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INTRODUCCION

0.1 Hablar de la JURISDICCION CONTENCIOSA DE LA COR-
TE O TRIBUNAL INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMA-
NOS", equivale a considerar la naturaleza, forma, contenida, con-
diciones y alcances de su especifica actividad externa, como drgano
Judicial o jurisdiccional de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica™? o, en un
sentido valido mas general, como veremos, del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos, del que aquélla es instrumento consti-
tucional®; pero, al mismo tiernpo, implica la necesidad de distin-
guir al menos tres aspectos, que el lamentable subdesarrolle termi-
nologico v cientifico de que todavia adolece el Derecho Procesal
Internacional mantiene en una nebulosa confusion: 1. la JURIS-
DICCION del Tribunal, aqui entendida en el sentido de sus potesta-
des generales para resofver, mediante los criterios y con los efectos
propios de la funcién jurisdiccional, los casos que se sometan a su
conocimicnto, equivalente, por lo tanto, a la naturaleza y forma de
su actividad de fondo (sustantiva) o, dicho de otro modo, al conteni-
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do y efectos de sus sentencias y resoluciones®; 2, su COMPETEN-
CIA, en el sentido de la medida de sus potestades para conocer de
tales casos, equivalente, por tanto, a las condiciones objetivas para el
ejercicio de su actividad formal en el procesd*®s; 3. su LEGITIMA-
CION (PARA ACTUAR), en el sentido de las condiciones subjetivas
especificas o requisitos para realizar su actividad jurisdiccional en
cada caso'her)

0.2 En la jerga procesal internacional las tres cosas aparecen
comunmente englobadas en un conceplo genérico € impreciso de
COMPETENCIA, por lo que a veces no podemos evitar el confun-
dirlas':; pero es posible y a menudo necesario tener presente la dis-
tincidn, sobre todo porque ¢l Tribunal ne iiene sino que ejerce juris-
diccion, y esto no siempre®, ¥y porque, aun dentro del ambito de su
jurisdiccion, puede no obstante carecer de competencia, o tener ésta
y carecer de legitimacion para actuart”. Ya veremos, ademds, por
qué y en qué medida considero que, al lado de su JURISDICCION
CONTENCIOSA (ORDINARIA), el Tribunal puede ejercer una
JURISDICCION ARBITRAL (EXTRAQRDINARIAY®, asi como
su JURISDICCION CONSULTIVA®, que a mi juicio es también
Jurisdiccion, s6l0 que entonces ocupando las opiniones consultivas
el lugar de las sentencias, y los procedim:entos de consulta el del
proceso!' .

0.3 Este trabajo esta llamado a formar parte de uno mas gene-
ral sobre el PROCESO ANTE EL TRIBUNAL INTERAMERICA-
NO DE DERECHOS HUMANOS, en el cual me propongo conside-
rar, no solamente las cuestiones fundamentales relativas a su JU-
RISDICCION CONTENCIOSA ORDINARIA, ARBITRAL Y
CONSULTIVA, sino también en los tres campos, las de su COMPE-
TENCIA propiamente dicha, las de su LEGITIMACION PARA
ACTUAR, y las de la CONSTITUCION, DESARROLLQ, CON-
CLUSION Y EFICACIA DEL PROCESO.

0.4 Muchas de esas cuestiones apareceran, por obra de las cir-
cunstancias, como una especie de racionalizacion retroactiva de al-
gunas tesis, esbozadas primero en mi Voto Razonado del 13 de no-
viembre de 1981, desarrolladas después en mi Voto Salvado del 8
de setiembre de 1983, en el caso peculiar de “Viviana Gallardo et
al”, planteado por el Gobierno de Costa Rica ante el Tribunal‘'",
La trabazon entre ese caso y la teoria general de la jurisdiccion,
competencia y legitimacién del Tribunal, estriba en que aquél plan-
ted, al rojo vivo, problemas fundamentales como los de a qué juris-
diccion se acudia, cuales condiciones para ¢l gjercicio de la compe-
tencia del Tribunal se daban vy cuiles no, los presupuestos de proce-
dibilidad del caso en su estado actual, determinantes de su legitima-
cion para actuar, la naturaleza de la intervenciéon previa de la
Comision Interamericana (judicial, prejudicial, semijudicial o admi-
nistrativa), y los relativos, tanto a la titularidad de los derechos v
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deberes que en el proceso se discuten (la llamada fegitimatio ad
caisam, activa o pasiva, de la jerga procesal), como a la capacidad
procesal de unos u otros (fegitimatio ad processum, también activa
o pasiva). En realidad, pues, mas que integrar racionalmente mi
posicién en el caso concreto de “Viviana Gallardo™”, éste y el trabajo
que prometo servirdn para demostrar que esa posicién no fue otra
cosa que la aplicacion congruente de mis concepciones generales
sobre la naturaleza, forma, contenido, condiciones y alcances de la
jurisdiccién contenciosa del Tribunal!'),

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

1.1 Decimos, con una nocion elemental, que el Tribunal Interame-
ricano de Perechos Humanos es el ORGANO JUDICIAL O JURIS-
DICCIONAL DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS!¥_ Esto es asi, en los tres sentidos que defi-
nen nermalmente todo drgano jurisdiccional: 1. en el ORGANICO,
va que la Convencién lo crea v organiza como un fribunal (o corte),
uno de los dos érganos “competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados Partes en esta Convencién” (art. 33), v lo constituye
ademas por jueces “elegidos a titulo personal entre jurisias de la mas
alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de de-
rechos humanos, que retnan las condiciones requeridas para el ejer-
cicio de las mds clevadas funciones judiciales conforme a la ley del
pais del cual sean nacionales o del Estado que los proponga como
candidatos” (art. 52)'9: 2, en et FORMAL o PROCESAL, porque
en su actividad externa debe ajustarse en general a procedimientos
lipicamente procesales (introduccién de la instancia, principio de
contradiccion, impulsién del proceso, alegatos y audiencias, recep-
cion de prueba, sentencia, ejecucion y, mutatis mutandi, 1o mismo
en el ejercicio de sus funciones arbitral y consultiva) (arts. 61-63, 64,
66ss. Convenciodn; 1, 2, 22ss. Estatuto; 11ss, esp. 19ss. Reglamento)
@34 3. en el MATERIAL o SUSTANTIVO. porque debe dirimir en
sentencia (o como si lo hiciera) los conflictos planteados respecto de
la interpretacion y aplicacion de las normas de la Convencion, o al
menos {en la via consultiva) respecto de su inferpretacion o la de
otros instrumentos internacionales de derechos humanos, con carac-
teristicas scmejantes (arts. 62, 63, 64 Convencion; 45, 48, 49ss. Re-
glamento).

t.2 Sin embargo, aln sin tratar de levantar tedavia ningin vue-
lo tedrico por encima del texto minimo de la Convencién, una sim-
ple observacion de sus normas basta para descubrir en el Tribunal
Interamericano dimensiones importantes que apuntan a mas alla de
sus limites formales aparentes, y que obligan a definirlo, ya no ex-
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clusivamente como TRIBUNAL DE LA CONVENCION AMERI-
CANA, sino también como ORGANO DEL SISTEMA INTERA-
MERICANO en general''®, v, mas especificamente, como ORGA-
NO JUDICIAL O JURISDICCIONAL DEL SISTEMA INTERA-
MERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HU-
MANOS, que, a su vez, involucra, tanto el REGIMEN -PROCE-
SAL- DE PROTECCION O GARANTIA, como el SISTEMA
-SUSTANCIAL- DE DEFINICION Y CONSAGRACION DE
L.OS DERECHOS, dentro y fuera de la propia Convenciont!™,

1.3 Todo esto obliga a tener presente. por encima del texto gra-
matical escueto de la Convencidon, una serie de criterios fundamen-
tales para poder delimitar, interpretar y, si es del caso, integrar el
tema de nuestra preocupacion, a saber: 1. los principios del DERE-
CHO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES, particularmen-
te de acuerdo con la Convencion de Vienade 1969, la cual, indepen-
dientemente de su caracter convencional, recoge o consagra normas
y principios de Derecho Internacional General, que rigen erga om-
nes' 09 3 los del DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS,
en general, y del DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERE-

CHOS HUMANGOS en particular, que ticnen su fundamento tam-
bién en e! Derecho Internacional General y, al fin de cuentas, en la

propia CONCIENCIA JURIDICA DE LA COMUNIDAD INTER-

NACIONAL EN SU CONJUNTQ202": 3. los del que puede lla-
marse DERECHO PROCESAL INTERNACIONAL DE LOS DE-

RECHOS HUMANOS, rama poco desarrollada, sobre todo sistema-
ticamente, pero gue tiene sus exigencias propias’?; y 4. los del SIS-
TEMA INTERAMERICANQO, en general, v del SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, en particular,
cuyos aportes y caracteristicas peculiares, nada despreciables, impo-
nen consecuencias especiales, tanto al Derecho Procesal como al
Derecho Sustancial de los Derechos Humanos, en el ambito del
Continente Americano3*"

2. LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL EN GENERAL

2.1 Normalmente se entiende por FUNCION JURISDICCIONAL
la actividad juridica que tiene por objeto v produce el efecto de
DECLARAR EL DERECHOQO, APLICANDOLO A LOS CASOS
CONCRETOS3, lo cual implica, a su vez: 1. la existencia de un
CASO CONCRETO, REGULADO JURIDICAMENTE, circuns-
tancias de hecho cuya verdad el proceso tiende a comprobar y tener
por comprobada: 2. la necesidad de determinar el DERECHO
APLICABLE, en el sentido de los principios y normas juridicos que
regulen ese caso concreto, valga decir, cuyas hipdtesis normativas
coincidan con las referidas circunstancias de hecho: 3. la DECLA-
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RACION especifica que hace el 6rgano jurisdiccional, en virtud de
la autoridad de que esta investido, de APLICACION DEL DERE-
CHO AL CASO CONCRETO, determinando asimismo sus CON-
SECUENCIAS JURIDICASZ®, El Derecho Procesal generalmente
anade dos funciones jurisdiccionales mas: 4. la de EIECUCION de
la sentencia®”), y 5. la de ordenar MEDIDAS CAUTELARES, ten-
dientes a garantizar durante el proceso la eficacta final de tal senten-
cial®,

2.2 Sin embargo, lo que define especificamente la funcion juris-
diccional es la DECLARACION (Y APLICACION) DEL DERE-
CHO, A TRAVES DE LA SENTENCIA; todo lo demas (hechos,
normas, procedimiento, ejecucion, medidas cautelares) o es su ante-
cedente, ¢ es su consecuencia, o es su garantia. Usualmente, la exis-
tencia de una controversia entre dos 0 mas sujetos. que la sentencia
debe dirimir, o de una violacion del Derecho, que la sentencia debe
reparar, s lo que justifica la jurisdiccion?®. Pero aun en el Derecho
Procesal interno se conocen los casos de procesos declarativos puros
o mere declarativos, en que la controversia versa unicamente sobre
el Derecho, sin necesidad de que haya hechos controvertidos e in-
cluso sin ninguna referencia a siluaciones de hecho, asi como los
procedimientos de la llamada jurisdiccion voluntaria, en que la fun-
cion jurisdiccional tiene un sentido exclusivamente tutelar, sin que
exista controversia alguna por definicién. La verdad es que en el
mismo proceso penal, la controversia tiene mucho de ficcion (que
quizas ya sea hora de superar), sobre todo en ciertos casos en que la
unica parte verdadera ¢s el reo, como ocurre, por ejemplo, con algu-
nos delitos de mera creacion legal, cuya Unica victima aparente es ¢l
ordenamiento juridico%; la ficcion del conflicto, para la cual se
hace figurar a la colectividad como actora, en una cspecie de versidn
prorrogada del derecho personal de monarca absoluto, ha llevado a
imponer la figura del fiscal como actor procesal, pero tiende a hacer
crisis en sistemas modernos, como el costarricense, en que el Minis-
terio Pablico ya no es acusador a ultranza, sino mas bien un auxiliar
de la justicia, gue incluso puede y debe pedir la absolucion del reo
cuando esté convencido de su inocencia®!.

