantes Personal y Adjunto del Secretario General,

El fracaso de las reuniones gobierno/FMLN a Costa Rica en septiem-
bre y octubre de 1989 bajo los buenos oficios de Rivera y Damas con
observacién de la ONU y de la OEA;

-La intensificacién de la guerra; la ofensiva de San Salvador;

El asesinato de Jos Jesuitas. La reaccion internacional, especialmente
en el Congreso y en la prensa de los Estados Unidos;

k) Los primeros pasos

A} La Declaracion de los Presidentes de San Isidro de Coronado (10-
12 diciembre de 1989); por primera vez el enfoque de la reunién fue el El
Salvador y no Nicaragua;

B) El Nlamamiento al FMLN -y no al gobierno- para que cese las
hostilidades.

Lalégicahermandad entre los Gobiernos; la alianza mutua; 1a incapa-
cidad de mediar el conflicto; 1a solicitud al Secretario General (de la ONU,
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que les habia escrito por anticipado) para que facilite el reinicio del didlogo
entre ¢l gobierno y ¢l FMLN;

C) La solicitud de los Presidentes centroamericanos al Secrerario
General de la ONU para establecer las vinculaciones necesarias con el
objetivode involucrar mds directamente enel esfuerzo de paz alos Estados
con intereses en la regidn dentro del marco de Esquipulas II;

D) El interés de las Grandes Potencias

El interés de Estados Unidos en buscar una solucién negociable al
conflicto de El Salvador; et interés soviético y el interés cubano: Cuba en
imposibilidad de continuar prestando asistencia al FMLN directamente;
presidn soviética o a través de Nicaragua.

E) El formato de 1a Mesa de Negociaciones.

L.as conversaciones previas al Acuerdo de Ginebra. Las partes intere-
sadas. Los amigos del Secretario General. La seleccion de los mismos.
Interés de Centroamérica y Panam4 y de C. Gaviria recientemente llegado
al poder (Grupo de los Tres).

¢) El Acuerdo de Ginebra de 4 de abril de 1990

El Gobierno y FMLN comprometidos a no abandonar el proceso,

Los diferentes propdsitos: terminar el conflicto armado por la via
policial en el més corto plazo posible, impulsar la democratizacién del
pais; garantizar el irrestricto respeto a los Derechos Humanos y reunificar
la sociedad salvadorefia;

El objetivo inicial: lograr acuerdos politicos para la concentracion de
un cese del enfrentamiento armado logrado lo cual condiciones para la
reintegracién del FMLN;

Los auspicios del Secretario General que podia mantener contactos
confidencialesa con terceros Gobiernos;

Las negociaciones directas e indirectas;

El papel de partidos polfticos y organismos sociales representativos
incluyendo contacto del Secretario General;

El cardcter reservado de la negociaciones;

Los equipos negociadores: Gobiernos, FMLN y ONU;
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El Acuerdo de Caracas sobre la agenda y la importancia de orden
establecido mayo 1990);

Primero: Acuerdos politicos; Fuerzas Armadas; Derechos Humanos;
Reforma Judicial; Reforma Electoral; Reforma constitucional; Problema
econdmico-social; Verificacion de la ONU,;

Segundo: Concentracién de un cese del enfrentamiento armado y de
todo 1o que irrespete los derechos de la poblacién civil;

d) El establecimiento de las garantias y condiciones
i) El1 Acuerdo de San José sobre Derechos Humanos (julio 1990);

El contenido del Acuerdo:

Un acuerdo precursor

El Secretario General informa al Consejo de Seguridad en agosto de
1990 (primera vez) en consultas informales;

Las negociaciones sobre la reduccién y ¢l papel de la FFAA.

El establecimiento de 1a Policfa Nacional Civil (PNC) y 1a supervisién
de los cuerpos de policia existentes;

La separacién policia de 1a FFAA;

La nueva doctrina de 1a FFAA,;

Las entidades paramilitares;

La reforma judicial; la reforma electoral; la creacién del Tribunal
Supremo Electoral; la nueva Corte Suprema; l1a creacion del Procurador
Nacional parala Defensa de los Derechos Humanos; la eleccién por 2/3 de
la Asamblea del Fiscal General, del Procurador de 1a Republica; Consejo
Nacional de la Judicatura; carrera judicial;

ii) Acuerdo del 27 de abril de 1991 en México, sobre el establecimiento
y la composicion de la Comisidn de la Verdad: otra innovacién de la
ONU;
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L.a solicitud del Presidente de El Salvador de verificar las elecciones
del abril 1991. La reaccién del Secretario General. La diferencia con
Nicaragua. Las elecciones verificadas por la ONU en abril/mayo de 1994,

El papel del Grupo de Amigos;

ii1) El Acuerdo del 31 de diciembre de 1991

El establecimiento de la ONUSAL por el Consejo de Seguridad,

I.a oficina preparatoria (informa al Consejo de Seguridad en noviem-
bre 1990);

La mision preliminar (incluyendo a P. Nikken) que recomienda insta-
lacion de misién de verificacién en derechos humanos;

El Consejo de Seguridad establece ONUSAL (derechos humanos) por
periodo de 12 meses;

I.a ampliacién del mandato de la ONUSAL el 14/01/92 hasta el
31/01/92;

Se mejora la situacién de los derechos humanos:

Los retrasos en el cumplimiento de los acuerdos;

iv) El Informe de la Comisi6n de Ia Verdad publicado en Nueva York
el 15 de marzo de 1993;

v) Los términos del mandato de ONUSAL: 30 de abril de 1995;

vi) El establecimiento de Oficina del Secretario General en El Saiva-
dor.

3) Guatemala

El Acuerdo de Oslo: marzo de 1990 entre la CNR y la URNG (Serrano
miembro de la CNR);

La observacion por parte del Secretario General de la ONU;

La celebracion de reuniones con partidos politicos: empresa privada,;
intereses populares, religiones y empresariales;

El compromiso de celebrar convenciones entre el Gobierno y el Ejér-
cito del Guatemala y la URNG para lograr soluci6n polftica de enfren-
tamiento armado;
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Las reuniones de El Escorial, Ottawa, Quito y Puebla;
La toma de poder de Serrano;
El papel de Facilitadores del Conciliador y del Observador;

i) El Acuerdo del Ciudad de México de abril de 1991

El contenido del Acuerdo;

El temario: democratizacién - Acuerdo Marco de Querétaro de Dere-
chos Humanos;

El fortalecimiento del poder civil y funcién del ejército enunasociedad
democritica;

La identidad y derechos de los pueblos indigenas;

Las reformas constitucionales y el régimen electoral;

Los aspectos socioeconémicos;

La reforma agraria;

El reasentamiento de las poblaciones desarraigadas por el enfrenta-
miento armado;

Las bases para la incorporacién de la URNG en 1a vida politica;

El cese del fuego,

El calendario.

Las negociaciones de Guatemala mais dificiles que las de EI Salvador

El papel del Ejército y divisiones en su seno;

La debilidad guerrillera (; representando rol de la sociedad civil)?...
Ladebilidad poder civil y del Presidente (Minoritario en el Congreso);
La menor influencia de afuera, Estados Unidos, etc...;

La cuestion indigena;

L.a mediacién doble Conciliador (dentro de Guatemala) y ONU.

Las dificultades para alcanzar el Acuerdo de derechos humanos;

Las PAC;

El derecho humanitario;
La Comisién del pasado;
La temporalidad.
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it} Acuerdo en diciembre de 1991 en una mision de verificacion de la
ONU

Mayo 1992: se rebaja el papel de la ONU;

El atascamiento de las negociaciones:

El reasentamiento de los refugiados en 1993;

El golpe de estado de Serrano mayo de 1993;

La reanudacion del proceso de negociacion en enero de 1994;

El bajo moderacion del Secretario General o de su Representante y de
una Asamblea de sectores civiles;

La baja moderacién del Conciliador;

iii) Firma en marzo de 1994 del Acuerdo de derechos humanos

La Misién preliminar;

El establecimiento de MINUGUA por la Asamblea General;

El papel del Grupo de Amigos del Proceso;

Target date para llegar a un acuerdo de paz: transcurso del afio 1994;

iv) La Firma de Acuerdo sobre la Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas, marzo / abril 1995.



LA MISI(’nji DE LA ONU PARA LA
VERIFICACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN GUATEMALA (MINUGUA)"

Hugo LORENZO

Fn nombre del Director de 1a Mision de las Naciones Unidas para la
verificacién de los derechos humanos en Guatemala (MINUGUA), doctor
Leonardo Franco, y el mio propio, agradezco profundamente a la Acade-
mia de Derecho Internacional de L.a Haya y al Instituto Interamericano de
Derechos Humanos la oportunidad que nos brindan de presentar en esta
Sesién, de primerisimo nivel académico, la experiencia de MINUGUA.

El sefior Franco deseaba de corazén estar aqui poder dirigirse a uste-
des, dialogar con tan selecto auditorio, junto a vuestros profesores, quienes
son, sin duda, los mejores del mundo en las disciplinas del derecho inter-
nacional, Pero, una tarea impostergable propia de su trabajo profesional en
laMINUGUA le impidi6 absolutamente venir a San José y, por ello, delegd
en mi, esta necesariamente modesta contribucién a vuestra reflexidn,

Hace cincuenta afios, 1os pueblos del mundo salfan de la tragedia de 1a
segunda guerra mundial. Tenian patente, en sus entristecidas conciencias,
1a vinculacion estrecha entre violaciones de los derechos humanos y gue-
rra. O, si se quiere: entre vigencia efectiva de los derechos humanos y paz.
Comprendfan muy cabalmente que no es posible el mantenimiento de la
paz y de la seguridad, sin proteccién y promocion de los derechos inhe-
rentes a la persona humana.

* Ponencia presentada durante e] seminario sobre operaciones de mantenimientoe de

la paz de la ONU, el 05 de mayo de 1995.
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Esto se reflejé muy claramente en la Carta de las Naciones Unidas.
Basta releer el predmbulo y el primer articulo, para concluir que justicia (o
sea derechos humanos) y paz estaban muy unidas en el subconsciente y en
la conciencia de la humanidad, en 1945,

La guerra “caliente” habia finalizado.

Y, en medio de las peripecias y de los altibajos de 1a época de 1a guerra
frfa, se fueron abriendo paso, no sin dificultades, pero firmemente, diversas
acciones que lacomunidad internacional intenta para proteger los derechos
humanos.

* la Declaracién Universal

* los dos grandes Pactos, de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

» los tratados temdéticos, sobre:
* discriminaci6n racial
+ discriminacion contra la mujer
* tortura
*  derechos del nifo

* los trabajos de la Comision de Derechos Humanos y de sus
subsidiarios, que dfa a dfa van conformando una abigarradared de
mecanismos, como los relatores y por paises, el examen de las
violaciones de derechos humanos generalizadas o individuales,
etcétera.

Y, en los 4mbitos regionales, también los tratados y los érganos
politicos y jurisdiccionales.

Tengo entendido, que en esta Sesion se analizaron a fondo et sistema
europeo y nuestro sistema americano de proteccion internacional de los
derechos humanos, que, alin con sus carencias y con sus necesidades de
perfeccionamiento, han incorporado sendos mecanismos jurisdiccionales,
el de 1a Corte de Estrasburgo y el de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con sede aquf en San José.

Toda esta compleja trama de textos jurfdicos, de 6rganos y de meca-
nismos, que desarrollan y profundizan los principios de 1a Carta, nos llevan
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a afirmar, sin dudas, que el siglo XX, es ¢l siglo de ia definitiva inter-
nacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos.

Si antes, se hubiera podido entender que la proteccion de los derechos
fundamentales inherentes a la persona humana constituia una “cuestion do-
méstica”, o sea, un problema del derecho interno de cada Estado, hoy ya
no puede discutirse que los derechos humanos son untemadefinitivamente
incorporadoe por el derecho internacional.

Tanto el derecho de origen convencional, los tratados, como las
doctrinas mds recibidas y los principios generales que de ellos se extraen,
hoy nos conducen a afirmar el derecho y el deber de 1a sociedad internacio-
nal de proteger los derechos de cada persona por encima, o si se quiere, por
debajo de las fronteras estaduales. El concepto de soberania ha evolucio-
nado concomitantemente conel derecho internacional y yano permite atos
gobiernos parapetarse en ¢1 para impedir la vigilancia y accién protectora
de 1a comunidad internacional.

ILa proteccion internacional de los derechos humanos es subsidiara de
los mecanismos internos de proteccion. Como tal, refuerza a las vias
internas y se sustituye a ellas, cuando éstas no logran cumplir cabalmente
con su finalidad.

Pretendo narrar, ahora, brevemente, la experiencia de MINUGUA,
paraque, amanera de estudio de caso, y segin ¢l método inductivo, puedan
Ustedes, o quiz4s podamos juntos, extraer algunas generalizaciones, sobre
este nuevo mecanismo de proteccién internacional de los derechos huma-
nos, que consiste en el despliegue de una misién de verificacion durante
determinado tiempo (meses o afios) en el territoric de un Estado.

No haré detalladamente 1a historia del proceso guatemalteco pues es
conocido por Ustedes y ya fue abordado en esta Sesién por los sefiores
Nikken y Vendrell.

S6lo les recuerdo que Guatemala vive, desde hace casi treinta y cinco
afios, un enfrentamiento armado interno. Y desde hace unos cinco afios
(con varias marchas y contramarchas) un proceso de negociaciones para
concertar la paz.
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El 29 de marzo de 1994, el gobierno de Guatemala y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca {U.R.N.G.) celebraron el Acuerdo
Global sobre Derechos Humanos gue:

* establece un compromiso general con la efectiva vigencia de los
derechos humanos,

* una serie de compromisos especificos referidos al concreto con-
texto histérico y social de Guatemala (como, por ejemplos, regu-
laciones sobre el reclutamiento militar, 1a situacién de las patrutlas
de autodefensa civil, 1a proteccién de 1as organizaciones de dere-
chos humanos, etcétera)

* ypide alas Naciones Unidas el establecimiento de una misién de
verificacion del propio acuerdo global y, en general, de la efectiva
vigencia de los derechos humanos.