2.3 Todo esto me lleva a afirmar que lo que caracteriza de una
manera mas precisa la funcién jurisdiccional es que la declaracion,
interpretacion v, en su caso, aplicacion del Derecho constituye para
¢l organo jurisdiccional su especifica finalfidad, a diferencia de las
demas funciones juridicas, cuyo objeto es, o crear el Derecho, o
satisfacer necesidades e intereses juridicamente tutelados, de confor-
midad, si, con el Derecho, pero sin que éste constituya su especifica
finalidad 3%, de manera que, en este sentido, habra funcién juris-
diccional, en general, cuando la actividad sea de un drgano judicial
imparctal, y tenga por objeto declarar el Derecho como tal, aunque
no se trate de resolver casos concretos o no exista siquiera una con-
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troversia concreta que dirimir. Asi, la funcién del Tribunal Intera-
mericano es jurisdiccional, tanto si se trata de aplicar el Derecho de
la Convencidon a los casos y controversias concretos, mediante una
sentencia con la autoridad especifica de 1a cosa juzgada, que es el
objeto de su JURISDICCION CONTENCIOSA, cuanto si de inter-
pretarlo en abstracto, en los casos de duda. mediante una epinion de
caracler técnico no vinculante, a través de su JURISDICCION
CONSULTIVAGY, -

2.4 En la Convencion Americana, la JURISDICCION CON-
TENCIOSA del Tribunal tiene por objelo interpretar y aplicar el
Derecho de la Convencién, en relacion con los Estados Partes de la
misma que hayan aceptado o acepien su competencia y en los casos
que le sean sometidos por Estados Partes o ta Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos {arts. 61.1 y 62.3)3%; en cambio, su
JURISDICCION CONSULTIVA se extiende de la interpretacion de
la Convencion o de otros tratadoes concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados Americanos, v esta abierta a
todos los Estados Miembros de la O.E.A. e, inclusive, en lo que les
competa, a los érganos principales de esta ultima (art. 64)3%,

3. LA JURISDICCION CONTENCIOSA (ORDINARIA) DEL
TRIBUNAL

3.1 En lo que se refiere a la JURISDICCION CONTENCIOSA, se
hace, pues, alusion al conocimiento y consiguiente resolucidn, en
sentencia, de situaciones concretas que se sometan al Tribunal en
forma de litigic o contradiccion y que, por lo tanto, suponen, de
acuerdo con los criterios tradicionales del Derecho Procesal, 1a exis-
tencia de dos partes: una, actora, que promueve o en cuyo nombre
se promueve la accion3®; y una demandada, en cuya contra se pro-
mueve esa accion, en virtud del principio de contradiccion, frente al
cual el Tribunal resuelve la cuestién planteada imparcialmente,
como un verdadero tercero en discordiat™,

3.2 ORDINARIAMENTE (hago énfasis en la expresion, en el
sentido de la forma en que esta estructurada normalmente la fun-
cion), ta jurisdiccidn contenciosa del Tribunal es de caracter SAN-
CIONADOR o DE CONDENA, va que su objeto no ¢s simplemente
declarar el Derecho controvertido, sino restablecer el Derecho viola-
do: el Tribunal existe basicamente para sancionar violaciones de los
derechos consagrados en la Convencién Americana, por supuesto
declarando si se cometieron o no, contra determinados seres huma-
nos, en los casos que se le sometan®®), Esta jurisdiccion sancionado-
ra ¢ de condena puede llamarse la JURISIXCCION CONTENCIO-
SA ORDINARIA DEL TRIBUNAL INTERAMERICANQ, vy es la
unica regulada in extenso por la Convenciéont®?,
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3.3 Me he permitido caracterizarla como SANCIONADORA o
DE CONDENA, porque, efectivamente, su objetivo especifico es el
de restablecer el Derecho violado, esto es, declarar si en un caso
concreto se ha cometido o no una violacién de derechos humanos
consagrados en la Convencion y, sobre todo, condenar o absolver,
con sus correspondientes accesorias. La misma Convencion dispone
que, “cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dis-
pondra asimismo, si ello fuere procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situacion que ha configurado la violacién
de esos derechos v el pago de una justa indemnizacién a la parte
lesionada™ (art. 63.1).

3.4 Sin embargo, he soslayado intencionalmente calificarla
como JURISDICCION PENAL, para evitar que se exageren sus
similitudes con el penal comun, la cual, si bien tiene pour objeto,
igual que aquélla, restablecer el Derecho violado, en cambio se refiere
a una perturbacion del ordenamiento frente a la que interesa prote-
ger, al mismo tiempo, a la comunidad perturbada, a la victima de la
perturbacion y al autor de esa perturbacién (el reo), pero sobre todo
a este altimo; como dice un Maestro del Derecho Procesal: “los
codigos procesales penales obedecen, no tanto al propdsito de gue
se castigue al culpable (para ello podria bastar con darle carta blanca
a la policia y a la venganza privada), como al de que no se castigue
al inocente™“®. En cambio, la parte acusadora principal (la comuni-
dad) es la mas fuerte en la ecuacion procesal penal; de ahi una serie
de principios que no tienen otra razén de ser que compensar esa
desigualdad, como el de legalidad penal (nullum crimen, nulla poena
sine previa lege), los de audiencia y defensa, el de presuncién de
inocencia del reo o el de interpretacion in dubio pro reo, los tres
primeros recogidos expresamente v el tercero implicito en los dere-
chos al debido proceso de la Convencion (arts. 8.1, 8.2 v 9). En
cambio, la JURISDICCION DE DERECHOS HUMANOS, si bien
SANCIONADORA, debe compaginarse con su eminente caracter
PROTECTOR, no de los derechos o intereses del reo, que es siem-
pre un Estado, sino de los de la victima, que es el SER HUMANO;
lo cual obliga practicamente a invertir los términos anteriores: su
propoésito no puede ser el de proteger al delincuente, gue es el mas
fuerte v el que tiene en sus manos las cartas de triunfo, sino a la
victima, en cuyo nombre actila (0 debe hacerlo) la comunidad inter-
nacional. Por eso, no es el principio de fegalidad el que rige en
beneficio del Estado, sino el de fibertad en beneficio del ser huma-
no'': lo que debe preocupar a la jurisdiccion internacional no es la
defensa del Estado-reo, sino mas bien la de la victima-actora; la
inocencia de aquél no debe presumirse, ni la carga de la prueba
recaer sobre el actor, como recae en la jurisdiccion penal comun; ni
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la audiencia y defensa del Estado ser tan importantes como las ga-
rantias en favor del ser humano; ni las normas interpretarse en inte-
rés de aquél sino de éstet®?). Todo ello, maxime que el Derecho de
los Derechos Humanos, como otrora tuvieron que haerlo el Derecho
Penal (a la inversa). el Constitucional v el Administrativo, topa con
la monumental tarea de abrirse paso contra la resistencia sorda,
cuando no oposicion desembozada de muchos Estados o, para decir-
lo mejor, de sus Gobiernos, que expresan su voluntad pero que, al
fin de cuentas, la verdadera voluntad que expresan es la de los deten-
tadores del poder.

3.5 Esa estructura de la JURISDICCION CONTENCIOSA
(ORDINARIA) del Tribunal, causa una serie de consecuencias en su
COMPETENCIA, TAMBIEN CONTENCIOSA ORDINARIA, lo
mismo que en su LEGITIMACION PARA ACTUAR en cada caso,
consecuencias cuyo examen excede de los limites del presente traba-
Jo. pero algunas de las cuales me parece necesario esbozar, dejando
para oira oportunidad su explicacion:

a) En primer lugar, no es concebible en ¢sta via ordinaria el ejerci-
cio de una jurisdiccion mere declarativa®d: la Convencion no
prevé ni regula esa posibilidad; por el contrario, sus normas
procesales (arts. 44 ss. y 61 ss.; lo mismo los Regls. C.I.D.H.,
p.ej. arts. 26.1, 31, 32, 49 y T.LD.H,, p.ej. ans. 25, 43, 45),
reducen claramente el concepto de caso (contencioso) a las de-
nuncias concretas de viofacion de los derechos humanos, cuya
determinacion definitiva ha de hacer el Tribunal en los térmi-
nos del art. 63.1 del Pacto de San José: “Cuando decida que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Con-
vencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimis-
mo. si elto fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte le-
sionada”.

b) En segundo lugar, la jurisdiccién contenciosa ordinaria del Tri-
bunal es siempre SUBSIDIARIA, y SUBSIDIARIA EN TRES
SENTIDOS: 1. en el de que, como jurisdiccion internacional
que incide en la misma materia que corresponde a la responsa-
bilidad v, por lo tanto, a la jurisdiccién interna de cada Estado
(el respeto a los derechos humanos de sus sibditos), solamente
conoce de las violaciones de derechos imputables directamente
o reconducibles indirectamente al Estado mismo***, No se trata
de que las inicas violaciones de derechos humanos sean las del
Estado: los derechos son situaciones juridicamente tuteladas a
favor del ser humano frente a cualquiera; sino que la proteccion
de esos derechos en ef orden internacional se cred y tiene senti-
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c)

do solamente en la medida en que el ordenamiento interno sea
incapaz de garantizarla, y esto ocurre precisamente en dos su-
puestos anicos: o cuando la violacion proviene del Estado mis-
mo. ¢s decir, cuando ha sido realizada por sus 6rganos o funcio-
narios, en el ¢jercicio o con ocasion del ejercicio de sus funcio-
nes o, por lo menos, utilizando los medios juridicos o materia-
les de las mismas, o cuando, proviniendo de particulares, cl
Estado es responsable de no prevenirlas, evitarlas o, en su caso,
sancionarlas y repararlas™®; 2, en el de que, por lo mismo, la
jurisdiccion internacional sélo se ejerce, normalmente, cuando
la violacién no hava sido reparada plenariamente por ¢l Derc-
cho interno, que es lo que funda el privilegio del previo agota-
miento de los recursos de la jurisdiccion interng®®. y 3. en el de
que, en ¢l case del Tribunal, el sistema de la Convencidon impo-
ne también el agotamiento previo de los procedimienios ante la
Comisiont??. Las tres cosas son simples condiciones histdricas,
de Derecho positivo, que podrian no existir y que pueden llegar
a desaparecer: no hay en cllas nada de esencial, aunque se haya
dicho de la secgunda que es un principio bien reconocido de
Derecho Internacional; pero, mientras ¢l principio de impultabi-
lidad al Estado tiene un sentido practico evidente, ya que lo
compromete directamente en la proteccion de los derechos que
¢l esta en la mejor posibilidad de garantizar, y también de vio-
lar. en cambio, el agotamiento previo de las vias internas es sélo
un resabio trasnochado de la soberania hobbesiana que el Dere-
cho Internacional contemporaneo debe relegar a la arqueologia
juridica, un privilegio det Estado, de la misma naturaleza que el
llamado privifegio de preatable que en el Derecho interno impo-
ne, p.ej. el previo agotamiento de la via administrativa y que en
cl orden internacional ya comienza a considerarse materia odio-
sa, por lo menos, unanimemente. rerunciablé™; los procedi-
micnlos previos ante la Comision, aunque todavia se conside-
ran generalmente necesarios en virtud del sistema mismo de
proteccion internacional de los derechos humanos™. tienen
también todos los visos de una simple duplicacién inutil de esa
proteccion internacional®” o, cuando menos, de otro privilegio
del Estado, sin mas justificacion final que la de estar estableci-
dos y sin otro resultado practico que el de hacer mas dificil y
lento el acceso a la justicia internacional'3".

En tercer lugar. parece claro que la jurisdiccién contenciosa or-
dinaria del Tribunal es ROGADA., vy ROGADA EN SEGUN-
DO GRADO. en el doble sentido de que: 1. en general, los
mecanismos procesales de la Convencidn, capaces de desembo-
car ¢n la jurisdiccion, s6lo se ponen en movimiento a gestion de
parte interesada. En este aspecto hay gue hacer una distincion
importante, entre la accidon desencadenada por o ante la Comi-
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sién como drgano de promocion de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos (art. 112 Carta O.E.A.), en relaciéon con todos
los Estados Miembros de la misma. accién que la Comision si
puede iniciar de oficio, motu proprio como dice su Reglamento
(art. 23.2), y la que se ejercita ante ella como drganc de la Con-
vencion {(art. 33.a), respecto de sus Estados Partes, en la cual si
parece claro que la Comisién no puede iniciar de oficio el pro-
cedimiento, sino que debe proceder. bien a solicitud de los par-
ticulares interesados (la victima, o cualquier persona, grupo de
personas o entidad no gubernamental reconocida en uno 0 mas
Estados Miembros de la O.E.A. —art. 44-), o bien a peticion de
un Estado Parte de la Convencion contra otro, siempre que
ambos, acusador y acusado, hayan aceptado la competencia de
la propia Comision a ese respecto (art. 43), 2. en lo que se
refiere al Tribunal en si, éste tampoco puede iniciar el conoci-
miento de un caso salvo cuando le sea sometido por un Estado
Parte o la Comision (art. 61.1).

3.6 En relacidon con ese caracter ROGADO de la jurisdiccién
ordinaria del Tribunal, debe guedar bien claro que se refiere sola-
mente a la INICIATIVA DE LA ACCION, ya que ni ante la Comi-
siéon ni ante el Tribunal se limita la posibilidad de la impuision de
oficio del procedimiento que, por el contrario, se supone®, ni se
precluyen otras posibilidades, como la de extender el reconocimien-
to de la condicion de PARTES, p.¢j. a los particulares interesados o
a las victimas, estableciendo para ellos una posicion auténoma, una
vez iniciado el procedimiento ante el Tribunal, independientemente
de su imposibilidad para iniciarlo®®*, En realidad, la caracterizacion
de esta jurisdiccion como sancionadora o de condena, permite clara-
mente identificar, en todo caso, como PARTE PASIVA (tantoc en
sentido sustancial de deudora u obligada al respeto de los derechos
en cuestiéon y a su restablecimiento y eventual reparacién, cuanto en
sentido procesal de demandada), siempre al Estado al que se impu-
tan las violaciones de derechos objeto de la jurisdiccién, siendo en-
tonces indiferente que el caso haya sido sometido al Tribunal por
otro Estado ¢ la Comision, o por él mismo, de modo semejante a
como ocurre en la jurisdiccion penal con el delincuente que se entre-
ga para ser juzgado®¥; y como PARTE ACTIVA (en sentido sustan-
cial como titular de los derechos implicados y acreedora de su resta-
blecimiento y eventual reparacion, y en sentido procesal como acto-
ra), siempre al ser humano cuyos derechos se alegan vulnerados!>*,
Es evidente, ademas, que la Comisidon Interamericana no es nunca
parie sustancial, porque no es ni titular de los derechos ni acreedora
de su restablecimiento y eventual reparacion, sino soélo una parte
procesal sui generis, auxiliar de la justicia, al modo de un MINISTE-
RIO PUBLICO del sistema de proteccion establecido por la Con-
vencion®e,
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4. LA JURISDICCION ARBITRAL
(EXTRAORDINARIA) DEL TRIBUNAL

4.1 A mi juicio, debe admitirse también, de acuerdo con la misma
Convencién, la posibilidad de una JURISDICCION CONTENCIO-
SA ESPECIAL O EXTRAORDINARIA, DE CARACTER ARBI-
TRAL, con caracteristicas propias diversas de la anterior y de las de
la jurisdiccion consultiva, para los casos que sean sometidos al Tri-
bunal mediante la “convencion especial” de que habla expresamente
el art. 62.3 del Pacto de San José®”. A pesar de que los antecedentes
de éste no aclaran el sentido de esa disposicion®®, un principio de
logica elemental exige que tenga alguno juridicamente relevante.
P.ej. GROS ESPIELL parece intentar uno, cuando habla de que
“nada impide que un Estado que encara la posibilidad de someter
un caso a la Corte —sin haber él mismo reconocido la competencia
de ese 6rgano— proponga a éste celebrar una Convencidn especial
reconociendo dicha competencia”®?. Empero, me parece poco con-
vincente que la Convencién se hubiera tomado tanta molestia para
tan sélo abrir una accion adicional tan bizantina y, sobre todo, tan
innecesaria; bizantina, porque, sl va es poco unaginable que un Es-
tado Americano haya de llevar a otro al Tribunal (América no es
todavia Europa Occidental)y®”, menos lo es que la haga uno que no
reconozea su jurisdiccion contra otro que tampoco lo haya hecho;
innecesaria, porque ain en ese caso bastaria con que el Estado de-
mandado v, si fuera indispensable, el demandante, reconozcan uni-
lateralmente la jurisdiccion del Tribunal, sin tener que recurrir a un
mecanismo tan complejo como el de una convencion especial. Por ¢l
contrario, la solucion del texto encuentra una explicacién sencilla:
la de que simplemente abrid la posibilidad interesante de una verda-
dera JURISDICCION ARBITRAL, que seria ¢jercida por el Tribu-
nal en virtud de la investidura que le otorgue dicha convencion espe-
cigl, por supuesto, siempre y cuando el objeto de la controversia
caiga dentro de su competencia malterial general, es decir, que se
trate de un caso sobre la interpretacion y aplicacion de la Conven-
cién, conforme al mismo art. 62.3161) o, por lo menos, de una cues-
tion relativa a la materia de derechos humanos como ésta se entiende
en el Derecho Internacional contemporaneo.

4,2 Con la solucién expuesta, resulta entonces facil la conclu-
sion de que dicha JURISDICCION ARBITRAL del Tribunal, tanto
puede ejercerse como sanrcionadora o de condena, cuando simple-
mente tenga por objelo conocer y resolver, en sede arbitral, un caso
que de otro modo corresponderia a la jurisdiccion ordinaria, cuanto
como declarativa, cuando sélo se trate de resolver una coniroversia
sobre la interpretacion o aplicacion de la Convencion o sobre una
cuestion de derechos humanos en general®?),
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4.3 Otra importante consecuencia es la de que esta JURISDIC-
CION ARBITRAL, por su misma naturaleza de arbitral, en la que
por definicion la fuente inmediata de la competencia del Tribunal
es el compromiso contenido en la convencidn especial, puede ser
habilitada para conocer y resolver, no solamente de casos de viola-
cion de los derechos humanos, consagrados o no en la Convencién,
sino también de controversias o, inclusive, violaciones de otras nor-
mas del Pacto de San José, como serian, p.ej., las relativas a los
privilegios e inmunidades de la Comision o del propio Tribu-
nal¢®.