Segiin el Acuerdo Global, esta misién, hoy denominada MINUGUA,
tiene dos grandes campos competenciales: la verificacion y el fortaleci-
miento institucional. La verificacién, como vimos, se refiere a los espect-
ficos compromisos contenidos en el propio Acuerdo y, en general, a los
derechos humanos. Respecto a éstos, se establece que se dar4 prioridad,
“particular atencion” dice el texto, alos derechos ala vida, la integridad y
la seguridad de la persona, la libertad individual, al debido proceso, la
libertad de expresidn, 1a libertad de movimiento, 1a libertad de asociacitn
y los derechos politicos.

El fortalecimiento de 1as instituciones, tanto estatales, como no guber-
namentales, que tienen que ver con la proteccién de los derechos humanos,
es una concreta aplicacion del principio que hoy campea en todo el amplio
ambito de 1a cooperaciSn internacional: el principio de sostenibilidad. No
se debe hacer nada que cuando cese la ayuda externa esté destinado a
interrumpirse o fracasar. No se debe regalar un pescado cada dfa, sino
ensefiar a pescar.

El Acuerdo Global menciona 1as instituciones a ser fortalecidas; el
Organismo Judicial, el Ministerio Pubiicu, o sealos fiscales que represen-
tan a la sociedad en los juicios penales. el Procurador de los Derechos
Humanos, que es el ombudsman o defensor del pueblo de Guatemala, 1a
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COPREDEH que es una institucion gubernamental, del Poder Ejecutivo y
las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos.

También menciona alos “organismos auxiliares” del Organismo Judi-
cial, que, hemos interpretado, son los cuerpos policiales, los abogados de-
fensores publicos y el sistema penitenciario o carcelario.

El fortalecimiento de todas estas instituciones que conforman el
sistema nacional de proteccion de los derechos humanos, es esencial. El dia
que finalice MINUGU A debieran contar con una aumentada capacidad de
proteger a los habitantes contra toda violacion de sus derechos fundamen-
tales.

En setiembre de 1994, la Asamblea General de las Naciones Unidas
resolvié instalar 1a Misién que habian solicitado el gobierno ylosinsurgen-
tes guatemaltecos. Y, el 21 de noviembre, se instal6 MINUGUA. Hoy
cuenta con ocho oficinas regionales, cinco oficinas subregionales y una
sede central. Sus tareas son, en apretada sintesis:

« recibir, calificar y dar seguimiento a denuncias de violacion de los
derechos humanos,

+ recoger informaciones

* entrevistarse libremente con personas y grupos de personas

« visitar libremente locales estatales o campamentos de la U R.N.G.

« comprobar que los organismos nacionales competentes investi-
guen las violaciones de derechos humanos de manera indepen-
diente, eficaz y ajustada a derecho

* pronunciarse, en los casos concretos, sobre la existencia o la
inexistencia de violaciones de derechos humanos

« dirigirse a 1a opini6n piblica

» hacer recomendaciones a las partes, gobierno y U.R.N.G.

» informar al Secretario General de las Naciones Unidas

» mediante 1a canalizacién de cooperacién técnica y financiera
internacionales, fortalecer al Organismo Judicial, al Ministerio
Publico, al Procurador de los Derechos Humanos y a otras institu-
ciones oficiales y no gubernamentales.
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Junto alas recientes misiones de las Naciones Unidas en El Salvador,
Haiti y Camboya, MINUGUA est4 haciendo nacer un nuevo mecanismo de
proteccidén internacional de los derechos humanos. Este mecanismo tiene,
a grandes rasgos, las siguientes caracterfsticas:

Se establece con pleno acuerdo del Estado interesado y, algunas veces,
como en el caso guatemalieco, con la aceptacién de un grupo irregular. En
segundo lugar, se basa en la presencia, en el territorio estadual, por un
perfodo mds o menos prolongado, de observadores o verificadores depen-
dientes del organismo internacional. En tercer lugar, se desarrolla median-
te la verificacién, que no es solamente una observacién sino que es también
una accién diaria en 1a proteccién y promocion de los derechos humanos;
se ha llamado, por ello “verificacidn activa”. Y por dltimo, actualmente se
agrega cl fortalecimiento institucional que, como dije, permitird la
sostenibilidad de los resultados de la accidn internacional.

Este nuevo método de proteccién de los derechos humanos, que
consiste en el desplicgue de misiones internacionales no puede, ni preten-
de, sustituir a los mecanismos que existfan previamente, basados en
informes, misiones breves, recomendaciones, o la actividad jurisdiccional,
en los casos de los dmbitos regionales europeo y americano.

La historia de este nuevo mecanismo estd muy unida a la de las
misiones de paz de las Naciones Unidas, que comenzaron en 1948, siendo
casi exclusivamente de presencia de cascos azules y que se fueron amplian-
do, complejizando y diversificando, como misiones de mantenimiento de
1a paz intermacional, o al interior de estados (como accion preventiva de
conflictos internacionates), de observacion electoral, de verificacion en
derechos humanos y de reinstitucionalizacion, etcétera.

De esta manera, hacia el medio siglo de existencia de las Naciones
Unidas, aquellos dos viejos amigos que por largos perfodos habian dejado
de verse, €l mantenimiento de la paz y la seguridad y la proteccién
internacional de los derechos humanos, parecen volver a reenconirarse.
Quizis ya no deban separarse y tal vez de su uni6n surjan tiempos mejores
para la humanidad, con augurios de una verdadera paz y fraternidad
universales, basadas en la justicia y en el pleno reconocimiento de la
dignidad de todos los seres humanos.



LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA
EN EL CINCUENTENARIO DE LAS NACIONES UNIDAS®

José Antonio PASTOR RIDRUEJQ

I.- Introducciéon

Para una valoracion global de la actuacion de la Corte en el
cincuentenario de las Naciones Unidas y para cualquier clase de aprecia-
cién sobre el presente y futuro de la Corte, cabe emplear dos puntos
principales de referencia, a saber: 1) los tres grandes factores condicionantes
de las relaciones internacionales en el transcurso de esos cincuenta aflos,
a saber: guerra fria, descolonizacién y distension; 2) la dial€ctica entre 1a
autonomia institucional de la Corte y su dependencia de los Estados. Hay
que dejar bien sentado que estos dos puntos de referencia no constituyen
realidades herméticamente separadas sino solo perspectivas de exposicion
y andlisis. Enrealidad de las cosas dichas perspectivas estdn estrechamente
interrelacionadas.

II. La Corte y las relaciones internacionales: guerra fria,
descolonizacion y distensién

Si nadie discute que el Derecho Internacional estd fuertemente condi-
cionado por la estructura y la dinimica del grupo social del que proviene,

* [Extracto del curso impartido por el autor en San José de Costa Rica, durante los
dias 1 a 5 de mayo de 1995, dentro del Programa Exterior de la Academia de
Derecho Internacional de La Haya].
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es decir por las relaciones internacionales, es obvio que la actuacion de 1a
Corte —el 6rgano m4s importante a nivel universal de aplicacién jurisdic-
cional del Derecho Internacional-no puede escapar a ese condicionamiento.
Efectivamente, los cincuenta afios de vida de 1a Corte muestran hasta qué
punto estd influida toda su actuacién por la dindmica de la sociedad
internacional. Ello es asi por variasrazones, pero la mds importante de ellas
radica en el cardcter voluntario de la competencia de Ia Corte. En (ltimo
andlisis y cualquiera que sea la base de 1a competencia, 1a Corte solo tiene
jurisdiccién en virtud de la voluntad soberana de los Estados partes de una
controversia. Al ser esta voluntad el fruto de una disposicién global de las
relaciones internacionales repercuta hondamente en la actuacién de la
Corte. Y distingamos ya a efectos de nuestro estudio tres grandes fases: la
de la guerra fria, la de la descolonizacién y 1a de 1a distensién.,

Empecemos por ¢l periodo de 1a guerra fria, dejando claro antes que
si bien hoy se tiende a utilizar 1a expresion “guerra fria” para designar la
larga fase comprendida entre 1945 (terminacién de la segunda guerra
mundial) y 1990 (desvanecimiento de la escision Este-Oeste de 1a sociedad
internacional, tras el derrumbamiento de 10s regfmenes de socialismo real
en la Europa central y oriental), antes la “guerra fria”, esa situacién de
confrontacion en todos los 6rdenes que excluia sin embargo el recurso ala
guerra en sentido propio (0 “guerra caliente™), comprend{a inicamente el
lapso de tiempo que llegd hasta la mitad de la década de los afios cincuenta
cuando, tras la muerte de Stalin y la celebracién del XX Congreso del
Partido Comunista de 1a Uni6n Soviética, las relaciones Este-Oeste expe-
rimentaron una cierta distensién. Pues bien, aqui yo me refiero a esta
segunda concepcion de la guerra fifa, a 1a estricta o restringida, a l1a que
llega hasta 1955, a los afios que hoy podriamos llamar la “fase 4lgida”
(valga la redundancia) de la guerra fria.

Y un primer elemento de juicio a tener en cuenta durante esta fase mgs
algida de la guerra fria es la actitud frontalmente negativa de los Estados
delbloque socialista (1a URSS y los que entonces se llamaban Estados saté-
lites) hacia el arreglo jurisdiccional de las controversias. Actitud inspirada
enunaconcepcion extremada dela soberanfa estatal y en su descrecimiento
en la naturalidad de los jueces ¢ independencia de la institucién judicial.
Actitud, por todo ello, radicalmente contraria a ese medio de arreglo de las
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controversias internacionales. Asi, esos Estados, ni formulaban la declara-
cion unilateral prevista en el pdrrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de la
Corte (la llamada cldusula opcional) ni tampoco consentian otros supues-
tos de ju-risdiccion {forum prorrogatum), compromisos o cldusulas com-
promisorias). Solo el mds pequefio de esos Estados ~Albania~ fue objeto
de condena por la Corte en el famoso caso del Estrecho de Corfii (sentencia
del 9 de abril de 1949 en la primera instancia introducida después que la
Corte hubiese afirmado su competencia en base al forum prorrogatum. Es
preciso afiadir. de todos modos, que la sentencia nunca fue cumplida por
Albania. Afadamos que en la década de los cincuenta los Estados Unidos
intentaron pronunciamientos de la Corte contra la URSS, Checoslovaquia
y Hungria por incidentes aéreos pero, a falta de consentimiento de estos
Estados, la Corte carecia de jurisdiccidn y al declararse incompetente no
pudo ¢xaminar el fondo del asunto ni dictar sentencia.

Pero, dejando de lado cualquier maniqueismo, no hay que pensar que
fue dnicamente la actitud del llamado bloque socialista 1a que determing el
bajo perfil de la actuacidénde la Corte enla fase mds 4lgida de la guerra fria,
porque es lo cterto que también los paises occidentales demostraron poco
efecto a la Corte. Asi, aunque muchos de esos paises, y entre ellos los tres
Estados occidentales que eran miembros permanentes del Consejo de
Seguridad {Estados Unidos, Reino Unido y Francia), habfan aceptado la
competencia de la Corte por la via de 1a declaracion unilateral del parrafo
2 del articulo 36 TetEstatuto, la eclosion y la amplitud de reservas y
excepeiones introducidas en las declaraciones daban motivos para pensar
que ¢l sentimiento que predominaba en el conjunto de aquellos Estados
hacia el arreglo judicial de las controversias era mds el de temor que el
amor. Entre esas reservas destaca la que aparecia en la declaracion de
Estados Unidos, tendiente a excluir las cuestiones que cayesen dentro de
la jurisdiccion interna “as determined by the Unites States”, tal como la
determinase Estados Unidos. Reserva con trampa —hay que decirlo—digna
de la mejor picaresca del Derecho Internacional, valga la expresién vulgar,
en cuanto que pretendia despojar a la Corte de una facultad, de un atributo
esencial al gjercicio de la jurisdiccion, que es la competencia sobre la
competencia que le concede el parrafo 6 del articulo 36 de su Estatuto. La
reserva encontré enseguida imitadores y seguidores, entre ellos otro
micmbro permanente del Consejo de Seguridad (Francia). Reserva esta
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dltima, por cierto, la francesa, que en virtud de la reciprocidad inherente al
sistema, fue invocada con €xito por Noruega contra Francia en el caso de
ciertos préstamos Noruegos (sentencia del 6 de julio de 1957).

En suma, pues, y por las razones sucintamente analizadas, perfil muy
bajo el de la actuacién de la Corte durante la fase mds 4lgida de la guerra
fria (1946-1955). Destaquemos con todo, durante esa época las opiniones
consultivas que emiti6 sobre aspectos importantes del funcionamiento de
las Naciones Unidas (admisioén de miembros, personalidad internacional)
y, dentro de su funcién propiamente contenciosa —solucién de controver-
sias entre Estados— el caso de las Pesquerfas (sentencia del 18 de diciembre
de 1951, Reino Unido contra Noruega), el de las Islas Minquiers y
Ecreheous (Reino Unido contra Francia, sentencia del 17 de noviembre de
1953) y el caso Nottebohm (sentencia del 6 de abril de 1955, entre Suiza/
Liechtenstein contra Guatemala). Pero nétese que se trata de casos entre
Estados pertenecientes al que entonces se llamaba bloque occidental. Nin-
guna sentencia dict6 1a Corte en €l marco de 1a escisién con mayor capa-
cidad para generar controversias, la Este-Oeste.

Y paso ya a ocuparme de la fase de 1a descolonizacion. Sin duda al-
guna, ladécadade oro de ladescolonizacién (afroasidtica) fue lade los afios
sesenta. Y como es bien sabido fue esa descolonizacién la que condujo a
la universalizacién de 1a sociedad internacional y a 1a toma de conciencia,
por una gran mayoria de pafses, de vieja y de nueva independencia, de su
condicién de Estados en desarrollo pertenecientes a un mundo mas o
menos feliz pero ampliamente utilizada, “el Tercer Mundo”, Es bien sabi-
do que el impacto de estos hechos en las relaciones internacionales y en el
Derecho Internacional ha sido de extraordinaria importancia. Y no como
podia ser menos la aparicidn del tercer mundo se hizo notar también en la
actuacion de 1a Corte Internacional de Justicia y como vamos a comprobar,
no justamente en sentido positivo o favorable. El Tercer Mundo demostré
enseguida una clara desconfianza hacia la Corte. Ef pour cause.

Muchas razones y de variada fndole alimentaban, de manera m4s bien
difusa, esa actitud reticente. La mds honda e importante de csas razones era
sin duda la propia desconfianza en el Derecho Internacional que, segiin el
articulo 38 de su Estatuto, debe aplicarla Corte pararesolver controversias.



DerREcHO INTERNACIONAL Y DERECHOS HUMANOS/ 263
Drotr INTERNATIONAL ET DroITS DE L' HOMME

Se trataba, en efecto del Derecho Internacional Cl4sico, un ordenamiento
juridico hecho a la medida de los intereses de los Estados més poderosos
y que los Estados de reciente independencia reputaban —b4sicamente con
razén—contrario asus aspiraciones eintereses. Otras causas de ladesafeccién
de los nuevos Estados a la Corte, no es del todo separadas de 1a anterior,
estribaban en la preferencia que mostraban por los medios politicos de
solucidn de controversias (negociaciones diplomdticas, buenos oficios,
mediacion, investigacion de los hechos, conciliacién) respecto a los me-
dios jurisdiccionales (arreglo judicial y arbitraje); en el sentimiento de falta
de experienciaenlos procedimientos judiciales internacionales; enlalarga
duracién del procedimiento; en la onerosidad financiera de sus costes; y
finalmente el 1a propia composicion de 1a Corte, en la que los paises del
tercer mundo no veian suficiente representacion de magistrados proceden-
tes de los respectivos sistemas juridicos.

En cualquier caso, si los sentimientos de desamor a 1a Corte por parte
de los Estados del Tercer Mundo habfan sido mds bien vagos y difusos en
sus motivaciones y en sus consecuencias hasta el afio 1966, 1a sentenciade
fondo dictada el 18 de julio de dicho afio en el caso del Sudoeste Africano
dio paso auna actitud de explicita hostilidad, de clara animadversién, hacia
la Corte. Se trataba del caso, incoado por Etiopia y Liberia contra Africa
del Sur, enel que, apoydndose la Corte enrazonamientos formales y proce-
sales de ordentécnico-juridico, eludié entrar en el fondo de un caso que im-
plicaba graves violaciones de los derechos humanos enla poblacién negra
del sur del continente africano. Es verdad que la sentencia fue dictada sin
mayoria numérica, por 7 votos contra 7, y que fue solo el voto de calidad
det presidente (el australiano Sir Percy Sbender) el que permiti6 la deses-
timacién de la instancia, pero no es menos cierto que fue objeto de acerbas
criticas —absolutamente merecidas a mi entender— en sectores de opini6n
independientes y que radicalizé la actitud global del tercer mundo hacia la
Corte. El resultado fue que el la segunda mitad de 1a década de los afios se-
senta, 1a Corte estuvo mds desocupada que nunca en su historia. Pero con
el paso del tiempo la Corte se fue sensibilizando, de algin modo, a esta
reaccion negativa y tanto en sus relaciones con los medios de comunica-
cion como en las que mantiene con la propia Organizacién de Naciones
Unidas, el 6rgano judicial principal de 1as Naciones Unidas estd demostran-
do mayor cuidado y preocupacion que en el pasado por su buena imagen.
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Y entremos ya a valorar la actuacion de ia Corte en 1a época —todavia
sin cerrar— que podriamos {lamar de 1a distension, es decir durante los afos
que van desde el fin de la guerra fria (en ¢l sentido mds amplio de la ex-
presién, 1990) y nuestros dias. Periodo en el que cabe detectar un cierto
renacimiento del interés de los Estados por el arreglo jurisdiccional de las
controversias, particularmente por el recurso a 1a Corte. Hoy en efecto, es
mayor que en el pasado en nimero de declaraciones unilaterales formula-
das al amparo del parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto (58), contdndose
entre ellas las de algunos Estados del antiguo bloque socialista (Polonia,
Hungria, Estonia, Bulgaria), declaraciones de todo punto impensables
durante 1a época de la guerra fria. De otro lado, el nimero de asuntos
inscritos en el registro es mayor que nunca en el pasado. Y han litigado
Gltimamente o litigan ahora mismo ante la Corte no solo Estados del
llamado bloque occidental (los clientes habituales) sino también Estados
del llamado Tercer Mundo, antes refractarios, como sabemos, a recurrir al
6rgano judicial de las Naciones Unidas. Es el caso, por ejemplo, de
Honduras, El Salvador y Nicaragua, entre 10s Estados latinoamericanos; de
Burkina Fasso contra Mali, de Libia contra el Chad; de Guinea Bissau
contra Senegal; de Quatar contra Bahrein; de Camertn contra Nigeria. Es
también el caso de Estados del antiguo bloque socialista (Hungria contra
la Repiblica Eslovaca, instancia introducida en 1993 sobre el proyecto de
presa Gabcikovo-Nagymaros; y Bosnia-Herzegovina contra Serbia y
Montenegro, en el caso de la aplicacién de 1a Convencién contra el crimen
de Genocidio en 1993), que han abandonado ya una concepcion extrema
y radical de la soberania estatal incompatible con el recurso al arreglo
jurisdiccional de las controversias.

Poniendo de relieve que esta mencién de casos es selectiva (a fines an-
tolégicos) y no exhaustiva, cabe hacerse ahorala siguiente pregunta: ;esta-
mos ante 1o que pudiéramos llamar la edad de oro de la Corte?

Yo creo que no, que tal expresion seria exagerada, porque junto a los
elementos de juicio favorables que acabo de mencionar, hay datos que
causan alguna preocupacion. Y me refiero a la desafeccion por la Corte de
algunos importantes Estados que han sido valedores tradicionales del
arreglo jurisdiccional de controversias. Y voy a referirme a tres ejemplos
muy significativos: Estados Unidos, Francia y Canadi.
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En cuanto a los Estados Unidos, la Superpotencia mundial, es bien
sabido ue habfa hecho una declaracidn unilateral en aceptacion de la
competencia de la Corte en fecha tan lejana como el 14 de agosto de 1946;
en ella se decia que permaneceria en vigor durante cinco afios y, posterior-
mente, hasta pasados seis meses desde la fecha en que notificase la inten-
ci6n de darla por terminada. Pero sabedor el Departamento de Estado de
que Nicaragua iba a presentar una demanda por 1as actividades militares y
paramilitares contra ese pais centro-americano, ¢l dia 6 de abril de 1984
Estados Unidos introduce la excepcion de 1as controversias con cualquier
Estado de América Central pretendiendo que esta excepcién desplegase
efectos inmediatos. Nicaragua presentd la demanda tres dias después, el 9
de abril, y surgida la cuestién de si la Corte era competente, €sta, aplicando -
los principios de la razonabilidad y buena fe, en sentencia de 26 de no-
viembre de 1984, afirmé su competencia. Y 1o que hizo Estados Unidos fue
retirar su declaracion, que no ha vuelto a presentar. Pero esta actitud mdés
de fondo, que se ha manifestado en otros foros, por ejemplo en fa Con-
ferencia sobre Seguridad y Cooperacidn en Europa (CSCE), hoy Organi-
zacion sobre Seguridad y Cooperacién en Europa (OSCE), donde no
participaen la Convencién de Estocolmo de 18 de diciembre de 1992 sobre
conciliacién (obligatoria) y arbitraje (facultativo)}. Y es que realmente,
ahora mismo, la frontera de 1a jurisdiccién obligatoria no estd ya, bdsica-
mente, enlaantiguaescision Este-Oeste, o en la separacion Norte-Sur, sino
¢n otra; en la frontera superpotencia y grandes potencias versus medianas
y pequefias potencias. Enlincas generales, las grandes potencias se sienten
incémodas por el arreglo jurisdiccional, prefieren los modosde solucionen
que juegan con ventaja al tener la posibilidad de hacer valer libremente sus
intereses de poder, los modos politicos. A las pequefias y medianas poten-
cias les ocurre justamente lo contrario. El medio de solucién que mas ven-
1ajas les puede reportar es, por su neutralidad frente a los intereses de poder,
el arreglo jurisdiccional. Notese de todos modos que los miembros perma-
nentes del Consejo de Seguridad —1a Superpotencia y las Grandes Poten-
cias— no renuncian a su privilegio de hecho de contar, también de manera
permanente, ¢on un juez de su nacionalidad en la Corte,

La actitud de Francia hacia la Corte es también negativa aunque més
compleja. Enemistada con la Corte Permanente desde la sentencia del
l.otus del 7 de setiembre de 1927, que no le dio larazén en un contencioso
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con Turquia sobre abordaje en alta mar, sentencia de 1957 en el caso de los
empréstitos noruegos (el caso en que la Corte se declaré incompetente
aplicando a Francia, por reciprocidad, una excepcién formulada por ella
misma), Franciaretird ladeclaracion unilateral que habia formulado al am-
paro del parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto. La tesis gala es desde
entonces que “todo tribunal preconstituido es un tribunal mas constitido”,
o que supone una clara preferencia por ¢l arbitraje sobre la Corte de La
Haya. De todos modos, y al igual que otros miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, Francia tampoco renuncia a su privilegio factico de
contar siempre con un magistrado en la Corte.

Y, atin a riesgo de ser parcial en mis apreciaciones, me quiero referir
por fin ala masreciente actitud de otro Estado tradicionalmente valedor del
arreglo ante la Corte: Canadd. (Ariesgo de ser parcial porque se trata de un
asunto que afecta a mi pais Espaiia).

Efectivamente, Canadé, el 10 de mayo de 1994, es decir dos dfas antes
de aprobar el 12 de mayo siguiente una modificacion de su ley de pro-
teccion de las pesquerias costeras que le permite ejercer competencias en
alta mar sobre ciertas especies, introdujo unareserva ala declaracién unila-
teral de aceptacién de competencia dela Corte: reservatendiente alaexclu-
sion de las controversias resultanies de 1as medidas de gestién y conserva-
cion de los recursos pesqueros adoptadas respecto a buques que faenen en
la zona NAFO, y de 1a ejecucion de esas medidas. Se trata solo de una re-
serva, pero de unareserva preocupante por su gran alcance, y demostrativa
en todo caso de que Canad4 no tiene seguridad de que la Corte estime que
la nueva ley es conforme al Derecho Internacional. Para las medidas de
aplicacién de esaley, y contrariamente a su anterior actitud de respeto su-
mo al Derecho Internacional, Canadé pretenderfa ser juez y parte. De todos
modos, la instancia introducida por Espafia contra Canad4 el dfa 28 de mar-
zo de 1995 estd formulada de manera tal que alude al 4mbito de aplicacién
de 1a reserva canadiense y permite a la Corte afirmar su competencia.

Queremos dejar constancia en este orden de consideraciones que otros
dos de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad —Rusia y
China- no han hecho nunca la declaracién unilateral de aceptacién de la
competencia de 1a Corte,
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En suma, aunque en el periodo en curso de la distensién la Corte esté
conociendo de mayor niimero de controversias que nunca en el pasado, y
entre toda clase de Estados, cabe observar un cierto movimiento de
regresion en 1o que respecta a su competencia por parte de Estados que se
habfan mostrado en €l pasado como grandes campeones y valedores de su
jurisdiccion. No todo son oropeles en 1a nueva época de 1a Corte.

111. Autonomia institucional “versus’ dependencia de los Estados

En la dialéctica “autonomia institucional” versus “dependencia de la
voluntad de los Estados” encontramos otro punto de referencia para juzgar
la actuacion global de la Corte en el afio del cincuentenario de las Naciones
Unidas. Dejando constancia de que estamos solo ante dos polos de atrac-
cién, hay que examinar la dialéctica en su perspectiva histérica, porque si
hasta la década de los afios setenta predominaban los indicios favorables
a la autonomia institucional —o lo que es lo mismo era éste el polo con
mayor vis atractiva—, cabe encontrar a partir de aquella fecha manifestacio-
nes importantes en favor del otro polo de atraccién, la dependencia de 1a
voluntad de los Estados. Sin embargo, en algiin punto muy concreto cabria
observar en sentencia muy reciente un indicio favorable a la autonomia
institucional.

Pero queremos que guede claro el sentido de este andlisis. Cuando
hablamos de “autonomia institucional” y de “dependencia de la voluntad
de los Estados”, estamos inicamente ante polos de atraccién no ante reali-
dades con contornos conceptuales y fronteras histéricas absolutamente
precisas y definidas.

Parece conveniente recordar a efectos del andlisis que sigue cuéles son,
desde el punto de vista de los principios, los aspectos comunes y diferentes
entre el arbitraje y el arreglo judicial. Los aspectos comunes se dan en el
plano funcional, ya que la funcién de ambos modos de arreglo es la so-
luci6én de controversias entre Estados por sentencia obligatoria, tras un pro-
cedimiento contradictorio y en base al Derecho Internacional. Los as-
pectos diferenciales se dan en el plano orgénico e institucional, porque si
el 6rgano judicial es permanente, en el sentido de que preexiste y subsiste
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a la controversia y la designacion de sus componentes nada tiene que ver
con la voluntad de 1as partes, el 6rgano arbitral es efimero, en el sentido da
que se instituye por las partes para la controversia en cuestién y parece con
la solucion de ella. Estd claro, pues, que en el arbitraje es mayor la depen-
dencia de la institucién de la voluntad los Estados parte en 1a controversia
a costa, claro, de la independencia y autonomia de la misma. Por el con-
trario, enel arreglo judicial prevalece la autonomia de base de lainstitucidn
sobre la voluntad de los Estados partes en las diferencias. Pues bien,
también desde esta perspectiva se han operado transformaciones interesan-
tes la Corie Internacional de Justicia,

La Corte Permanente de Justicia Internacional, el 6rgano judicial que
funcioné en el marco de la Sociedad de Naciones, manifestd una tendencia
nitida a diferenciarse del arbitraje mediante un alejamiento de la voluntad
de las partes en la controversia. Y la Corte actual confirmé y profundizé
esta tendencia durante una larga fase, desde sus comienzos hasta, méas o
menos, mitad de 1a década de los afios setenta.