4.4 Por lo demas, la sola posibilidad de esa JURISDICCION
ARBITRAL permite, a su vez, saltar a otra cuestion, que yo contesto
afirmativamente: si, fratandose, como se trata, normalmente, no de
controversias enire Estados sino entre un Estado y los seres huma-
nos titulares de los derechos que se pretenden vulnerados, pueden
dos Estados excitar la actividad del Tribunal por la via de la dicha
convencion especial, jpor qué no ha de admitirse que uno solo pue-
da hacerlo, mediante un acto unilateral o mediante una convencion
especial ante o con el propio Tribunal y no con otro Estado™®4),
Dicho de otra manera: si la Convencion permite que dos Estados
Partes, mediante una convencién especial, sometan al Tribunal un
caso relativo a la interpretacion y aplicacion de aquélla, aun tratan-
dose de hechos que puedan implicar una violacion de los derechos
consagrados, imputable por definicion a uno solo de esos dos Esta-
dos, jpor qué y con base en qué negar esa misma posibilidad a un
solo Estado, especificamente el implicado en la violacién? A este
respecto, debe tomarse en cuenta que, a diferencia del Derecho In-
ternacional tradicional, en que la intervencion de un Estado, p.ej.
para defender las violaciones de derechos de sus sibditos frente a
otro Estado, se considerd siempre que implicaba el gjercicio de un
derecho del Estado reclamante, y solo indirectamente de sus sibdi-
10599, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos la
titularidad de éstos es siempre del ser humano, v no del Estado, de
manera que la intervencidn de éste €s siempre a titulo vicagrio, por,
para y en favor de ese ser humano, sibdito suyo o no'®®), En este
sentido. la posibilidad de que un tercer Estado convenga con el res-
ponsable de una violacién de derechos humanos, en llevar el caso
ante el Tribunal, no lo convierte en parie sustancial, litular de los
derechos reclamados, sino en simple parte procesal que, de ese
modo, procura la proteccion de los verdaderos titulares de los mis-
mos'%”. Dentro de este esquema, lo juridicamente relevante es el
sometimiento a la jurisdiccion del Tribunal por parte del Estado
responsable, y esto ¢s siempre un acto unilateral.
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NOTAS

{ 13 La demominacion de (ore, no por generalizada en Hispanoamérica. deja de ser un anglo-
galicismo {"Court™ o “Cour”) que apenas acaba de admitirse, ne sin reticencia, por la Real
Acadermnia de la Lengua Espaiola (“Diccionanie...”. Madrnd 1984, voz "core™, acepcion 17, "en
América. tribunal™}. pero que vo prefiero corregit agui, no solo por un afan de rescatar la pureza
del lenguaje aun frente a las veleidades de nuestra Academia. sine también porgue el llamarlo
Tribeal Fateramoricans de Perechos Hemanoy me permite asignarle unas siglas, “*T.LDUH.™, que
no s¢ presten a confusion. al menos en nuestro idioma. con las del otro brazo del sistema de la
Canvencion Americana: la Crnision Interamericana de Derechos Humanos (“C.LDH.").

{ 2) El Tribunal fue creado por la CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
o “PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA™ (C.A.D.H.). de 22-XI-1969, vigente desde [8-VII-
F978 ¢v. CLD.HA/TIDH., “Manual de Nermas Yigentes en Materia de Derechos Humanos en
¢l Sistema [nteramericans” . OEA/Ser. L/V/LGD, Doc.6.. Washington, D.C. [-VIE-1985, pgs. 27ss,
en adelante *Manual™), come uno de 1os dos érganos “competentes para conocer de 1os asuntos
relactonados con ¢l cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estadoes Paries en esta
Canvencion™ {art. 33): ¢f otro es la Comision (C.L.D.H.).

( 33 EI SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS esta montado sobre la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos ((0.E.A.). Bogota 1948. reformada por ¢l Protocolo
de Buenos Aires de 1967 (v.OEA/Scr X/11). la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (0.A.1.H.). Bogotd mayo 1945 (v. “Manual ..™, cit. pgs. 21ss.) ¥ lz ConvencienAme-
ricana, a la que convendria agregar. como insirumento general, la Carta Internacional Americana
de Carantias Sociales (C.A.G.S.). Bogotd mavo 1948 (v. "Conferencias Internacionales America-
nas”, Segundo Suplemento 1945-1954, Union Panamericana. Washington. D.C. 1956, pps
19585,

{ 4} (4 his) 14 ter) — Los conceptos escogidos distan de ser ncutrales en la docirina procesal. Los

construyo a partir de las definiciones de JURISDICCION como fitncran jurisdiccional y COMPE-

TENCIA como medidi de las potestades junisdiccionades (p.ej. en CABANELLAS. “Diccionario

Enciclopédico de Derecho Usual™, Ed.Heliasta. Bs.Aires 1981. voces cit.): pero. sobre 1odo. de la

necesidad 1eérica v practica de distinguir entre las que he lamado potestades para resolver (juris-

diccién) y pura conocer (compelencia ¥y legitimacion), v de ésias, cnire las generales u objerivas
parta cl fipo de caso planteado {compeiencia) ¥ las especiales o subjetivas para el caso especifico
mismo {legitimacion}. ¥. ¢js. en neta 7 infra

$e habla, asi. indistintamente de jurisdiccion y competeneia conlenciosa o hiigiosa del Tribunal

{v. BUERGENTHAL., T.. *El Sistema [nicramericano para la Protececion de los Derechos Huma-

nos. en Anvario Juridico [nleramericanc. Washington, D.C., 1981; VARGAS CARRENG, E.,

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos™, en Perspectivas del Derecho [nternacional

Contemporanco, Experiencia ¥ Vision de Ameérica Latina. Santiage. 1981, 111, DUNSHEE de A-

BRANCHES. C.. “La Corte [nicramericana de Derechos Humanos” en La Convencion Amenca-

na sobre Derechos Humanos, OEA, Washington, D.C. 1980; GROS ESPIELL, H., “El Procedi-

micnte Contenciose ante |2 Corte Interamericana de Derechos Humanes™, en Rev.Urug. . Proc..

Montevideo 1985/2), El propie Tribunal a veces habla de comperencia contenciosa (T.L.D.H.

OC-1/82. San José. 1982, Ser. A-1. parr. 23: Informe Apual 1984, OEA/Ser. L/V/LILD Doc. 13

pe. 3}, otras, de jurisdiceion contenciosa (T.LIH. OC-3/83, San José 1983, Ser. A-3 parr. 23).

{ 6) P.gj. la firma del Convenio de Sede can el Gobierno de Costa Rica o la promulgacion del Regla-
mento y Normas de Procedimiente del Tribunal ne han sido funcién jurisdiccional. sino sornari-
Va o legistarivg matevial: 1a administracion de su personal y presupuesto son funcion, no jurisdic-
cional. sino adminsirativa; la creacion del Instuto Interamericana de Dercchos Humanos
(LL.[}H.), mediante un convenic inlernacional con ¢l Gohierno de Costa Rica. fue ejercicio de
una tipica funcion wrganizativa o copstituiig, €1¢, (v. nota 13 infra).

{ 7} Problemas de JURISDICCION son, p.c).. los de determinar si ¢l Tribunal puede ejercer una mere
devlarativa, o resolver sobre violaciones cometidas por sujctos privados, no reconducibles al
Estade, o dirimir conflictos gue no involucren vialacion concreta de los derechos humanos prote-
gidos (ver. casos genéricos de violacion masiva o impersonal, que na planteen siluaciones indivi-
dualizadas ¢ individualizables), o pronunciarse sobre otro 1ipo de violaciones de la Convencion
(ver. de la competencia de la Comisién. o de sus privilegios o inmunidades, ¢ de los del propio
Tribunal), o resolver por via de consulta un caso contencioso disfrazado: o si la consultiva es
cfectivamente jurisdiceién: o si en verdad existe una jurisdiceion arbitral extraordinaria. o si ésta
¢s contenciosa. de condena, declarativa o constilutiva, etc, En cambio. son problemas de COM-
PETENCIA los de saber si puede conocer de un caso contra un Estado que no ha reconocido

(]
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(todavia) su jurisdiccion. pero que puede hacerlo para el caso concreto; o de casos sometidos por
¢! propio Estado Parie al que se impulan o pueden imputarse las violaciones (esto nllime s¢
planted v se reseivié afirmativamente cn ¢l “Caso Gallardo™ —ref. intra nota 11-), o sometido
por ese Estado. otro Estado o la Conmusidn, habtendo ésta absuelio al primero. Problemas tipicos
de LEGITIMACION PARA ACTUAR se plantean cuando. aon teniendo competencia el Tribu-
nal. no se hayan cumplido determinados requisiles o procedimientos previos para dar curso a la
demanda {condiciones de procedifulidad). El Tnibunal trazo nitidamente esta distincion cuando
dijo: “la inadrmsibilidad del case presentade por el Goherno no cbedece, en consecuencia, a la
meompriencia de {e Corle para enirar a conocerlo. sino a {a falta de cumplimiento de los presu-
puestos procesales requeridos para que pueda iniciar su conocimiento... en sy esiado actual...”
(T.1.D.H. *Caso Gallardo™, cit. infra nota |1, Res. £3-X1-1981. pdrr. 28).

V.nlra Cap. 1V (Nos, 4.]s5.).

La JURISDICCION CONSULTIVA det Tribunal no ¢s materia del presente trabajo. Sim embar-
£0. a4 Mi Juicio ¢51a claro que &5 Lambién jurisdiceion (v. imfra. No. 2.3).

El ar. 53 del Reglamento del Tribunal dice: “cuando las circunstancias lo requieran. la Corte
pucde aplicar cualquiera de las disposiciones que regulan ¢l proceso conlencioso a las opiniones
consultivas®, disposicion cuyo caracier excepeional, al menos formalmente. critica con razdn
GROS ESPIELL: “lo correcto es. no que la Corne pueda aplicar. cuando las circunstancias lo
requieran, las disposiciones del proceso contencioso a las opiniones consultivas, sino que sea
preceptive que la Corte se inspire y aplique. en o pertinente, siempre que ello fuera posible, las
narmas relativas al proceso contencioso al procedimienio a seguir en ei gjercicio de su competen-
cia consultiva. Esta seria la forma adecuada de asegurar un procedimiento que garaniice mejor
v de manera mas completa las exigencias de una buena justicia™ {“El Procedimiento Contencio-
s0...7. a1, No, 3. pg. 113) En realidad. asi 1o ha hecho siempre el Tribunal.

V. TIDH. Caso G-101/81, "Gobicrno de Costa Rica Asunto Viviana Gallardo et al™, abierio
6-VI-1981, cerrada B-1X-1983. Su desarrelio en ¢l Tribunal se dio en dos etapas: una preliminar.
sobre problemas de competencia. que desemboco en Iz Res. de 13-X1-1981 (con Voto Separado
del autory, la scgunda, después de ser resuelio por la C.1.D.H.. sobrc ¢l fonde. segin Res. de
8-1X-1983 (con Veolo Salvado del autor). El caso se describe en general en “Apéndice”™ infra.
Aparte del “Caso Gallardo™ <it.. ¢l Tribunal ha recibido v cvacuado 7 consultas, a saber: 1. del
Cigbierno del Pera sobre “Otros Tratadas Objeta de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, OC-1/82, "Orres Tratados...”, 24-1X-1982
{unanime). 2 de la C.L.D.H. sobre “El Efccio de las Rescrvas sobre la Entrada en Vigor de la
Convencion Americana (arts. 74 ¥ 75)7, OC-2/82, "Efecto e las Reservas... ", 24-1X-1982 (unini-
me. 3. de la C.1LD.H. sobrc “Restricciones a ta Pena de Muerte (azts. 4.2 y 4.4 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”, OC-3/83, "Restricciones a la Pena de Muerte...", 8-1X-
1983 {undnime. Yotos Razonados Jueces Reina y el autor). 4. del Gobierno de Costa Rica sobre
“Propucsta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Natura-
lizacion™. OOC-4/84. "Naruralizacion (Costa Rica)... ", 19-1-1984 {mayoria. Votos Salvados Jueces
Bucrgenthal v el auter); 5. del Gobiernae de Cosla Rica sobre colegiacion obligatoria de los perio-
distas, OC-5/85 “La Colegiacién Obhigatoria...”. 13-XI-E9E5: 6. del Gobierno del Uruguay, sobre
¢l alcance de 1a palabra fer en las resiricciones a los derechos humanos autorizadas por la Con-
vencidn Americana, OC-6/86. “La Expresion ‘Leyes™...". 9-V-1986, 7. del Gobierno de Costa Rica
sobre ¢l derecho de rectificacion y respuesta, OC-7/86. “El derecho de Rectificacian...™, 29-1X-
1986, Tiene pendientes ademnds 3 casos contenciosos por desapariciones en la Repablica de
Handuras (presentados por la C.LLIDXH. en 1986)