Una manifestacion de esta tendencia se produce en el primer caso que
conoce la Corte, el del Estrecho de Corfii. entre el Reino Unido y Albania,
En su sentencia del 21 de marzo de 1948, efectivamente, la Corte afirma
su jurisdiccion con base en la idea del forum prottogatum. Otra mani-
festacion de aquella autonomia es la aplicacion del principio jura novit
curia, en el sentido de que si 1a Corte estd vinculada por el petitum de las
partes, s libre sin embargo en cuanto ala argumentacién y el razonamiento
juridico (por ejemplo, sentencia en el caso Notebohm, 1955; y en el litigio
entre 1a India y Portugal sobre derecho de paso a través del territorio indio,
1960).

Pero es sobre todo en el campo de 1o que podriames llamar Derecho
Procesal Internacional donde se manifesté con mayor nitidez e intensidad
la autonomia institucional. Por ejemplo en los casos del Camenin Septen-
trional (1963), Sudoeste Africano (1966} y Ensayos Nucleares (1974). En
estos casos, apoyada la Corte en consideraciones técnicas que caerian
dentro del campo de la admisibilidad de 1a reclamacion, ha rehusado entrar
en el fondo del asunto.
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Pero fue justamente la desafortunada sentencia de 1966 recaida en el
caso del Sudoeste Africano la que, paulatinamente pero sobre todo desde
la segunda mitad de la década de los afios setenta, iba a determinar el
alejamiento del polo de atraccion de unamayor acogida ala voluntad de los
Estados parte en la controversia. Porque para superar el vacio y la de-
safeccion de los Estados que aquella sentencia provocd y con la finalidad
de hacer su funcién contenciosa més atractiva a los Estados, la Corte se
mostré dispuesta a renunciar a parcelas de su autonomia institucional y a
permitir en estas parcelas un mayor juego e intervencion de 1a voluntad de
los Estados partes en la controversia. O 1o que es 1o mismo, a incorporar a
su modo de funcionamiento ciertas reglas tipicas del arreglo arbitral. Y
destaca en este punto las reformas operadas en 1972 y 1978 en el Regla-
mento de l1a Corte sobre salas especiales.

Efectivamente, y como es bien sabido, el articulo 26 del Estatuto per-
mite Ia constitucion de salas especiales, que \inicamente pueden oir y de-
cidir casos si las partes asf 1o solicitan. Pero hasta el afio 1972, la inter-
pretacién que de dicho articulo hacia el Reglamento era que el nombra-
miento de los magistrados integrantes de dichas salas correspondia a la
propia Corte. Sin embargo, la reforma reglamentaria de ese afio faculta a
los Estados parte en la controversia a sugerir (mds propiamente a propo-
ner), entre los magistrados de la Corte, a los componentes de la sala espe-
cial, sugerencia que normalmente ¢s aceptada por el pleno de 1a Corte, Es
cierto que la libertad de eleccion de jueces que estamos considerando no
s, por supuesto, tan amplia como en el caso del arbitraje, pero no es menos
verdad que estamos ante el ejercicio de cierta libertad de eleccién de los
jueces por los Estados parte en la controversia y hay aqui acogida, aunque
sea parcial, de un rasgo tipico del arreglo arbitral. Conviene sefialar que 1a
reforma ha sido objeto de criticas pero que, en cualquier caso, no ha dejado
de ser utilizada en casos importantes (por ejemplo en el caso del Golfo de
Maine, entre Canad4 y Estados Unidos, 1984; caso Eletronica Sicula, Italia
contra Estados Unidos, 1986; caso Burkina Fasso contra Malf, 1986; caso
Honduras-El Salvador, con intervencién de Nicaragua, 1992).

Pero encontramos otras manifestaciones de 1a mayor cercania de la
Corte en los dltimos tiempos del polo de atraccion de 1a voluntad de las
partes. Son los casos de la no comparecencia de una de las partes y de no
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ejecucién de la sentencia, fenémenos que guardan entre sf cierta rela-
cion.

La no comparecencia —el juicio en rebeldia— estd prevista, como sabe-
mos, en ¢l articulo 53 del Estatuto. Dejando de lado el caso de Albania en
la primerainstancia ante la Corte (Estrecho de Corfii), en los dltimos veinte
afios han aumentado los supuestos de no comparecencia: Islandia, en 1974,
en los casos de la competencia en materia de pesquerfas; Francia, en el
mismo afio, en los casos de los ensayos nucleares; Turquia, en 1978, en el
caso del Mar Egeo; Irdn, en 1980, en el caso del personal diplomético y
consular de los Estados Unidos de Teherdn; Estados Unidos, en 1986, en
el caso de las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella.

El inconveniente de la no comparecencia ¢s que la Corte tiene que
resolver el caso sin oir a una de las partes. Inconveniente que se da también
parala parte demandante que, al combatir frente a un adversario fantasma,
debe extremar su esfuerzo de conviccion ala Corte. Pero en la perspectiva
politico-juridica en que ahora estamos situados, y dejando de lado consi-
deraciones de cortesfa y respeto hacia el 6rgano judicial principal de la
comunidad internacional organizada, el aspecto mds preocupante del
aumento de supuestos de no comparecencia es el de generalizar la impre-
si6n de que estamos ante algo banal o normal, como si se tratase Gnicamen-
te del ejercicio del derecho soberano de un Estado o comparecer o no
comparecer ante la Corte.

Hareaparecido también enlos dltimos afio algiin preocupante supuesio
de no ejecucién de la sentencia de 1a Corte. Me estoy refiriendo aladistada
en 1986 enel caso delas actividades militares y paramilitares en Nicaragua
y contra ella. Recordando 1o que acabamos de decir —que en este caso no
compareciéla parte demandada, Estados Unidos- hay que sefialaruncierto
vinculo, sobre todo en el terreno de los compartimientos y sus motivacio-
nes, que también se di6 en el caso del Estrecho de Corfd, entre rebeldfa o
incomparecencia y inejecucién. En cualquier caso, en el litigio Estados
Unidos-Nicaragua nada puede hacer el Consejo de Segurida, ala luz de 1o
dispuesto en el artfculo 94-2 de 1a Carta, por 1a raz6n obvia de que Estados
Unidos es miembro permanente del Consejo y cuenta en él con derecho de
voto.
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Hasta aqui, pues, manifestaciones de los tltimos tiempos de actuacion
de la Corte que estdn en las proximidades del polo de atraccin soberanfa
de los Estados.

Sin embargo, 1a sentencia de la Corte (Sala) del 11 de septiembre de
1992, en el caso de la controversia insular y maritima entre Honduaras y
El Salvador parece acercarse al polo de atraccion contrario, al de la autono-
mia institucional. La sentencia versé sobre el derecho de intervencion de
Nicaragua en los aspectos maritimos de la controversia mencionada.

Nunca la Corte, ni su antecesora la Corte Permanente, se habian dig-
nado conceder el derecho de intervencion solicitando al amparo del
Estatuto, y hay que decir que esta actitud acercaba el arreglo judicial ante
la Corte ala institucién del arbitraje, que sometido a principios consensua-
les m4s que a exigencias institucionales no prevé en efecto el derecho de
intervencién de terceros Estados. Es de destacar en el caso que nos ocupa
que ta Corte di6 una interpretacion absolutamente institucional al “vinculo
de jurisdiccién” respecto al caso entre el Estado interviniente y los Estados
parte en la controversia —vinculo exigido literalmente por el art. 81 del
Reglamento (revisado)—. La Sala entendid, efectivamente, que constitu-
yendo la intervencén en iltimo andlisis un procedimiento incidental, la
competencia derivaba del articulo 62 del Estatuto. Es decir, un vinculo
resultante de la propia naturateza institucional de la Corte, incluso en un
caso introducido por via de compromiso.

IV.- Presente y futuro de Ia Corte

El presente de la Corte lo acabamos de bosquejar. Un presente que nos
da un balance desigual, un perfil de valoracién sumamente compleja, pero
del mayor interés aunque solo sea por ¢l dato estadistico de que el nimero
de declaraciones unilaterales de aceptacién de su competencia (58 como
sabemos) y de asuntos que la ocupan es mayor que nunca en el pasado. Los
Estados, en su conjunto, sienten mayor interés que nunca en 1a historia por
la Corte. Son estos datos cuyo sentido favorable es imposible desconocer
de cara al futuro y desde una perspectivarealista. No parece que el adjetivo
“crisis”, tan vinculado durante mucho tiempo a cualquier valoracién de
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conjunto de 1a Corte, sea hoy el apropiado. No lo es, desde luego, en tér-
minos relativos.

Un espiritu idealista puede ser de otra opinién. Partiendo del supuesto
de que el modo miés justo, el Gptimo. de solucién de controversias
internacionales es ¢l jurisdiccional, y haciendo un inventario, aunque solo
sea aproximado, de Ias controversias actuales y potenciales entre Estados,
una mente idealista ilegaria a la conclusién de que la inmensa mayoria de
las controversias no son justificables desde el punto de vista de 1a Corte;
que esas controversias o no se vuelven o se arreglan por medios politicos.
Ello es asf, ciertamente, en términos absolutos, pero permitaseme citar aqui
el refr4n espaiiol de que “lo mejor es enemigo de lo bueno”, que en el caso
concreto habria que enunciar asi: “lo menos malo es enemigo de 1o peor”.
En la sociedad internacional de nuestros dfas, 12 obligatoriedad completa,
total y absoluta del arreglo jucial de las controversias entre Estados es hoy
por hoy algo asf como una estrella del firmamento que sefialase a 10s nave-
gantes laruta a seguir. La estrella —en este caso la jurisdiccién obligatoria—
sirve para marcar la ruta pero ¢lla misma es inalcanzable. Porque en tanto
que estrella estamos ante una metainaccesible, al menos en este fin de mile-
nio, y me temo que durante mucho tiempo ain.

En cualquier caso, hay que sefialar tanto en el presente como en el
futuro més inmediato que ¢l arreglo judicial de las controversias interna-
cionales se caracteriza por lapluralidad y variedad de foros y procedimien-
tos. Porque la Corte Internacional de Justicia ya no es el dnico tribunal
internacional. Dejando de 1ado jurisdicciones especializadas en cuanto a
los circulos regionales en que actian y a las materias precisas en que son
competentes —me estoy refiriendo al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y a otros— tenemos que saludar la
aparicién de nuevos tribunales internacionales: el Tribunal de Derecho del
Mar, con sede en Hamburgo, creado por la Convencién de 1982 sobre De-
recho del Mar, yaen vigor; y el Tribunal de Conciliacion y Arbitraje, esta-
blecido en Ginebra dentro del marco CSCE (hoy OSCE).

Y digo “saludar” y no “registrar” o “tomar nota” toda vez que la plu-
ralidad de jurisdicciones merece un juicio claramente postivo. En primer
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lugar porque, €nestos momentos, y a causadel ndmero de asuntos, la Corte
de La Haya est4 casi en una situacién de colapso. Llevar casos ante otros
tribunales —Tribunal del Derecho del Mar, Tribunal CSCE- aliviard ese
colapso y contribuird sin duda a superar esa situacion, Pero es que, ademds,
la pluralidad de foros crea competencia entre ellos [competencia en el
sentido del mercado, competitividad para ser més exactos y no competen-
cia como una manifestacion de la jurisdiccién], y esa competencia no
puede ser m4s saludable. Se trata, a fin de cuentas, de crear estimulos, de
dar facilidades, de atraer a los Estados a la causa del arreglo jurisdiccional
de las controversias. Y para ello nada mejor que darles libertad. Entiendo
que la coexistencia del arbitraje con el arreglo judicial no solo ha sido
posible sino beneficiosa y ello, justamente, por las razones que €stamos
exponiendo aqui. Y asi las cosas, la coexistencia entre si de que distintas
instituciones judiciales internacionales no puede ser sino altamente salu-
dable.

A modo, pues, de recapitulacién, vislumbro en el futuro a corto plazo
a la Corte Internacional de Justicia como una institucién més.de las que
dirimir4n jurisdiccionaimente las controversias entre Estados. Una pieza
mas, no 1a inica, pero dada su autoridad y representatividad y teniendo en
cuenta su vinculacién con la Organizacion de Naciones Unidas, como la
institucién més importante y 1a mds capacitada para resolver 10s casos de
mayor relevancia. Y no hay que olvidar finaimente la facultad estatutaria
de emisidn de dictdmenes a peticion de érganos muy significados de la
comunidad internacional organizada, funcién esta que por la
representatividad y autoridad sefialadas, hace prever para la Corte en el
futuro un papel muy destacado.



THE IRAN-UNITED STATES
CLAIMS TRIBUNAL

W. A. HAMEL
Background Information
1. Introduction

The Iran-United States Claims Tribunal came into existence as one of
the measures taken to resolve the crisis in relations between the Islamic
Republic of Iran and the United States of America arising out of the
detention of 52 United States nationals at the United States Embassy in
Tehran.

The two governments requested the Government of the Democratic
and Popular Republic of Algeria to serve as an intermediary in seeking a
mutually acceptable solution. Accordingly, it consulted extensively with
the governments as to the commitments which each was willing to make
in order to resolve the crisis within the framework of the four points stated
in the Resolution of 2 November 1980 of the Islamic Consultative Assem-
bly of Iran.!