El Estatuio del Tribunal lo define como “una iastitucion judicial auténoma”™ (art. 1), definicion
que claramente alude a tres aspectos fundamentales: |, es una INSTITUCION: 2. es JUDICIAL;
3. es AUTONOMA. GROS ESPIELL analiza y aprucba los dos altimos conceptos. pero critica
¢l primero considerande que hubiera sido mas cerrecto Hamarie ORGANO, “va que el vocablo
“institucian® posee una acepeién Leorica ¥ politica que puede originar confusiones™ (“El Procedi-
miento Contencioso...”, <it. ¢n nosa $ supra. No. 2, pg. 115). pensando expresamente en la
llamada “1coria de la instisucion™ propuesta p.¢j. por HAURIOU y SANTI ROMANO: sin em-
bargo. obviamenie no es este of sentido de la norma esiatutaria, que mas bien trata de recoger la
distincion, de gran solera en ¢l Dereche Publico. entre drguno —siempre de una persona juridica.
catente ¢l mismo de personalidad ¢ fastitucidn, ente o entidad, persena juridica. por ende dotada
de personalidad. Ha sido precisamente ese caracier de instifucion 1o que ha permitido reconocer
al Tribupal plena capacidad. come persona juridica. Tanto ¢n el ordenamienio interng como ¢n
<l internacional {p.ej. del Estado Sede. cfr. Convenio de Sede firmade 10-[X-1981, aprobade por
la Asamblea Legislativa de Costa Rica por Ley No. 6889 de 9-IX-1983, art. 2, y el Convenio con
el Gobierno de Cosla Rica que dio nacimiento al Instituto [nteramericane de Derechos Huma-
nos. suscrito en San José el 30-Y1I-1980 y aprebado por la Asamblea Legislativa de ese pais por
Ley No. 6528 de 28-X- 1980, reconeciéndole inclusive privilegios publicos a pesar de tratarse de
una insuUCion no guhernativa).
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{14) El Tribunal es el tinico dreane judicial o jurisdicciong! de la Convencion: la Comision no 1o es,

{13

(16}

n

(18)

sino exclusivamente administrarive. Asi lo dijo cxpresamente el Tribunal en el “Caso Gallardo™
(cit supra nota 11, Res. 13-X1-1981, parr. 24; por mi parte, lo reafirmé en mi Voto Saivado de
R-IX-1983, parr. 17). Es también la tesis de GROS ESPIELL (“Eil Procedimiento Contencioso. ™,
cit. nota 5 supra. Nos. 8 y 11, pgs. 120-121); en cambio, BUERGENTHAL parece considerar a
ia C.1.D.H. v al procedimiento previc ante ella como una especie de primerd instancia jurisdiccio-
naf ("The Advisory Practice...”. en American Journal International Law, Washinglon D.C_, 1985,
pg. 9: también “The Advisory Jurisdiction of The Inter-American Court of Human Rights”, en
Contemporary Issues in International Law, Essays in Honor of Louis B. Sohn, M_P.Engel. Stras-
bourg 1984. pg. 135). El Tnibunal. ademas. cstablecio implicitamente el carécter plenario de su
Jurisdiccion en el “Caso Gallardo™ {cit. supra nota ! 1. Res. 13-X[-81, parr. 27). ¥ yo explicita-
mente en mi Yolo Salvado de 8-IX-1983 {parr. 17 cil.).

Pucde agregarse que la funcion jurisdiccional no s¢lo es la que tiene par objeto especifico declarar
of Derecho (fus dicere). sino declararlo en su grado aftimo v final, es decir, cuando su cumplimien-
10 espontanco ha fracasado. Esta hace de la jurisdiccion. al misma tiempo un remedio excepero-
nat y. no cbstante. la garantia normal del orden juridico. este ultimo en el sentido de que sin esa
garantia jurisdiccional el Derecho sc disuelve, ¢ en un mero hecho de fuerza, o en un conjunto
de buenos consejos, sin la certeza, objetividad y eficacta juridicas quce Ie son consustanciales. Esa
misma certeza, objetividad vy eficacia reclaman la certeza. objetividad v eficacia de un procedi-
mmenio formal que garantice, a la vez, el acceso a la yusticia, el acicrto en su administracion y la
gualdad y seguridad de las partes, mediante normas cluras v preestablecidas. La junsdiccion es
garantia de imparcialidad y. para serlo de veras, no puede ser ella misma discrecional.

Lina gran cantidad de disposiciones de la Convencién vincula al Tribunal. no ya como simpie
organo de la misma y respecto de sus Estados Parles, sino como organmismo integrado en la
totalidad del Sistemia Intergmericano. que se singulariza institucionalmente en la Organizacidn
de los Estados Americanos {O.E.A.). vy respecio de todos los Estados Micmbras de la Organiza-
cién, Esio se revela particularmente en ciertos aspectos argduico-adniinistrativos, coma la aproba-
cidn del Estatuio del Tribunal (ar. 60} la aprobacion y financiacion de su presupuesto (art, 72),
¢l conocimiento de sus informes anuales (art. 63}, todo lo cual corresponde a la Asamblea Ciene-
ral de la O.E.A: o come el nombramiento ¥ régimen de su personal subalterno, en manos del
Secretario General de la O.E.A. v de acuerdo con las normas administrativas de la QOrganizacién
(art. 59) v como la imposicion de sanciones disciplinarias a los fueces. en que la Asamblea
General participa concurrentemente con los Estados Partes de la Convencién (art. 73). En la
prapia Cana de la Q).E.A. el Tribunal queda previsto, implicia pero claramente. como drgano de
la Organizacion total (art. 112}, Y se revela tamhién incluso en aspectos fithcionales claves del
Tribunal, como la legitimacion de todos los Estados Mrembros v de los drganos principales de fa
O.F.A. para provocar el ejercicio de su jurisdiceion consultiva {art. 64 Convencién), y ¢ conoci-
miento por la Asamblea General de la Orgamizacién. de “los casos en que un Estado no hava
dago cumplimiento a sus falos™ {(arl. &3).

La Convencion es a la vez un cddige procesal, que esiablece el régimen de proteccion de los
derechos {arts. 33ss.} y un codiga sustancial {sustantive) que define en generat los derechos mis-
mas que se reconacen y protegen (ars. 1 a 32). Esto dltimo fue objeio de controversia y motive
consultas previas a los Estados sobre s1 la Convencion deberia o no incluir Ja enumeracion de los
derechos protegidos. por la preocupacion de que pudicran producirse de este modo antinomias
conflictivas con los Pactos de las Naciones Unidas aprobados en 1966: Pacto de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, v Pacto de Derechos Civiles ¥ Politicos ¥ Protocolo Facultative de
este ulima. Por cierte que la controversia se resolvio en favor de la enumeracion concreta de los
derechos prolegidos. porque la abrumadora mavoria de los Estados Americano considerd que
ambas sistemas, el Regional Americano ¥ el Universal -Mundial- serian perfectamente compati-
bles y armonizables (v, “Anuario Interamericano de Derechos Humanos™, OEA Washinglon.
D.C. 1973, pas. 170 a 180).

El Tribunal Imernacional de Justicia (T.1.J.) ha declarado repetidas veces que al menos algunas
nermas de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados “pueden, en muchos aspec-
tos, ser consideradas como una codificacion del Derecho consuctudinario existente™ (TL), Op.-
Cons, 8/“Namibia™, Rep.1971. pg. 47, y casos "Conscjo de la OACT™. Rep. 1972, pg. 67. sabre art,
60: “Pesquerias 1slandesas™, Rep. 1973, pg. 8. sobre art. 621 “Plataforma Contincntal dei Mar
Egeo™. Rep. 1978, pg. 39, sobre arts. 2. 3 v 11: todes anterieres a la entrada en vigor de ia
Convencion el 20-1-1980). Desde cl punto de vista del DERECH{ DE LOS TRATADOS IN-
TERNACIONALES, debe tenerse presenic, en primer lugar. el principio de que éstos deben
interpretarse, ¢n general. “de buena fe. conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
1érminos del tratado en ¢l contexlo de €5t0s ¥ teniendo en cuenta su objeto y fin” (Conv. Viena,
art 31.1). De lo cual interesa destacar, en relacidn con la Convencion Americana: 1. la byena fe:
v 2. el odyeto v fin de la misma, obviamente, debe entenderse que los Estados Paries de la
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Convencioa quieren, de buend fe. que ésla cumpla sus ahjerivos claros de proteger eficazmenie
los derechos humanos fundamentales en el Continente ymericano. De ahi que 10do le que con-
duzca a hacer posible. 0 mas facil v expedila. ¢sa proteccion. debe interpretarse execnsivamenre.
v 1odo lo que 1a entorpezea o limite, restricrivamente {v. p.¢j. TIDH. OC-2/82. “Efecto de las
Reservas...™. ¢it. nota 12 supra, parrs. 29-30).

P.cj. el principio de que los tralados estan subordinados a ias normas iniperativas del Derecho
Internacional General o jus cogens. que 1a propia Convencion de Viena define come “uzna norma
aceplada ¥ reconocida por la comunidad de Estados en su cenjunio come norma que no admite
acuerdo en contrario ¥ que solo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho Inter-
nacional (reneral que tenga el mismo caracter™ (art. 53] en 1érminoes tales que la contradiccion
con las mismas determina la nulidad. incluso sobreviniente. de cualquier tratado que la contenga
{arts. 53 y 64). Esto ticne particular importancia frente al hecho. hoy praclicamente indisputadao.
de que la proteccion internacionai de los derechos humanas es de jus cogens (v. mi “Opinio Juris
como Fuente Autonoma del Derecho Internacional (Opinie Juris ¥ Jus Cogens™. Ponencia X[V
Congreso del Insututo Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (LH.L.A.D.L). San
José 1985, esp. parrs. 27.7, 278y 27.9 v notas 58 a 62)

En gencral. sobre la “conciencia juridica de la comunidad internacional ¢n su conjupte™ v sobre
¢l DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS coma jus cogens, v. m “Opinio Juris..”, cit.
nota 19 supra.

Desde el punto de vista del DEREHO DE LOS DERECHOS HUMANOS. ademas del principio
va indicado de que forma parte del jus cogens y, par mavoeria de razan, del Derecho internacional
General. de manera que obliga por encima e independientemente de toda convencion. olra seri¢
de principios que no cotresponde desarrpllar aqui, pero Jde los cuales deben exiraerse consecuen-
cias imporianies para este 1rabajo, entre cllas la va insinuada de que los dercchos humanos san
de interpretacion extensiva, menteas todo lo que los limite. suspenda o disminuya debe serlo
restriciivamente; consecuencia ésta que debe destacarse. porque obliga a modificar totalmente.
enire otros. ¢l principio establecido en materia de tratados en general. de gue éstos se interpretan
restrictivamente en cuanio a Jas obligaciones consagradas en ellos, en virtud de los viejos mitos
de la soberania estatal. También es importanie recordar que los derechos humanos son maieria
de la jurisdiccidn inierhacional y. por lo 1an1o estan excluidos del principio de no intervencién
{v. en gral. mis *Drafi Exemplary Formulation of the Basic Principles of Human Rights Law™,
presentados a la Conferencia Anual "Armand Hammer on Peace and Human Rights, Human
Rights and Peace™. Hyde Park. N.Y. 1982).

Desde el campo especifico de) DERECHO PROCESAL -GENERAL O INTERNACIONAL-
DE LOS DERECHOS HUMANOS. resultan fundamentales, en primer {ugar. el principio pro
senientia del Derecho Procesal generat, conforme al cual sus normas deben siempre interpretarse
v aplicarse en el sentido que mejor favorezca ¢l conocimicnto y resolucién de las cuestiones de
fondo. a través de la sentencia, v. en segundo, ¢l principio que puede denominarse pro homine
del Dereche de los Derechos Humanas que. traducido al 1erreno procesal. no puede significar
alra cosa que sus normas deben intepretarse v aplicarse con un sentido protecier y desigual. a
favor del ser humano, de manera que los érminos, 1rtam:tes y formas procesales establecidos en
interés del ser humano son necesarios y. por ende. irrenunciables, mieniras que los que lo perjudi-
quen o limiten son prescindibles, ¥ los que favorezcan al Esiado renungiables (v. mis “Draft
Exemplary Principles..” ¢il. nota 21 supra). Esta tiene uaa ¢norme importancia en el erden
procesal de la Convencidn Americana. sobre 10do en relacion con el cumplimienio de los presu-
pricstos procesafes para ante el Tribunal (v. T.LD.H.. “Caso Gallardo”, Res. 13-X1-1981, parr. 25;
¥y mi Voto Saivado, 8-1X-1983. pdrr. 21).

Desde ¢l punto de vista del SISTEMA INTERAMERICANG DE DERECHOS HUMANOS,
debe reiterarse que este. en generat constituye un sistéma mstiucional avanzado. incluso mas que
¢l Europeo ¥ mucho mas que <l de Naciones Unidas. con su propio conjunto de principios de
Derecho [nternacienal General -en ¢l caso. regional ¥. 2 mi juitio. con su propio jus cogens. de
lo cua? se derivan consecuencias fundamentales. tanto en |0 sustancial como en lo procesal {v. mi
“Opinio Juris...” cit. nota 21 supra. esp. parrs, 24.1 y 243 ¥ notas 32 y 33).

En lo que interesa 4 la funcion junsdiccional del Tribunal lnteramericano, &5 impenante recor-
dar: I que el Sistema [nteramericanc incorpora a su cancepcion de los derechos humanos los
principios de la dignidad esencial del ser humano ¥ de la democracia representativa, con un
sentido claramente occidental ¥ cristiane. lieno de fecundisimas posibilidades (v. Preimbulos
Carta O.E.A.. Declaracidon Americana y Convencion Americana) 2. que en la propia Convencion
Americana se esiablecen criterios de inerpretacion que hacen posible una verdadera inlegracion
expansiva de los propios derechos consagrados en la misma. incorporando, por gjemple. los
reconocidos en los pactos universales; los contenidos en las Declaractones, tanto la Americana
de Derechos v Deberes del Hombre coma la Universal de los Derechos Humanaos: inclusive, los
consagrados en ¢l Derecho interno -Canstitucional especialmente de cada Estado: y hasta oiros,
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no declarados. que sean “inhcrentes al ser humane o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobicrno™ (art. 29): y J. que el acceso del ser humane. verdadero swjeto titular
de los derechos humanos, a los mecanismos de proteccion internacional. aunque restringido en
|3 Convencion, gsta otergado como regla ¥y sin necesidad de que medic una aceplacion separada
del Estado en cuestion -camao si se exige en el Sistema Europeo- (Pacto de San José art. 44 ¢fr.
Cunvencion Europea arts. 24 y 23)

Supcrada delinitivamenice la clasica teoria 1ripartita de las funciones ¥ poderes pubiicos, que de
tedos modos nunca tuve la misma significacion ni la misma carga politice ideologica en ¢f orden
internacional. la que subsiste es la necesidad de distinguir, en cualguier orden, entre las diversas
fincienes juridicas. en un sentido técnivo dindmico de produccién de realidades juridicamente
relevantes. entendiende por ficion Ta actividad que liene por objeto producir un efecta {fin) ¥
lo produce (resultado): la funcion no es ¢l fin sin el resuitado. ni es el resultado sin et fin. sino la
sintesis de ambos. Desde este punto de vista, las FUNCIONES JURTDECAS podrian ser cince
fundamentales: £ la constitativa u organizative (prefiero no lamarla constitiyenie para prevenir
su confusion con la funcion creadora del orden constitucional, que es 4 la vez constiluliva v
normativa). funcion constitutiva u organizativa cuyo objeto y resultade ¢s la creacion de otros
ceniros o fuentes organicas de preduccion juridica (la creacion misma del Tribunal es de este
tipe¥ 2. la normative o fegisiativa material, que directamente define las condiciones objetivas
dentro de las cuales debe desenvolverse la vida social, mediane aormas de conducta de diversos
rangos (consttlucionales, legislalivas o reglamentarias, formales o consuetudinarias); 3. la guber
nativa o dispositiva, que cstablece mandatos concretos —subjetivos— de conducta (p.cj. mediante
aclos adminisiralivos, ordenes, contratos u olres actos juridicos unilaterales), 4 la ejecutiva o
matericd, que realiza simples copductas sufyetivay con efectos juridicos (meros actos de la admi-
nistracion. hechos juridicos —o antijuridicos—, vias de hecho); ¥ 5. 1a judicial o jurisdiccional, que
se devuelve reflexivamente sobre las demas para fijar el Derecho aplicable. declarande el coniro-
veetidn ¥ restabecrendo of violedo, normalmente mediante la decision de un érgano o tribunal,
imparcial {pere lamhién mediante formas de autocomposicion, como 1a transaceién. o medianie
procedimientas mixlos, come los que se dan en los conflictas calectivos laborales o en los meca-
nismos de conciliacion, éstos de uso frecuente en el orden internacional). Las combinaciones
posibles de 1as cuatro primeras funciones son maltiples (p.gj. englobando en la denominacién de
fegislativa, 1a constiluliva u organizativa ¥ la normaliva o legislativa material, e inclusive una
parte de 1a gubernativa o dispositiva: la llamada legislativa puramente formal; o reunienda cn
general. como adminisirativa, la gubernativa o dispositiva. la clecutiva o material y |2 normativa
reglamentaria, ete.): pero la quinta. judicial o jurisdiecional. se mantiene v debe mantenerse
independiente por la necesidad potitico-ideolégica tundamental de preservar su pureza como
garantia ditima del orden Juridics en su totalidad,

En este sentido estriclo, scgun el clasico aforismo procesal, la jurisdiccion o la eosa jusgada,
cntendida coma verdad legal inimpugnable, ¢s decir. como dltima ratiy del Derecho.

A primera vista. las senencias del Tribunal adoiecen de la misma fala de giecutividad que se
achaca. en general. a los fallos internacionales. en cuanto que su cficacia depende de los Estados
mismos a4 que sc dingen (la Convencion dice: “Art. 68.1  los Estados Partes ¢n la Convencidn se
comprometen a cumplir 1a decision de 1a Corte en todo case ¢n gue sean partes™; st no lo hacen,
lo inico que Gueda es la sancidn politica derivada de la comunicaciéon del Tribunal a la Asamblea
Creneral de la (LE.A, prevista por el arl. 6% -v. supra nota 16 in fine-); sin embargo. si bien s¢
mira, lo mismo ocurre con las sentencias de cualquicr tribunal en el [Derecho interno. ya que su
cumplimicnio siempre depende de la adhesion que le presten los verdaderos detentadores del
poder. Por otrg parte, la misma Convencion si confiere una eficacia mids compieta (en el sentido
tradicianal), a “la parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria, {la cual) se podra
¢jecutar en €l respectivo pais por of procedimicnio imterno vigenie para la ciecucisn de sertencias
contra e Estado” (art. 68.2). Ademas. es digno de mencién el caso de Costa Rica, que €n su
Convenio de Sede con el Tribunal (v. “Manual...”, cit. supra nota 2, pgs. | 75ss.}. reconocié gue
“1as resoluciones de la Corte {10das} y. en su caso, de su Presidente {las de iramite), una vez
comunicadas a las autoridades adminisirativas o judiciales correspondientes de Ia Repubhca,
tendtan g misma fuersa gecutiva 1 eiectona que ey dicradas por tog tribunales costarriconses”
{art. 27

En materia de MEDIDAS CAUTELARES. |a Convencian Americana cantiene la notable innova-
¢ion de que “en casos de extirema gravedad y urgencia. ¥ cuando se haga necesario eviiar dafios
irreparables a las personas. la Corte. en los asuntos que esté conociende. podrd 1omar las mediduy
provisienales que constdere convenientes. Siose tratare de asunlos que aun no estén somctides a
su conu¢imicato, podrad actuar a solicitud de la Comision™ (art. 63.2).