1 On 12 September 1980, the Leader of the Revolution listed four conditions for
bringing about the release of the hostages: a) return to Iran of the wealth of the
fomer Shah; b) cancellation of the US claims against Iran; ¢) lifting by the United
States of the freeze on Iranian assets; d) guarantees by the United States that it
would notinterfere in the internal affairs of Iran. On 20 November 1980, the United
States coufirmed the acceptance of these four conditions “as a basis for resolution
of the crisis”.
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On the basis of formal adherences received from Iran and the United
States, the Government of Algeria made two declarations? on 19 January
1981: a) The Declaration of the Government of the Democratic and
Popuiar Republic of Algeria (General Declaration); and b) The Declaration
of the Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria
concerning the Settlement of Claims by the Government of the United
States of America and the Government of the Islamic Republic of Iran
(Claims Settlement Declaration).

The General Declaration records the central commitments of the
parties. In exchange for Iran’s bringing about the reiease of the hostages,
the United States would, within the framework of and pursuant to the
Algiers Declarations, restore the financial position of Iran, in so far as
possible, to that which existed prior to 14 November 1979 - the date of the
President’s freeze order. Restoration of the financial position of Iran was,
however, no longer a mere matter of revoking the order freezing assets.
Following Iran’s announcement that it would withdraw its assets from the
Einited States and President Carter’s order freezing Iran’s assets, some 450
claims had been filed in US courts and a substantial portion of Iran’s frozen
assets had been attached in judicial proceedings. As restoration of the
financial position of Iran involved the transfer of assets, and as the transfer
of assets now required, in addition to the lifting of the freeze order, that
judicial attachment be nullified and court proceedings brought to an end,
it became necessary, as part of the settlement resolving the crisis, to
provide alternative means for the adjudication of pending commercial
claims by US nationals against Iran and its state enterprises. Accordingly,
the General Declaration (General Principle B), provided, inter alia, that the
United States “agrees to terminate all legal proceedings inthe United States
courts involving claims of United States persons and institutions against

2 The details of the obligations of the two governments and their instrumentalities,
as well as the other central banks with roles in the settlement, are set out in other
written undertakings and agreements which deal with the implementation of the
declarations: - Undertakings of the Government of the United States of America
and the Government of the Islamic Republic of Iran with respect to the Declaration
of the Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria; - Escrow
Agreements; - Technical Arrangement between Banque Centrale d'Algérie as
Escrow Agent and the Governor and Company of the Bank of England and the
Federal Reserve Bank of New York as fiscal agent of the United States.
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Iran and its state enterprises, to nullify all attachments and judgments
obtained therein, to prohibit all further litigation based on such claims, and
to bring about the termination of such claims through binding arbitration”,

The Claims Settlement Declaration establishes the Iran-United States
Claims Tribunal as the mechanism for bringing about “binding third-party
arbitration” (Article I), and declares that: “Claims referred to the arbitra-
tion Tribunal shall, as of the date of filing of such claims with the Tribunal,
be considered excluded from the jurisdiction of the courts of Iran, or of the
United States, or of any other court” (Article VII(2)).

With a view to implementing these provisions, the President of the
United States issued Executive Order No. 12294 which required courts in
the United States to suspend prosecution of all claims over which the
Tribunal had jurisdiction., Following challenges to the President’s action
by claimants in several cousts, the US Supreme Court in Dames and Moore
v. Reagan concluded that the President of the United States had the
authority to dissolve pre-judgment attachments and transfer Iranian assets
out of the country, as well as 1o suspend claims pending in US courts.

The financial arrangements for implementing the Algiers Declarations
were contained in several interrelated “technical” agreements among the
central banks of the United States, Iran, Algeria, the United Kingdom and
the Netherlands. It is convenient to group these in two series of agreements.
One series provided for the transfer of amounts totaling some 7.955
billions US dollars held by the Federal Reserve Bank of New York (“the
FED™), and in overseas branches of US banks, to an escrow account held
by the Banque Centrale d’ Algérie in the Bank of England. Immediately
upon transfer of these funds, Iran would bring aboutrelease of the hostages.
When the aircraft carrying the hostages left Iran, the Banque Centrale
d’ Algérie was obliged to transfer back to the FED 3.667 billion dollars for
payment of agreed debts to certain banks, retaining 1.418 billion in the
escrow account for payment of amounts claimed but disputed by US or
Iranian banks, and transferring the balance, some 2.87 billion dollars, to
Iran. The second series of “technical” agreement provided for the transfer
to the escrow account of the Banque Centrale d’ Algérie, within 6 months
of the signing of the agreement, of deposits in US branches of US banks.
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A portion of this was to be transferred to Iran, and the remainder,
amounting to 1 billion dollars, was to be placed in a special Security
Account heldin escrow by the Banque Centrale d’ Algerie in the Settlement
Bank of the Netherlands and earmarked for payment of awards to US
claimants made by the Iran-United States Claims Tribunal. Iran agreed to
replenish the account so as to maintain a minimum of 500 million dollars
in the Security Account against satisfaction of all such awards made in
proceedings before the Tribunal.

2. Appointment of members

Article III(1) and (2) of the Claims Settlement Declaration provide as
follows:

“1. The Tribunal shall consist of nine members or such larger multiple
of three as Iran and the United States may agree are necessary to conduct
its business expeditiously. Within ninety days after the entry into force of
this agreement, each government shall appoint one-third of the members.
Within thirty days after their appointment, the members so appointed shall
by mutual agreement select the remaining third of the members and appoint
one of the remaining third President of the Tribunal. Claims may be
decided by the full Tribunal or by a panel of three members of the Tribunal
as the President shall determine. Each such panel shall be composed by the
President and shall consist of one member appointed by each of the three
methods set forth above.

2. Members of the Tribunal shall be appointed and the Tribunal shall
conduct its business in accordance with the arbitration rules of the United
Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) except to
the extent modified by the parties or by the Tribunal to ensure that this
agreement can be carried out. The UNCITRAL rules for appointing
members of three-member tribunals shall apply mutatis mutandis to the
appointment of the Tribunal.”

The declarations having entered into force on 19 January 1981, the
provisions of Article II1(1) of the Claims Settlement Declaration appeared



DERECHO INTERNACIONAL ¥ DERECHOS HUMANOS/ 279
DrorT INTERNATIONAL ET DroITS DE L HOMME

to prescribe 19 April 1981 as the terminal date for appointment by each
government of its “one-third of the members” of a Tribunal of nine, and 19
May 1981 as the terminal date by which “the members so appointed” were
to “by mutual agreement select the remaining third of the members and
appoint one of the remaining third President of the Tribunal”,

The members appointed by Iran, Mr. Mahmoud Kashani, Mr, Shafie
Shafeiei and Mr. Seyyed Hossein Enayat, the members appointed by the
United States, Mr. Howard M. Holtzmann, Mr. George H. Aldrich and Mr.
Richard M. Mosk, the Agent of Iran, Mr. Mohammed Karim Eshragh and
the Agent of the United States of America, Mr, Arthur W. Rovine, met for
the first time at the Peace Palace on 18 May 1981. Despite lengthy
discussions, mutual agreement could not be reached on selection of the
“remaining third of the members”, and the Agents thereupon twice agreed
to postpone the deadline for that purpose, while discussions continued at
the Peace Palace utilizing facilities and assistance made available by the
Secretary-General of the Permanent Court of Arbitration, Mr. Jacob
Varekamp. On 8 June 1981 mutual agreement was reached among the
government-appointed members on the selection of Mr. Gunnar Karl
Adnreas Lagergren (Sweden), Mr. Pierre Bellet (France) and Mr. Nils
Mangird (Sweden) as “the remaining third of the members” (“third-
country members™) of a Tribunal of nine and on the appointment of Mr.
Gunnar Lagergren as President of the Tribunal. The Tribunal issued its first
press release, listing its members, on 9 June 1981. On 1 July 1981 the Iran-
United States Claims Tribunal held its first meeting in the Peace Palace. It
was the only meeting to be open to invited members of the public and the
press. Statements were made by the President, the Agent of the Govern-
ment of the Islamic Republic of Iran, the Agent of the United States of
America and by the Secretary-General of the Permanent Court of Arbitra-
ton.

Over the years of the Tribunal’s existence, members in each category
have resigned and new members have been appointed. In addition to these
appointments, which are specifically provided for in the Tribunal Rules,
the two governments have occasionally appointed members of the Tribu-
nal on an ad hoc basis, for specified purposes, by agreement concluded
through exchanges of letters.
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3. Representation of the two governments

Pursuant to Article VI of the Claims Settlement Declaration. Agents
have been designated by the Islamic Republic of Iran and the United States
of America to represent each of them at the seat of the Tribunal and to
receive notices or other communications in connection with proceedings
before the Tribunal.

4. Organization of work

The Claims Settlement Declaration provides that “claims may be
decided by the Full Tribunal or by a panel of three members of the Tribunal
as the President shall determine”. Each such panel is composed by the
President, and consists of one member appointed by each of the three
prescribed methods of appointment, i.e., there must be one member
appointed by each government, and one third-country member who acts as
Chairman.

4.1 The Full Tribunal

The Full Tribunal meets in judicial and administrative sessions. In its
judicial function it decides disputes between the two governments relating
to the interpretation or performance of the Algiers Declarations. It also has
jurisdiction to resolve important issues of principle referred to it by one of
the Chambers in order to avoid conflicting decisions between them.
Determinations by the Full Tribunal have taken the form of orders, awards
{including interlocutory awards, interim awards and partial awards), and
decisions, all of which are filed, served on the parties and, subject to Article
32 of the Tribunal Rules, made availabie to the public.

By 30 June 1987 the Full Tribunal had also held 106 meetings in
administrative session. Conclusions reached in administrative session are
recorded in serially numbered Minutes. Important subjects dealt with by
the Full Tribunal in administrative session include the adoption of the
Tribunal Rules of Procedures (see Annex IV); adoption of successive
annual budgets of the Tribunal; the procedures to be followed in the filing
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of claims with the Registry (Administrative Directives Nos. 1-4) and the
definitive versions of the Staff Rules and the Financial Regulations.

4.2. The Chambers

Presidential Order No. 1 (19 October 1981) set forth the original
composition of the three Chambers, as previously determined by the
President by lot during the Tribunal’s §th meeting, as follows:

Chamber 1 Chamber 2 Chamber 3
Mr. Lagergren Mr, Bellet Mr. Mangérd
{Chairman) {Chairman) (Chairman)
Mr. Kashani Mr. Shafeiei Mr. Enayat

Mr. Holtzmann Mr. Aldrich Mr. Mosk

The composition of the Chambers as at 30 June 1987 was:

Chamber 1 Chamber 2 Chamber 3
M. Bockstiegel Mr. Briner Mr. Virally
{Chairman) {Chairman) {Chairman)
Mr. Mostafavi Mr. Bahrami Mr. Anzari
Mr. Holtzmann Mr. Aldrich Mr. Brower

Members of the Tribunal who have resigned, continue (o serve as
members of the Tribunal pursuant to Article 13(5) of the Tribunal Rules for
the purpose of completing cases in which they have participated.

Pursuant to a decision of the Full Tribunal at its 10th meeting, all
claims filed with the Tribunal were initially allocated to Chambers by
lot.

The rules to apply thereafier to any re-allocation of judicial work
among the Chambers, and as between the Chambers and the Full Tribunal,
are set forth in Presidential Order No. 1 as amended by Presidential Orders
Nos. 8,9 and 10,
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As far as the approximately 2800 claims of less than $ 250,000
(“CLTD”) are concerned, a proposal by the Secretary-General of the
Tribunal to deal with these on the basis of some system of categorization
had led to the distribution of 18 “representative” or test cases to the
Chambers for early adjudication. In view of the divergent positions of the
two governments on the treatment of the CLTD, the Tribunal later assigned
batches of 50 CLTD to the Chambers by lot, and in March 1987 the
remainder of these claims was also assigned by lot. Statistics showing
progress in the arbitration of cases are contained in paragraph 10,
below.

The procedures adopted by the Chambers and the Full Tribunal in
deciding cases are governed by the UNCITRAL Arbitration Rules, as
modified. Generally, the parties each file two rounds of written submis-
sions, followed by documentary evidence and evidence in rebuttal, In more
complex cases, the Tribunal may hold a pre-hearing conference after the
written pleadings are filed, in order to clarify procedural issues and assist
in the determination of an appropriate schedule for further proceedings
leading up to the hearing. Deliberations, which are conducted in private
and in strict secrecy, follow as soon as conveniently possible after the
hearing. In accordance with the Tribunal Rules, the award contains the
reasons on which it is based and may be accompanied by one or more
dissenting or concurring opinions (Article 32(3)).

In addition to deciding contested cases, the Tribunal is empowered to
record settlement entered into between the parties, in which event it will
render an Award on Agreed Terms upon their joint request (Article 34(1)).
It is interesting to note in this context that parties have made extensive use
of the Tribunal’s premises and facilities in conducting negotiations in
pending cases, and numerous settlement have resulted.

5. Supporting services and administration
Each member of the Tribunal is assisted in the performance of his

responsibilities by one or more legal assistants who, inter alia, carry out
research and prepare studies as directed. The organization of eachChamber’s
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workload on aday-to-day basis is entrusted to a legally gualified Chamber
Clerk.

A number of other staff provide support and administrative services
including, in particular, a Registry, which serves as the official channel of
communication between the parties and the Tribunal, and a language
department providing the translation and interpretation services necessary
to give effect to an agreement between the Agents of the two governments
that both English and Farsi would be “official languages™ of the Tribunal.

The Tribunal’s chief adminisirative officer is the Secretary-General,
who has over-all responsibility for the work of the Secretariat. He is
assisted by a Deputy Secretary-General.

The annual budget of the Tribunal, maintained at 4-6 million dollars is,
under the Claims Settlement Declaration (CSD Article IV(3)) to be borne
equally by the two governments, and as a matter of practice, is met through
quarterly contributions.