La definicion recoge las dos vertientes clasicas de la jurisdiccion: {. declarar el Derecho contro-
vertida (Jurisdiccion declarativa, ex tunc, normalmente la civil): 2. restablecer ¢l Derecho violado
{urisdiccion de condena, ¢x sune. principalmente la penal). Empera. 2 mi juicio, tanto las sen-
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1encias de condena. comeo las constitutivas y dispositivas. aungue crean situaciones juridicas ex
Aurc, son siempre, de algun modo. declarativas, ¢n ¢l sentido de que en ellas la funcién innovado-
ra del juez no ¢s nunca creadora de Derecho ex aovo, sino aphicadora del Derecho previamente
vigente, ¢ come si lo fuera,

Los delisos DE MERA CREACION LEGAL son aquellos que el ordenamiento crea como tales
puede decirse que de modo arsfficial, en el sentide de que no repugnan a la conciencia, y no le
repugnan precisamenie porque s6lo causan dano, al menos directamente, al ordenamiento mismo
{vgr. pescar sin licencia de pescador en sitio y época penmitidos; no portar documentos de identi-
dad. 1eniéndolos. 0 no leniéndolos pero con derecho a 1encrlos: en América Latina al menos. esa
especie de deporte nacional que s el contrabando). Las distincion ¢s importante p.ej. para adrmi-
tir ¢n los primeros la ignorancia de la ley. En ¢l Derecho internacional contemporaneq, la crea-
cion p.ej. de defitos conpra la hwmanidad se funda necesariamenie en la concepcion de que és10s,
por repugnar a la conciencia. son punibles aun por encima del principio de legalidad penal (“nu-
tham crimen, nulla poema sine previa lege”): concepeion que permitié, al término de la Segunda
Guerra Mundial, los juicios de Nuhrenberg contra los principales responsables del nazismo.

En realidad. parece claro que el Ministerio Poblico, como representante de la comunidad, no
debe gestionar otre interés que el de la salvaguardia del ordenamiento y, por lo tanto, lo mismo
debe perseguir la sancién del cutpable que la absolucidn del inocente, la proteccion de la victima
que su moderacidon: por esa, su verdadera funcion no es de parfe. en el sentido subjetivo del
vacablo. sino de awxifiar de {a justicia. parie, si, pero puramente procesal y en sentido similar a
que lo es el juez. Esto. pese a gue. de hecho, por inercia. en todos los sistemas todavia parece
dificil desterrar la 1dea del fiscal como acusador.

Con esto me inclino francamente a favor de un crilerio predominantemente material de clasifica-
c1én de las funciones pitblicas, pero basado. no en el contenido sino e el fin de la funcion y en
la posicion del organe de la mssma; aunque la verdad es que ni €ste, ni los criterios también
materiales fundados en el conenido de cada funcion, n los orgdnicos vinculados a la teoria
clasica de division de los poderes publicos, ni otros formaies fundados ¢n la forma de gjercicio o
en el procedimicnto de producceon de las funciones, son suficientes por si solos, sino que deben
combinarse para poder proporcionar una vision cabal de la realidad juridica. En este sentido, la
idea de la funcion jurisdiccional €xpuesta en el texta (v. también No. 2.1 ¥ nota 25 supra). deberia
completarse v aguilatarse mejor: pero esio excederia de los limites de este trabajo.

V. infra nota 33

La Convencigon define la JURISDICCION CONTENCIOSA del Tribunal como sigue: “Art, 62.3
—La Corte liene competencia para conocer de cuafquier caso relativo a la interpretacién y aplica-
clon de las disposiciones de esta Convencien que le sea sometido., siempre que los Estades panes
en ¢l caso hayan reconocide o recongzcan dicha competencia, ora por declaracién especial, ora
por convencion especial™; “Art. 63.1 —Cuando decida que hubo viclacion de un derecho o liberad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra gue se zaraniice af lesionado en el goce de su
derecha o fiberiad conculcados. Dispondra asimisme. si ello fuere procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y of
page de una pusia indemnizacion a la parte lesionada™.

La JURISDICCION CONSULTIVA del Tribunal se establece en la Convencion Amenicana asi:
“Art. 64 - I los Estados miembros de la Organizacidn podran consnitar a la Corte acerca de la
nterpretacion de esta Convencion o de otros tralados concernienies a la proteccion de los dere-
chos humanos en los Estades Americanos. Asimismo, podrin consultarla, en lo que les compete,
las érganos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2. La Corte, a solicitud de un Estado miembra
de la Organizacion, podrd darle opintones acerca de ta compatiblidad entre cualquiera de sus
leyes internas y los mencionades instrumentos internacionales”. En general, v. BUERGENT-
HAL. “The Adwvisory Practice..” ¥ “The Advisory Jurisdiciion...”. cit. supra nota 14).

La definicion gs de ALSINA, H.. “Derecho Procesal Civil y Comercial™, Bs. Aires 1963, L1, pg.
473,

Esta idea del juzgador coma parte imparcial de 1a relacion yuridica procesal (que no es parte sino
juez, porque no se puede ser a la vez juez y parte) es fundamental para el conceplo de jurisdiccion
{v. supra en gencral).

La Convencion es insiruments de proteccion especifica de los derechos humanos, al servicio del
ser humang concreto. individualizade o individualizable (aungue sea indirectamente, p.ej. a
través de personas juridicas colectivas o grupos humanas). Las violaciones masivas y 1as situacio-
nes generales relativas a los derechos humanos, sélo son materia de la jurisdiccion en cuanto sean
individualizables en determinados seres humanos —~aungue sean muchos seres humanos—- (asi lo
resotvio el Tribunal Europeo #n el caso de “Irlanda vs/Reina Unido™. sentencia de 18-1-1978).
El unico contenido de la sentencia prevista de manera exprasa por la Convencion es el de la que
declara la existencia de una violacion, con sus correspondientes accesoras {art. 63.1) (v. supra
neta 34),
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ALCAERA ZAMORA Y CASTILLO, N.. “La Proteccion Procesal Internacional de los Perechos
Humanos™. en Veinte Afos de¢ Evolucion de los Derechos Humanos. Inst. Investig Jurid..
LINAM. México 1974, pags. 304-305.

Fn virtud del PRINCIPIO DE LEGALIDAD aplicabic al Estado. sus drganos salo pueden hacer
lo que les esta permitide por el ordenamiento; en cambio, conforme al PRINCIPIO DE LIBER-
TAD aplicabie al ser humana. ésie puede hacer 10do 1o que no le esté prohibido por el mismeo
ordenamicnto. Ambes principios juegan reciprocamente, en garantia de la libertad del ser huma-
no: ¢sta no podria operar si las autoridades publicas gozaran también de hbertad. porgue la suya
destruiria la de sus subditos (ocurriria lo que en ta frase jocosamente cruel que se atribuye a
Federico el Girande de Prusia. de gque en st Reino 10dos gozaban de libertad sin limites: sus
subditos v (ambién él).

Pej. las garanrias def debido proceso en la Convencion (arts. 8.1, 8.2 v 9) se dan a favor del ser
humano coma ree ¥ se refieren al proceso penal comun —inierno—. de manera que no ticnen por
qué aplicarse a favor del Estade acusado ante |a jurisdiceion de derechos humanos, aunque ésta
se ostructure de manera semejante. como jirisdiceion de condera. Esta permitiria, ante la reali-
dad de que peneralmenic las violaciones alegadas. si no ciertas, son al menos fundadas, cargar al
Estado mils bien con la presuncion de culpabdidad que propugnaba ROCCO. AL inaceplable cn
¢l Derecko Procesal Penal (v su “Tratatto de Diritto Processuale Penale Raliano™ de 1931,
Prefassione voll. rel. de ALCALA ZAMORA Y CASTILLO. cit. supra nota 40, pg. 304 nota
147,

La expresion es de COUTURE, A J .

Como dyo el Tribunal Europeo en el caso “Handyside™, sentencia de 7-X[1-1976: el Tribunal
pone de manifiesio que ¢l mecamismo de proteccion instaurado por el Convenio revisie un carac-
ter subsidiaric con relacién a los sistemas nacionales de garantia de los derechos humanos (sen-
tencia de 23 de julio de 1968 sobre el fondo del caso “lingiistico belga™). El Convenio confia en
primer 1erming 4 cada uno de los Estados contratantes ¢l cometido de ascgurar el disfrule de los
derechos v libertades que €1 consagra. Las instituciones creadas por aqué! contribuyven a dicha
linalsdad. pero solo eniran en juego por la via contenciasa ¥ después de haber agotado todos los
recursos imternos” (v. T.E.D.H.. “caso Handyside™. s. 7-XI1-1976. Consideraciones de Derecho.
parr. 12 rel GARTIA DE ENTERRIA. E.. LINDE. E.. ORTEGA. L.I. y SANCHEZ MORON.
M.. "El Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos™, Ed.Civitas, Madrid 1983,
pes. 237 v 412). La C.LLD.H. rccogid ese principio auhque de mancra poco fehz, en el “Caso
Gallarde™ (cit, nota 11 supra, C.1LD.H. Res, 30-V[-1983. “Considerande™ 5. Mi critica en id.
Voio Salvado 8-1X-1983. parrs. 19ss.),

Asi defimdo por mi en ¢l “caso Gallardo™ (v. T.1.D.H., *Caso Gallardo™ cil. nota 11 supra. mi
Voto Razonado de 13-X1-1981, parr. 3 y mu Voto Salvado de 8-1X-1983. parrs. 27-28).

En la Convencion “Art. 46.1 —Para que una peticion 0 comunicacién presentada conforme a los
articules 44 ¢ 45 sea admitida por la Comision. se requerird: a} que se hayan interpuesto v
agotado los recursos de la jurisdiceion interna, conforme a los principios del Derecho Internacio-
nal generalmente reconocidos™. Segun una sentencia clisica del Tribunal [nlernacional de Justi-
cia {T L1}, “1a regla de que los recursos internos deben agotlarse antes de que pueda cstablecerse
un procedimicnto interpacional, es una regla bien establecida del Derecho [mernacional consue-
tudinario™ {TH. “caso Interhandel™, s. 21-1[I-1959. Rec. 1959, pg. 27) {cfr. VERDROSS, A
“[erecho [nternacional Publico™, £4.Aguilar. Madrid 1980, pg. 385 y nota 137). En ta Conven-
cion Amencana 1a exigencia admite imponantes paliativos: segun ¢l arl. 46,2, “as disposiciones
de los incisos 1. v 1.b del presente articulo no se aplicaran cuando: a. no exista en la legislacion
interna del Estado de que st trata ¢l debido proceso legal para la proteccion del derecho o
derechos gue se alcga han sido violados, b. no se haya permitido al presuno lesionado el acceso
a los recursos de l2 junsdiceion inerna, o haya side impedido de agotarlos: ¢ haya retarde
injustificado en 1a decision sobre los mencionados recursos™. Aungue el sisterna Europeo es
muche mas rigido, sin embargo, su Tribunal ha establecido que “el Derecho Internacional, al cual
expresamente se refiere el articulo 26 (de 1a C.E.D.H.). cs1a muy lejos de conferir a 1a regla del
agotamiento de las vias internas cl caracter inflexible gue el Gobierno {de Ausiria} le quicre
atribuir. Ei Derecho Internacional dnicamente impone la utilizacion de las vias que no solo sean
accesibles a las personas intergsadas. sino que lambién sean también adecuadas. es decir, capaces
de satisfacer sus pretensiones” {T.ED.H.. “caso Stégmiiller™. s. 10-X1-1969, v. GARCIA DE
ENTERRIA et alt.. “El Sistema Europeo...™, cit. supra nota 44, pg. 303).