6. Powers and functions of the President

Acting pursuant to Article IIT of the Claims Settlement Declaration, the
President makes provision for the orderly performance of the Tribunal’s
functions through “Presidential Orders”. Presidential Orders provide, in
general, for the appropriate allocation of judicial tasks as between the
Chambers and the Full Tribunal, for the maintenance of balance inthe case-
load allocated to each Chamber, and for ensuring that the arbitral process
functions smoothly and efficiently and is not interrupted through the
occasional absence of individual arbitrators or by necessary holiday
periods.

Thus, for periods during which members of the Tribunal or a Chamer
arc unavailable, the President may designate a particular Chamber, or the
Chairman thereof, to deal with any requests for interim measures and any
other urgent matters that might arise in cases before the Full Tribunal or
another Chamber. Other Presidential Orders have made fresh designations
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of members t0 Chambers following resignation and replacement or mem-
bers; effected ad hoc substitution of one Chamber Chairman by another,
and one party-appointed member of a Chamber by another member
appuinted by that party, generally as a consequence of temporary absence
or indisposition of the usual member; assigned ad hoc members of the
Tribunal to Chambers, and designated a third-country member of the
Tribunal “to carry out functions performed by the President of the Tribunal
in administrative matters™ until a definitive appointment was made to the
vacant office of the President. The President has also given directions
providing for the disposition of certain of the claims of less than $ 250,000,
Presidential Orders have suspended proceedings to a greater (No. 27 of 5
September 1984) or more limited (No. 28 of 13 September 1984) extent;
varied the range of matters to be dealt with by that Chamber (No. 33 of 6
December 1984); and dissolved it (No. 37 of 30 January 1985).

7. Status, immunities and privileges of the Tribunal

Soon after the representatives of the two governments arrived in The
Hague in connection with the establishment of the Tribunal, they began
negotiations with the Ministry of Foreign Affairs of the Netherlands with
a view to concluding one or more agreements covering the status, privi-
leges and immunities of the Tribunal, its members and its staff. Although
successive draft texts were prepared by the Ministry, no agreement was
reached, and the issue of eventual formal agreement on these matters
remains pendings.

At the commencement of the Tribunal’s work on 1 July 1981, certain
rooms of the Peace Palace, and a small staff were placed at the disposal of
the Tribunal through the courtesy of the Permanent Court of Arbitration
and the Carnegie Foundation. It was clear, however, that the character and
scope of the Tribunal’s work would require the early rental of separate
premises, the recruitmnent of personnel and the purchase and hire of
equipment, all of which would involve the Tribunal in a variety of legal
transactions and commitments. Moreover, it seemed appropriate for the
arbitrators, as foreign nationals withunique judicial responsibilities placed
upon them by intergovernmental agreement, and the members of the
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Tribunal’s staff to be accorded a special diplomatic status that would
facilitate the performance of their tasks.

Pending the conclusion of one or more intergovernmental agreements
dealing in detail with these matters, the Tribunal, through the courtesy of
the Minister of Foreign Affairs, the Minister of Finance and the Minister
of Justice of the Netherlands, the Secretaries-General of their Ministries,
and their staffs, was able to obtain clarification through correspondence of
the essentials of the status, privileges and immunities of the Tribunal, its
members, and its staff,

The Tribunal’s immunity and related matters were discussed in judg-
ments rendered by a County Court and, on appeal, by a District Court of the
Netherlands in an action brought against the Tribunal by one of its former
employees. The District Court having held against the employee, a further
appeal was lodged with the Hoge Road (Supreme Court of the Nether-
lands). Having heard the appeal on 18 Octeber 1985, and taken into
consideration the opinion of the Attorney General on the issues involved,
the Supreme Court gave judgment for the Tribunal.?

8. The Tribunal’s awards and local law

In accordance with a decision of the Tribunal on 3 May 1982, awards
of the Tribunal are deposited at the office of the Registrar of the District
Court of The Hague.

Based on an interpretation of the provisions of the Netherlands Code
of Civil Procedure as conferring a measure of jurisdiction on the District
Court of The Hague with respect to proceedings before the Tribunal, and
awards rendered by it, applications were filed in that Court aimed at setting
aside awards of the Tribunal in nine cases. Subsequently, counsel for the
applicant requested that these cases be struck from the roll, Counsel for the
respondents having consented, the District Court ordered on 25 September
and 20 November 1984 that they be removed from its roll.

3 The judgment is reported in the original Dutch ianguage in: N7 1986, No. 438. For
notes on these judgments, see ibid. pp. 1699-1702, and 15 NYIL 1984, pp. 429.432.
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Draft legislation concerning the applicability of Netherlands arbitra-
tion law to the awards of the Tribunal remains under consideration by
Parliament. As at 30 September 1986 the bill had not become law, If the bill
as drafted at present is approved by Parliament, it would have the effect of
making the Tribunal, insofar as it is engaged in he hearing of civil disputes
“subject to Dutch law on arbitration as if it were a civil arbitral body having
its seat on Dutch territory . . . The judicial proceedings of the Tribunal and
the awards it makes in discharging this part of its task are in principte
governed by Articles 620 et seq. of the Code of Civil Procedure”. However,
challenges to the Tribunal’s awards would be permitted only in the
“exceptional cases” specified in the law

9. Filing of claims
Rules and procedures

Pending the adoption of rules for the conduct of its business as
provided in Article TII(2) of the Claims Settlement Declaration, the
Tribunal set forth the requirements for the submission of claims pursuant
to Article II(1) of that Declaration in Administrative Directives made
available to interested parties through the Agents of the two governments,
Several provisions of those Administrative Directives were of direct
relevance to the functions and authority of the Registrar. thus Administra-
tive Directive No. 1 (4 July 1981) specified the contents of Statements of
Claim; the languages to be used (Farsi and English); and the number of
copies (12 copies in each language) to be submitted. Article 8 stated:

“[T1he tribunal will promptly deliver copies to the Agents of the two
governments. The Agent of the government against which the claim is
made (the “Respondent”) has the responsibility of prompily delivering
acopy of the Statement of Claim to the Respondent, Claimants are not
required to deliver their Statements of Claim to the Respondent’s

4 It may be noted taht the Netherlands Government has meanwhile enacted a new
arbitration law of general application. The new (1986) Arbitration Act will form
Book I'V of the Netherlands Code of Civil Procedure { Articles 1020-1076) and has
entered into force on 1 December 1986,
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habitual residence, place of business or mailing address, The Statement
of Claim is deemed to have been received by the Respondent when
physically delivered to the Tribunal for forwarding to the Respondent
in accordance with the above-described procedure.”

Administrative Directive No. 2 (19 September 1981), Article 2(b)
stated:

“[Tihe Tribunal Rules will modify Article 2 of the UNCITRAL
Arbitration Rules by adding the following paragraph: The Registrar
may refuse to accept any document which is not received within the
required time period or which does not comply with the Claims
Settlement Declaration or with Tribunal Rules. Any suchrefusal by the
Registrar is, upon objection by an arbitrating party concerned within
thirty days of notification of refusal, subject to review by the arbitral
tribunal”.®

Article 2(c) contained instructions for the Registiry on such matters as
issue of receipts for documents and the number of copies of documents to
be submitted for filing,

The functions of the Registrar an his staff were further clarified, prior
10 the commencement of filing, by “Provisional instructions to Staff
concerning receipt of documenis” approved by the Tribunal on 19 October
1981, With the aim of avoiding or minimizing a rush of claimants to file
claims on the Registry’s first day of business (20 October 1981), the
Tribunal included the following provision in Administrative Directive No.
2:

5 A total of 56 refusals were made by the Registrar pursuant to Article 2(5) of the
Tribunal Rules. 42 objections to refusal were filed, and assigned by lot to 13
Chambers for review. Of those, decisions have been filed in 13 claims upholding
the refusal by the Registrar, and decisions have been filed in 9 claims overruling the
refusal by the Registrar. The latter decisionsresulted in the claims concerned being
filed by the Registrar.

As the at 30 June 1987 20 objections to refusal involving 278 claims were pending
in the Chambers 10 which they were assigned. Decisions by the Tribunal on the
pending objections to refusal may increase the aggregate number of claims filed.
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“Effect of Date of Filing Statement of Claim

{a) The Tribunal Rules will modify 18 of the UNCITRAL. Arbitration
Rules by adding the following paragraph:

No priority for the scheduling of hearings or the making of awards shall
be based on the date of filing the Statement of Claim.

{(b) The Tribunal Rules will include the following Note to Article 18:

All Statements of Claim with respect to matters as to which the
Tribunal has jurisdiction pursuant to paragraphs 1 and 2 of Article I1
of the Claims Settlement Declaration which are filed between 20
October and 19 November 1981, will be deemed to have been filed
simultaneously as of 20 October 1981. All such claims filed between
20 November 1981 and 19 December 1981 will be deemed to have
been filed simultaneously as of 20 November 1981. All such claims
filed between 20 December 1981 and 19 January 1982 will be deemed
to have been filed simultanecusly as of 20 December 981",

The Registry opened to receive Statements of Claim on 20 October
1981 at 09:00 hours. While 19 January 1982 was the last day for filing of
claims pursuant to Article II of the Claims Settlement Declaration, this
terminal date did not apply to procedures contemplated under paragraphs
16 and 17 of the General Declaration involving questions or disputes
concerning interpretation or implementation of the Declarations (A-Ca-
ses).

10. Statistics

Claims filed
In total 3816 cases submitted for filing between 20 October 1981 and 19
January 1982 were filed. Between 19 October 1981 and 30 June 1987 22

A-Cases were filed. The total number of cases filed between 19 October
1981 and 30 June 1987 may be classified as follows:
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22 A-Cases®
69  B-Cases’
965  Large Cases®
2782  Claims of less than $ 250.000
3838

Statistics up to and including 31 December 1994
1. Award and other decisions filed
A. Awards:

287 Awards

27 Partial Awards
232 Awards on Agreed Terms

16 Partial Awards on Agreed Terms
562

B. Interlocutory and interim awards:

52 Interlocutory Awards
27 Interim Awards

2 Combined Interim and Interlocutory Awards
g1

Disputes referred to in Article II(3) of the Claims Settlement Declaration as to the
interpretation or performance of the General Declaration as specified in paragraphs
16-17 of the General Declaration; as well as questions concerning the interpretation
or application of the Claims Settlement Declaration referred to in Article VI{4) of
that declaration have a serial number with the prefix A.

Claims based on Article II(2) of the Claims Settlement Declaration (official claims
of the one government against the other) have a serial number with the prefix B.

Article III(3) Ciaims Settlement Declaration states: 3. Claims of nationals of the
United States and Iran that are within the scope of this agreement shall be presented
to the Tribunal either by claimants themselves or, in the case of claims of less than
$ 250,000 by the government of such national.”
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C. Terminations (by order or decision):

14 A-Cases

18 B-Cases

514 Large Cases

330 Claims of less than $ 250,000
816

D. Decisions 112 in 132 cases
I1. Totai number of cases finalized by award, decision or order

15 A-Cases

70 B-Cases

916 Large Cases
2884 Claims of less than $ 250,000
3885

HI. Notifications
Notifications issued to the Escrow Agent: 364

The total amount awarded to US parties and notified to the Escrow
Agent on 31 December 1994.

The total amount awarded to United States Parties and notified to the
Escrow Agent to date: US$ 2,088,127,534.46 and the US Dollar equivatent
of £303,166.00, DM 297.051.00 and Rls. 97,132,598 (excluding any
interest to be calculated by the Escrow Agent). Of that amount, US$
1,641,648,745.76 and the US Dollar equivalent of £303,196,00 and DM
297,051.00 was by Awards on Agreed Terms and Partial Awards on
Agreed Terms.

Note: A Total amount (excluding any interest (o be calculated) of US$
883.447,411.71 and the US Dollar equivalent of Rls. 7.977,343 was
awarded or ordered to be paid to Iran and Iranian partics but was not
notificd to the Escrow Agent as it was not payable from the Security
Account. This amount includes the amounts of US$ 454,390,207.71, US$
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37.900.00.00, US$ 16.148,022.29 and US$ 134,128.56, as awarded in
Award No. 306-A15 (I: G) -FT, and an amount of US$ 344,835,970.27 and
the US Dollar equivalent of Rls. 423,911 were awarded by Awards on
Agreed Terms,

The Award did not specify in exact figures the amount awarded but
awarded the amount in Dollar Account No. linexcessof US$63,000,000.00
plus interest. Subsequently in a letter from the Agent of the United States,
filed 20 April 1988, an amount of US$ 454,390,207.71 was mentioned as
the amount transferred to Bank Markazi Jomhouri Istami Iran on 13 May
1987 and an amount of US$ 37,900.00H).00 as the amount transferred to
Bank Markazi on 15 April 1988. In a letter from the Agent of the United
States, filed 21 May 1992 (Doc. No. 1088), anamount of US$ 16,148,022.29
is mentioned as the total of the amounts transferred between 15 April 1988
and 19 February 1992, On 19 February 1992, the final balance of Dollar
Account No. 1 was paid by the Federal Reserve Bank of New York to Bank
Markazi which was US$ 134,128.56 as stated also in the letter from the
Agent of the Islamic Republic of Iran, filed on 12 May 1992 (Doc. No.
1086).

IV. Oral Proceedings

165  Pre-hearing Conference
279  Hearings

&8  Combined Pre-Hearing and Hearing Conferences
452

11. Awards and other decisions made available to the public
Article 32(5) of the Tribunal Rules states:

“All awards and other decisions shall be made available to the public,
except that upon the request of one or more arbitrating parties, the
arbitral tribunal may determine that it will not make the entire award
or other decision public, but will make public only portions thereof
from which the identity of the parties, other identifying facts and trade
or military secrets have been deleted”.
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The Registry is responsible for supplying the public” on request with
copies of awards'® and other decisions, in accordance with the foregoing
rule, and it makes a small charge for doing so.

12. Enforcement of Tribunal award

An award involving payment to a US claimant is notified by the
President of the Tribunal to the holder of the Security Account, the Central
Bank of Algeria, under agreed routine procedures. On the order of the
Algerian Central Bank, payment is made by the Settlement Bank of the
Netherlands, at which the Security Account is maintained, to the Federal
Reserve Bank of New York, and through it, to the claimant. There is no
corresponding fund or stipulated procedure for the payment of amounts
awarded to Iran or its nationals.'!

In case A21 Iran requested that the Tribunal declare the US Govern-
ment committed promptly to satisfy any award rendered in favour of “Iran”
and against nationals of the United States. In its decision the Tribunal
refused that request, but held nevertheless that (1) entering into a treaty
carries with it the obligation to fulfill the object and purpose of that treaty;
(2) both governments were obligated to treat the Tribunal’s awards as valid
and enforceable in their respective national jurisdictions; (3) it was
incumbent on each government to provide by legislation or other appropri-
ate measures, some procedure or mechanism whereby enforcement might
be obtained with-in its jurisdiction and to ensure that the successful party
had access to it; and (4) that if no such procedure were made available, or
if recourse to it were to result in refusal or undue delay to implement the
award, the government concerned would be in violation of its obli gations
under the Algiers Declarations.

9 The Tribunal's awards and decisions are published in their entirely in: The Iran-
United States Claims Tribunal Reports (hereinafter: Iran-US CTR) by Grotius
Publications of Cambridge, England.

10 Anindex to the issues addressed by the Tribunal serving as an unofficial guide to
the pronouncements by the Tribunal and its members is annexed each year to the
Secretary-General’s Annual Report. A consolidated version of these indexes is
alos available upon request.

11 See supra paragraph 10 Statistics, III, for amounts awarded as at 31 March 19%7.



Discurso de Clausura de la

XXIV Sesion del Programa Exterior de la

Academia de Derecho Internacional de La Haya
pronunciado por el Dr. Antdnio Augusto Cangado Trindade,
Director Ejecutivo del Instituto Interamericano

de Derechos Humanos

Sefiores Representantes de la Academia de Derecho Internacional de
La Haya; Sefiores Miembros del Consejo Directivo del Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos; Sefior Director del Instituto del Servicio
Exterior ‘Manuel Marfa de Peralta’ del Ministerio de Relaciones Exterio-
resy Culto de la Repiuiblica de Costa Rica; Sefiores Embajadores; Estima-
dos Colegas Profesores Visitantes y Participantes de la XXIV Sesion del
Programa Exterior de la Academia de Derecho Internacional de La Haya;
Estimados Colegas del Personal del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos;

1. Hace algunos dias, en la ceremonia de inauguracién de la sesién de
estudios que ahora termina, tenfa yo la ocasion de sefialar que este evento
constituye una de las mas importantes realizaciones en toda la historia del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos: haber podido co-auspi-
ciar con la prestigiosa Academia de Derecho Internacional de La Haya
estas dos semanas memorables de estudios y reflexién sobre los rumbos de
algu-nos de los grandes temas del derecho internacional contemporéneo.
En efecto, creo poder decir que los trabajos desarrollados en esta quincena
han correspondido a las expectativas iniciales. Con el valioso apoyo del
Gobierno del pais anfitridn, y la hospitalidad y cordialidad que nos brind6
el Instituto del Servicio Exterior ‘Manuel Marfa de Peralta’ dei Ministerio
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de Relaciones Exteriores y Culto de la Repiblica de Costa Rica, la
Academia de Derecho Internacional de La Haya y el Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos han transformado 1a sede de nuestra actividad
aqui en San José enun templo de cultivo del derecho internacional piblico
y privado, y, en particular, del derecho internacional de los derechos
humanos.

2. Estamos muy honrados en contar en este brindis de clausura con la
presenciade nuestros queridos Profesores Visitantes Juan Antonio Carrillo
Salcedo, José Antonio Pastor Ridruejo. Francesc Vendrell y Willem
Hamel, ademds del representante del Director de MINUGUA. Los Profe-
sofes que ya regresaron a sus pafses de origen, Diego Uribe Vargas, Daniel
Bardonnet, Pedro Nikken, Presidente del IIDH, y Hans van Loon, me
pidieron transmitir a los participantes la seguridad de que estdn espiritual-
mente con noesotros esta noche para este brindis de confraternizacién.
Antes de tomar el avidén de regreso a Paris, el Secretario General de la
Academia de La Haya, Profesor Daniel Bardonnet, me expresé su compla-
cencia por el alto nivel en que se condujieron los trabajos de esta sesion de
estudios, 1a primera del Programa Exterior de la Academia de La Hayaen
Centroamérica. Para esto contribuyeron, ademds de 1as lecciones y confe-
rencias, las excelentes intervenciones en los seminarios de los distinguidos
participantes de los paises representados, —de Centroamérica, México y
Panamd, del Caribe y de América del Sur, en una atmdsfera de respeto y
cordialidad y movidos por un espiritu esencialmente académico.

3. Latemética abordada correspondi6 a los temas de especial interés de
los pafses y pueblos de 1a region, y cjue integran la agenda internacional
contemporinea. Quizds sea este un momento adecuado para proceder aun
muy breve resuten de las principales conclusiones o ideas centrales de los
cursos y conferencias suministrados. La temética abordada se agrupé en
tres ejes centrales: 1a proteccion internacional de los derechos humanos, el
mantenimiento y la construccion de 1a paz, y la solucién pacifica de las
controversias internacionales.

4. En cuanto al primer ¢je, el de los derechos humanos, retenemos los
siguientes mensajes: del curso del Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo,
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el de que el sistema europeo de proteccion internacional de los derechos
humanos confirma que, en esta materia, lo esencial estd en la existencia de
mecanismos judiciales de garantia, accesibles a las personas victimas
individuales de violaciones de los derechos humanos; de mi propio curso,
el de que el sistema interamericano de proteccién internacional de los
derechos humanos debe buscar su perfeccionamiento mediante la acepta-
cién de sus mecanismos por todos los Estados del continente americano, su
despolitizacion y jurisdiccionalizacion, una mayor coordinacién entre la
Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, y la represen-
tacién legal de las victimas directamente ante la Corte Interamericana; del
curso del Profesor Hans van Loon, el de que en ¢l campo del derecho
internacional privado (con atencién especial a los derechos del nifio), la
gran prioridad es la ratificacién de las numerosas convenciones existentes
por todos los paises de laregion, seguida del establecimiento de institucio-
nes nacionales para asegurar la instrumentalizacién de aquellas convencio-
nes.

5. Encuanto al segundo ¢je, el del mantenimiento y la construccion de la
paz, guardamos los siguientes mensajes: de las conferencias del Profesor
Diego Uribe Vargas, el de que el derecho internacional tiene que acompa-
fiar la evolucion de los tiempos, 1os nuevos temas y los grandes cambios de
la sociedad internacional actual, a fin de lograr un orden internacional
estable para el cual es imprescindible el derecho a la paz; del curso del
Profesor Pedro Nikken, el de que la experiencia adquirida en los recientes
casos de El Salvador y Guatemala demuestra que la solidaridad internacio-
nal es posible para resoiver conflictos internos, pero es necesario
instrumentalizarla; del curso del Profesor Francesc Vendrell, ¢l de que la
solucion real de los conflictos internos se torna posible cuando las partes
s¢ percatan de que no hay posibilidad de victoria militar sino m4s bien de
solucion negociada, pero esta ultima debe al menos abrir 1a puerta para
abordar democraticamente 1as causas de dichos conflictos.

6. En cuanto al tercer gje, el de la solucidn pacifica de las controversias
internacionales, registramos los siguientes mensajes: de las conferencias
del Profesor Daniel Bardonnet, el de que no es posible alcanzar la paz sélo
por el derecho, sin embargo, hay que desarrollar todos los esfuerzos
posibles para hacer progresar ¢l derecho internacional, cuyos avances son
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siempre lentos, y requieren un conocimiento sélido y seguro de sus
principios y normas; del curso del Profesor José Antonio Pastor Ridruejo,
el de que la Corte Internacional de Justicia ha desempefiado durante el
tiempo de la guerra fria un papel estimable en la solucién de controversias
internacionales enire Estados, pero en la época de 1a distensidén es todavia
mayor su funcién pacificadora, y hay que esperar que en el futuro sea
todavia mas importante 1a funcién de la Corte; de las conferencias del
Profesor Willem Hamel, el de que el funcionamiento del Tribunal de
Reclamaciones entre Irdn y Estados Unidos constituye un ejemplo de c6mo
un arbitraje internacional puede generar una solucién pacifica de una
controversia internacional que tenia en sf misma el potencial de una seria
amenaza a la paz.

7. Esmuy significativo que la presente sesion de estudios termine conun
brindis de confraternizacién entre los Profesores y participantes del even-
to, los miembros del Consejo Directivo y el valioso personal permanente
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Como Director Ejecu-
tivo del IIDH, es para mi un honor el hecho de que 1a Academia de Derecho
Internacional de La Haya, a la cual me siento vinculado por lazos de
profunda amistad desde el afio de 1971, nos haya apoyado tan
significativamente en nuestra determinacion de buscar la excelencia aca-
démica de la actuacién del Instituto Interamericano con atencién especial
al derecho internacional de los derechos humanos. Es, ademds, para m{
motivo de satisfaccién personal el heche de que, entre los becarios del
evento, estuvieran funcionarios del Instituto Interamericano y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1o que es muy importante para la
capacitacion de aquellos que nos prestan valiosa ayuda en la labor del
cotidiano,

8. No podria concluir estas palabras sin una mencién especial de agrade-
cimiento a los integrantes del Comité Organizador de esta sesién externa:
al Profesor Daniel Bardonnet, con su perenne amistad, por su sabia
orientacién en todo el proceso preparatorio, y a Willem Hamel y Mara
Croese por el seguimiento cuidadoso de dicho proceso por parte de la
Academiade LaHaya; y, por parte del IIDH, alos integrantes de 1a fuerza-
tarea del Director Ejecutivo para este evento, a Jaime Ordéfiez por las
providencias iniciales para larealizacion de la sesi6n, y a Nicolds Boeglin



DErecHO INTERNACIONAL Y DERECHOS HuMANOS/ 299
DPRroIT INTERNATIONAL ET DROITS DE 1" HOMME

por ladedicacién enlaejecuciéndel proyecto entodas 1as etapas. No podria
dejar de reiterar los més sinceros agradecimientos al Embajador José
Joaquin Chaverri, por la calurosa acogida en el Instituto Diplomdtico de la
Canctlleria costarricense, y de extender el reconocimiento a aquellos que
condujeron con tanta eficacia ¢! trabajo invisible: a Marfa Caamafio y
Liliana Gago y al secretariado del evento, y ala Unidad de Cursos del [IDH
dirigida por Maricruz Castro, ademds de a todos los funcionarios del
Instituto Interamericano que directa o indirectamente contribuyeron al
éxito de nuestros trabajos, los cuales tendrén ciertamente un gran efecto
multiplicador en razén del alto nivel de los participantes.

9. Nocabe agui unadespedida formal; confio en que volveremos a vernos
en otros eventos y conferencias internacionales. Me resta asegurar, atodos
los estimados colegas, que, en San José tienen su casa aquf en et Instituto
Interam :ricano de Derechos Humanos. Les deseo un muy buen viaje a sus
paises de origen, confiando en que estén lievando buenos recuerdos de este
pafs tan hospitalario y de larica convivencia humana de estas dos semanas.
En nuestros paises seguiremos trabajando, juntos, en pro del desarrollo del
derecho internacional piblico y privado y, en particular, en pro de la evo-
lucion del derecho internacional de los derechos humanos. Muchas gra-
cias.

San José de Costa Rica, 06 de mayo de 1995,

AACT.



Discurso de Clausura del

Sr. Rodolfo Reyes Rodriguez (Cuba),

Representante de los Participantes de la XXIV Sesion
Exterior de 1a Academia de Derecho

Internacional de La Haya

Excelentisimo Sefior Tesorero de la Academia de Derecho Internacio-
nal de La Haya, Excelentisimo Sefior Director Ejecutivo del Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos; Excelentisimo Sefior Director del Insti-
tuto Manuel Maria de Peralta de la Cancilleria de la Repiblica de Costa
Rica; Excelentisimos Representantes Diplomdticos acreditados en Costa
Rica; Honorables Miembros de las Misiones Internacionales; Distingui-
dos Periodistas y Corresponsales de la Prensa Extranfera; Amigos todos,

Hemos coincidido profesores y estudiantes, unidos todos, con ¢l pro-
posito fundamental de contribuir al estudio de aspectos del derecho inter-
nacional que hoy constituyen puntos esenciales de 1a agenda internacional.

I.a oportunidad que en estas dos semanas nos ofrecieron la Academia
de Derecho Internacional de La Haya y el Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos de reunirnos bajo una convivencia juridico-cultural tendré
una significacion profunda en el devenir hist6rico de nuestros pueblos. Un
agradecimiento muy especial a tan prestigiosas instituciones por la inver-
sién humana y financiera realizada para el éxito de este Curso.

Estimados colegas, amnigas y amigos,

La superacidén de 1a guerra fria no significa el fin de la historia, por el
contrario, hoy somos {estigos de la profundizacidn de 1a brecha econdmica
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entre el Norte y el Sur, del resurgimiento de manifestaciones de intoleran-
cia que creiamos sepultadas, entre ellas el racismo y la xenofobia. Estos
problemas ponen en relieve la necesidad de conjugar esfuerzos en la
bisqueda de soluciones integrales y urgentes con el propésito de asegurar
la paz y la seguridad internacionales sobre la base del respeto al derecho
internacional.

Un tema que ha suscitado especial inquietud y debate entre los expo-
sitores y participantes, es el de las limitaciones del derecho internacional,
Quizds sea estauna de las ramas jurfdicas enla cual se hacen més explicitas
1as relaciones entre derecho y politica. En donde los intereses prevalecen
sobre las normas y principios jurfdicos y las consideractones ideoldgicas
0 los puntos de vista de los mds fuertes se imponen sobre reglas juridicas
consolidadas.

Sin embargo, aun con su cardcter embrionario, con sus limitaciones,
con sus imprecisiones, estamos convencidos que como juristas y diplom4-
ticos debemos trabajar para perfeccionar al derecho internacional, paraque
mecanismos de solucion pacifica de controversias o la proteccién interna-
cional de los derechos humanos se consoliden, o para que principios como
la igualdad soberana de los Estados y la no intervencién sean una realidad
viviente.

No somos optimistas en pensar que podremos eliminar el cardcter
politico que los Estados Ie imprimen al derecho internacional, pero
{ampoco somos escéplicos como para no bregar por una juridizacion de la
relaciones internacionales.

Estimadas amigas y amigos,

Este Curso también ha permitido establecer la relacion entre el hecho
politico y el hecho jurfdico, nos ha permitido evaluar el papel de 1a Corte
Internacional de Justicia y los desafios de 1a paz, nos ha ayudado a estudiar
el avance en la proteccion de los derechos humanos en Europa y América
Latina.

Igualmente, el Seminario ha sido importante, porque nos permitié
entender que la diplomacia preventiva debe ir acompafiada de la preven-
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cion det conflicto como expresion fundamental del derecho a vivir enuna
sociedad mds humana utilizando cualquier mecanismo ordinario o ad-hoc
para la concrecidn de la paz.

En otro orden de ideas, no podemos desestimar los derechos del nifio
como punto de partida para garantizar el disfrute de todos los derechos del
hombre.

En definitiva hemos comprendido que el derecho es dindmico y que su
aplicacién no puede perder de vista los cambios que se estdn suscitando a
nivel mundial.

El derecho internacional publico se manifiesta como un puente entre
el deseo de justicia y 1a necesidad de aplicacién de la norma juridica,
convirtiéndose asi enla principal herramienta que tiene hoy la humanidad
para construir un mundo diferente.

Como comprenderén, han sido dias de intenso debate académico, y no
podemos menos que agradecer a los distinguidos profesores, quienes a
pesar de sus multiples ocupaciones aceptaron la oportunidad de compartir
sus conocimientos con jévenes latinoamericanos en el empeiio de construir
un mejor mafiana y nuestro anhelo por entregar a las futuras generaciones
un futuro de progreso y paz:

Asf, al destacado jurista Doctor Daniel Bardonnet, quien nos ofrecié
juicios criticos sobre el sistema de solucién judicial a las controversias
internacionales;

Al brillante Profesor Anténio A. Cangado Trindade, quien realiz6 un
profundo andlisis critico del sistema interamericano de protecci6n de los
derechos humanos;

Al destacado Profesor van Loon, quien con atinada propiedad, nos
€Xpuso una temética de extraordinaria importancia humana como 1o es la
protecci6n de los derechos del nifio en el marco del derecho internacional
privado;
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Al Doctor Diego Uribe Vargas, ilustre maestro, quien con extraordina-
ria elocuencia abordé 1a importancia del derecho a la paz;

Al calificado Profesor Pedro Nikken, quien desarroll6 €l complejo
tema de la solucién pacifica de controversias en Centro América;

Al eminente Profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, quien hicierauna
brillante exposicion sobre el sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos;

Al reconocido jurista José Antonio Pastor Ridruejo, quien nos ofrecie-
ra precisos comentarios sobre el funcionamiento de la Corte Internacional
de Justicia de La Haya,

Al distinguido Profesor Willem Hamel, por su importante andlisis de
los casos ventilados ante el Tribunal de Reclamaciones el Caso Irdn-
Estados Unidos;

Al distinguido sefior Francesc Vendrell, Alto Funcionario de 1a Nacio-
nes Unidas y bien calificado profesor, por sus claros y elocuentes andlisis
del papel de las Naciones Unidas en el proceso de paz en Centro América
y en la solucién del conflicto en Haiti.

En especial a todas y cada una de las personas que han hecho posible
el éxito de este curso, especialmente a nuestro coordinador Nicolds
Boeglin y sus bellas y hermosas asistentes. De igual manera llegue nuestro
reconocimiento ala Sra. Mara Croese, del Secretariado de la Academia de
Derecho Internacional de La Haya.

No podemos dejar de expresar nuestro agradecimiento profundo a los
participantes en este Curso, tanto nacionales como extranjeros, que hicie-
ron fecunda la realizacién de este evento con aportaciones imporiantes que
debido a 1a brevedad del tiempo es imposible individualizar,

En nuestras menciones de agradecimiento merecen un lugar especial
el Instituto de Servicio Exterior Manue]l Marfa de Peralta y el Ministerio de
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Relaciones Exteriores y Culto de Costa Rica, que no s6lo brindaron la sede
a este Curso sino que contribuyeron sustancialmente con €l desarrollo del
mismo brindando su hospitalidad y apoyo.

Ademds, deseamos expresar nuestro compromiso de difundir los
conocimientos y principios de derecho aqui adquiridos, y prestar toda
nuestra contribucion a este proceso de hacer del mundo el hogar comiin
regido por normas y sistemas de derecho que garanticen la justicia, la paz
y el desarrollo econémico y social de nuestros pueblos.

Finalmente, colegas y cstimadas amigas y amigos, al cumplirse el
centenario de la muerte del procer latinoamericano José Mart{, esforcémo-
nos por convertir en realidad ¢l suefio bolivariano sintetizado en la con-
viccion det apéstol cubano, de que 1a ley primera de nuestras Repiiblicas
debe ser ¢l respeto a la dignidad plena del hombre. Muchas gracias.



ANEXO I : PROGRAMA

a) PROGRAMA DE LA SESION

I. Cursos y seminarios

Laproteccién internacional de
los derechos humanos en el
sistema interamericano

Laproteccién internacional de
los derechos humanos en ¢l
sistema europeo

Los mecanismos ad hoc en
Ameérica Central para el man-
tenimiento de la paz

L.aCorte Internacional de Jus-
ticia: balance y perspectivas

La proteccién de los derechos
del nifio, en particular desde el
punto de vista del derecho in-
ternacional privado

Antonio Augusto CANCADO TRINDADE
Director Ejecutivo del Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, Juez de 1a Corte
Interamericana de Derechos Humnanos

Juan Antonic CARRILLO SALCEDO
Catedratico de Derecho Internacional Pabli-
co, Universidad de Sevilla, ex Juez de la
Corte Europea de Derechos Humanos

Pedro NIKKEN

Presidente del Institeto Interamericano de
Derechos Humanos, ex Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

José Antonic PASTOR RIDRUEIO
Catedratico de Derecho Internacional Pabli-
co, Universidad Complutense de Madrid

J. H. Hans van LOON

Primer Secretario de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, La
Haya
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La ONU y la OEA: diploma-
cia preventiva, ‘“peace-

making”, “peace-keeping™y
* peace-building *

II. Conferencias
Las posibilidades y los lfmites
del recurso al arreglo jurisdic-

cional de las controversias in-
ternacionales

El Tribunal de Reclamaciones
Iran/Estados Unidos

El derecho a 1a paz

EprTores/ EDITEURS

Francesc VENDRELL

Director de la Division del Asia Oriental y
Pacifico, Departamento de Asuntos Politi-

cos de la ONU, Nueva York

Daniel BARDONNET

Secretario General de la Academia de Dere-
cho Internacional de La Haya, Catedritico de
Derecho Internacional Piiblico, Universidad
de Paris II

Willem A. HAMEL
Miembro del Tribunal de Reclamaciones Irdn/
Estados Unidos

- Excmo. Embajador Diego URIBE VARGAS

Profesor en la Universidad Nacional de Co-
lombia, ex Embajador de Colombia en Fran-
cia, ex Canciller de Colombia
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b) PROGRAMME DE LA SESSION

I. Cours et séminaires

La protection internationale
des droits de 1’homme dans le
cadre américain

LLa protection internationale
des droits de 1’homme dans le
cadre européen

Les mécanismes ad hoc en
Amérique Centrale pour le
maintien de la paix

La Cour internationale de
Justice: bilan et perspectives

La protection des droits de
"enfant, en particulier du point
de vue du droit international
privé

ONU et OEA: diplomatie
préventive, “peace-making”
“peace-keeping” et “peace-
building”

II. Conférences

Les possibilités et ies limites
du recours au réglement
juridictionnel des différends
internationaux

Anténio Augusto CANCADO TRINDADE
Directeur Exécutif de | Tnstitut Inter-américain
des Droits de ' Homme, Juge a 1a Cour Inter-
américaine des Droits de |'Homme

Juan Antonio CARRILLO SALCEDO
Professeur 3 1" Université de Séville, ancien
Juge 4 la Cour Européenne des Droits de
I"'Homme

Pedro NIKKEN

Président de 1'Institut Inter-américain des
Droits de I'Homme, ancien Président de la
Cour Inter-américaine des Droitsde ]’ Homme

José Antonio PASTOR RIDRUEJO
Professeur a4 1'Université Complutense de
Madrid

J.A. Hans van LOON
Premier Secrétaire 4 la Conférence de La
Haye sur le Droit International Privé

Francesc VENDRELL

Directeur de la Division d"Asie de I’'Est et du
Pacifique, Département des Affaires
Politiques des Nations Unies, New York

Daniel BARDONNET
Secrétaire général de 1°Académie de Droit
International de La Haye, Professeur a
1"'Université de Paris I1
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. Le Tribunal des réclamations Willem A. HAMEL

Iran/Etats-Unis Membre du Tribunal des réclamations Iran/
Etats-Unis
Le droit 4 la paix S.E. Diego URIBE VARGAS

Professeur 4 1'Université nationale de
Colombie, ancien Ministre des Affaires
Etrangéres de la Colombie
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¢) SESSION PROGRAM

I. Courses and seminars

The international protection of
human rights in the inter-
American Syst¢m

The international protection of
human rights in the European
system

The ad hoc mechanisms in Cen-
tral America for peace-keeping

The International Court of Justice:
appraisal and perspectives

The protection of the rights of the
child, in particular from the per-
spective of private international
law

The UN and the OAS: preventive
diplomacy, peace-making, peace-
keeping and peace-building

II. Lectures

Possibilities and limits of the
recourse to the jurisdictional
settlement of international dispu-
tes

Anténio Augusto CANCADOTRINDADE
Executive Director of the Inter-American
Institute of Human Rights, Judge of the
Inter-American Court of Human Rights

Juan Antonioc CARRILLO SALCEDO
Professor of International Law, University
of Seville, former Judge of the European
Court of Human Rights

Pedro NIKKEN

President of the Inter- American Institute
of Human Rights, former President of the
Inter- American Court of Human Rights

José Antonio PASTOR RIDRUEIO
Professor of International Law, Com-
plutense University of Madrid

J. A. Hans van LOON

First Secretary of the Hague Conference
on Private International Law

Francesc VENDRELL

Director of the East Asia and Pacific
Division, Department of Political Affairs
of the United Nations, New York

Daniel BARDONNET

Secretary General of The Hague Academy
of Intemational Law, Professor of the
University of Paris 11
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The Iran/United States Claims Willem A, HAMEL

Tribunal Member of the Iran/United States Claims
Tribunal H.E.
The Right to Peace Diego URIBE VARGAS

Professor at the National University of
Colombia, former Minister of Foreign
Affairs of Colombia



] ANEXO II:
COMITE DE ORGANIZACION
DE LA SESION

Daniel Bardonnet
Secretario General de la Academia de Derecho Iniernacional de La Haya

Anténio Augusto Cancgado Trindade
Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos

Willem A. Hamel
Tesorero de 1a Academia de Derecho Internacional de La Haya

Mara Croese
Iefe del Secretaniado de la Academia de Derecho Internacional de 1.a Haya

Nicolas Boeglin Naumovic
Asesor del Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos

Paises de los participantes en la XXIV Sesién Externa:

Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Pana-
m4, Repiblica Dominicana y Venczuela

Lugar de la XXIV Sesion Externa;

Instituto del Servicio Exterior Manuel Marfa de Peralta, Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto de la Repiblica de Costa Rica



ANEXO HI:
PROFESORES Y CONFERENCISTAS

Daniel BARDONNET

Secretario General de 1a Academiade Derecho Internacional de La Haya, Profesor
de Derecho [nternacional (Universidad de Paris [1}, Asociado del Instirut de Droit
International.

Antdnio Augusto CANCADO TRINDADE

Ph.D. {(Cambridge), Director Ejecutivo del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Juez de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, Profesor Titu-
lar en ta Universidad de Brasilia y en el Instituto Diplomaético Rio Branco, ex Con-
sultor Juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores del Brasil (1985-1990).

Juan Antonio CARRILLO SALCEDO

Catedratico de Derecho Internacional Pablico, Facultad de Derecho, Universidad
de Sevilla, antiguo miembro de la Comision Europea de Derechos Humanos
(1979-1985) y antiguo Juez en e] Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1986-
1992). Diplomado de la Academia de Derecho Intermacional de La Haya.

Willem A. HAMEL

Director General de 1a Fundacién Camnegie, Tesorero de la Academia de Derecho
Internacional de La Haya; Miembro del Tribunal de Reclamaciones Irdn/Estados
Unidos, Ex Attaché ala Corte de Justicia de las Comunidades Europeas.

Hugo LORENZO

Oficial Politico de 1a Mision de las Naciones Unidas para la Verificacién de los
Derechos Humanos en Guatemala (MINUGUA), Vice-Presidente del Comité de
las Naciones Unidas contra la Tortura.
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Pedro NIKKEN

Profesor de 1a Universidad Central de Venezoela, Presidente del Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, ex Presidente de 1a Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Experto Independiente de 1as Naciones Unidas para El Salvador
(1992-1995).

José Antonio PASTOR RIDRUEJO

Catedritico de Derecho Internacional Piblico de la Universidad Complutense de
Madrid, Jefe de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos
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