En la Convencion, "An. 61.2 —Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso. es necesario
que scan agolados 1os procedimientos previstos en los articulos 48 a 507 en realidad. la vision
complela de €s0s procedimientas previes requiere la referencia a los articulos 44 a 51 se 1rata. en
general de los procedimientos adninistrativos ante la C 11 H., a través de los cuales la Comision
puede de hecho paralizar al Tnbunal, ejerciende una especie de cuadruple funcidn prehminar: 1
de drgana de adinssion, para garantizar el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad de las
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querellas (arts. 46, 47 v 48. L)y .ok 2 de drguno de ins riiccion para investigar las violaciones
alegadas (art. 48.1.1). .d)y o)) 3 de drgano de concifeaciao:, para propiciar una soluciom amisiosa
“{undada cn ¢l respeto a los derechos humanes™ tars. 48 1.0} v 49); 4 de orgeno de contencion

para frenar la tlegada al Tribunal de casos que la Conasion haya censiderado imadmisibics,
mprocedentes o infundados. o de aquellos que se solucionen satisfacieriamente antes. en virtud
o aun despuds de la conciiiacion. o aun de aquellos que -n su parecer puedan resolserse mejor
mediante |2 intervencion de la propa Comisian o. eventualmente, de la Asamblea General de la
Ok &, qanis. 3G v 51).

Asl lo declaro expresamente ¢l Tribunal en ¢l “Caso Gallarde™ (cit. nota 11 supra. Res. 13-XI-
1981}, cuandoe dijo: ~...En esic caso (renuncia al agotamicnto previo de las vias internash, svgun
los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos v la practica internacienal. la
regly que exige ¢f previo agotamienie de los recursos internos esta concebida en interés del
Esitado. pues busca dispensarlo de responder 2nie un Greano internacional por aclos que se e
imputen. antes de haber tenido la ocasion de remediaros con sus propios medios. Se e ha
considerado asi como un medio de defensa v como 1al. renunciable. aun de modo tacito. Dicha
renuncia. una vez producida. es irrevecable (Eur.Court H.R.. De Wilde. Ooms and Versyp Cases
-¥agrancy Cases™- . Judgement of 181h June 1971)7, La Comisién Europea. a nesar de su tradi-
cional postura rigida de verificacion de eficic del agetam on1o de la jurisdiccion interna -espe-
cialmente después de la reforma de 1960 al articulo 41 de su Reglamento ha aceptade exprea-
mente la renuncia del correspondiente Gehierno (poej. decisioens Nos. BOB/6} v 19944630 ol
Tribunal Furopeo ha confirmado ¢sa renunciabilidad. inc usive declarandola irrevocable (Casos
“de "Wikde, Ooms v Verssp™. 1972). Como costarnicense. no puede menos de sansfacerme que
¢l Gobierno de mi pars hiciera ¢sa renuncia en dos de los tres urmcas casos indivaiduales a que se
ha enfrentado: el primero. ante la Corte de Justicg Centmamencana (Caso Bermodes™. 191 3y
¢l segunde. ante ¢l propio Tribunal [nteramercano de Desechos Humanos " Caso Gallardo™ air
19811,

El Tribunal ha considerado ¢stos pracedimientos ante 1a +"omision insoslayables, por 1o menes
cn su conjunto {cfr. T.LLD.H.. “Caso Gallardo™ ¢it, nota 11 supra. Res. | 3-X1-1981. parrs. 20 o
23}, Aunyuc comparti ¢n general esa posicion. la maticé considerablemente en mi Voto Razona-
do de la misma (parrs. 7a 11} v. después. sobre todo. en :n1 Vole Salvado de 8-1X-1983 (parrs

164 25).

Siguen sicndo yalidos los amargos temorcs expresados. sa »1 1969, por ¢l Magstro don NICET)
ALCALS ZAMORA Y CASTILLO, cuande se preguntabs: “hasia qué punto la Comision Furo-
pea ha actuado come mera cniba, cedazo o 1iro que cicrre ¢l pase hacia 1l Corte 1an solo a
pretensiones notorianente inadmisibles ¢ si se ha convert do en digue. valtadar o barrera poco
menos que infranqueable. con gravisimo daroe para la proleccion junsdiccional de los derechos
humanos 3 con manifiesia subversién del pland superior gue a la Corle corresponde v que esla
sicndo mediauzado, hasta convertirlo ¢n iluserio, por la Comision™ {v. “La Proteccian Procesal
Internacional...”. cit. pota 40 supra. pg. 305). Eslos temores podrian inctuso estar mas justitica-
dos en ¢l Sislema Interamericano. sebre todo si s anade [a »pinion de uno de los mas influsentes
cx nmuicmbros de la Comiision, cuando €n 1979 adelantaba “1a conclusion 16gica de que el entero
it adoptarse en cada caso. para fa Comision debiberar sobre la sumision del asunto a la Corte. e
la existencia de alguna duda fundada cn cuanto a ia interpretacién o apheacion de la Convencion
d los hechos eapuestos en el informe de la Comision™ (DUNSHEE de ABRANCHES. (AL "La
Corte Imeramericana de Derechos Humanos™ en la obra colectiva sobre La Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, CIDH. Washington, D.C. 1980, pgs. 137-138).

¥a hay bastanic retardo de justicia €n las normas de la proma Convencion. que podrian significar
dos y mas anos ante 1a Comisian. antes de que ¢) asurto llcgue al Tribunal. para gque éste vucha
a hacer. ¢n sede junsdiccional. lo mismo que la Comision ¢n sede adrinisiralina. Sumese oste a
la desoladora realidad judicial de ruestro Continente 3 de otros . en que ¢l agolamienio de las
vids internas pucde significar cualro o Cinco anos mas, v s¢ obtendra fa wriste conclusion de gue.
cuando cl caso se resuelva en la jurisdiccion internacional, posiblemente va la victima hayva
muerto -ojala de muene natural- o olvidado su calvario. y 1@Mhén puede que incluseve va hava
desaparecido ¢l regimen polilico que perpetrd la violacion -sobre todo si s ialinoamengano :
aungue ¢s Ciena que mMpoco o Sistema Europeo pucde hocer alarde de ceiendad. La verdad es
Que el retarde de justicia ¢s una de las formas mas solisticadas v crucles de violacion de los
derechos humanos, porque permile ampararlas wdas bajo una apariencia de Jegalidad.

Tamo la ¢onvencian. coma los Reglamentos de la Comision » det Tnibunal, vtilizan ctaramente
formas imperativas para 1w<es los tramites. En el caso del Tribunal. su Reglamento preve inclusi-
ve la fomifsion doe oficio cuando una parte no comparecicre o s abstuviere de actuar (art. 24.1),
Pero ni la Comision mi ¢l Tribunal pueden iniciar de oficio kos procedimicntos de la Convencion.

V. T.LI>.H.. “Caso Gallarde™ cil. nota 11 supra. mn Voto Raconado de 1 3-X1-1981, parrs. 4+ 38,
v mi ¥ole Salvado 8-1X-1983. parrs. 36. 39y 40. donde hage un desarrollo mas eatenso de esta
tesis.
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¥. T.LD.H.. "Casc Gallardo™ ¢1t. nota 11 supra, mi Voio Razonado de {3-X]1-1981, parrs. 6. v
mi Voto Salvado B-1X-1981, parrs. 35 y 36,

V. T.LDH., “Caso Gallardo™ cit. nota 11 supra. mi Voto Razonado de 13-X1-1981. parrs. 4 v 8,
v mi Voto Salvado 8-IX-1981, parrs. 36, 39 y 40.

V., T.LLID.H.. "Caso Gallardo™ cit. nota 11 supra, mi Voo Razonado de 1 3-X1-1981, parrs. 4 v 5.
¥ m1 Yolo Salvado 8-1X-1981, parrs. 39 v 40.

Recuérdese que, segan ¢l arl. 62 de la Convencidn. la Corte 5410 liene competencia cuando “los
Estados partes en el caso hayan reconocido o reconoscan dicha compelencia. ora por declaracion
cipecief. como s¢ indica en los incisos anteniores. nra por convencian especiat”. 1o cual indica
claramente gque se trata de dos hipotesis distintas: /. la aceptacidon unifateral de la competencia
(leanse jurisdiceion) def Tribunal por parte de cada Estado: ¥ 2. la aceplacion convencionad. que
supone la participacion de¢ dos Estados o, como se dira {v. No. 4.4 infra). de un Estado v olro
sejetr de Derecho Internacional.

Nien oy “Antecedentes” (ofr, OEA. “Anuario Interamericano.. ", ¢it, nota 17 supra) ni cn las
“Actas” de la Conferencia de $an Jos¢ que aprobé la Convencign (Conferencia Especialivada
[nteramericana sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969,
“Actas ¥y Documentos™. OEASer KiX VL2, Washington, D.C. 1978). se explica 1a mencidn
scparada de una conveacion especied on el art, 62,3, Sobre éste, las ~Actas™ sc milan a decir:
“lambién se agregd que la competencia de la Corte podra ser reconocida por convencion especial”
(v. Inlorme del relator d¢ la 11 Comision. ait. pg. 377X ¢l Provecto de Convencion -arl. 49 no
contenia gsa prevision (id. pa. 300

GROS ESPLELL. H.. “Ei Procedimiento Contencioso..”. cit. nota § supra, No. 13 pg. 122,

Hay que decirle Slaramente: en nuesira América. mas aan gue ¢n Europa, las posibilidades de
yue un terer Estado intervenga on un ¢as0 que involucre la violacion de derechos humanos cn
ouro Fstado, son casi nulas, salve quizas en los casos ¢n gue la victima sea su nacional. 1o cual
conduciria a la suposicion. contraria a la umiversaiidad consustancial con los derechos humanos,
de que en tal supuesto los extranjeros estarian sobreprotegidos discriminatoriamente.

Esto abriria. p.¢j. la pesibilidad observada por GROS ESPIELL (loc. cit. nota 59 supra). de que
por la vig de una ecomvertcion especiad dos Fstados pudicran someter al Tribunal cuestiones sobre
1a inlerpretacion o aplicacion de normas de la Convencion que no consagren direclamenie dere-
chos fundamentales (como las relativas 4 las inmunidades y privilegios de la Comision o del
propio Tribunall. v aan de as que si los consagran sin que ¢s1¢ de por medio un caso de violacidon
de tales derechos. con 1o cual se abre la posibilidad de que esta JURISDICCION ARBITRAL del
Tribunal wenga cardcter declarative. Todo esto sin perjuicie de considerar Ja hipdiesis de una
convencion especial entre un solo Fstado ¥ olvo sujeto del Derecho Internacional. que podria ser
¢l propio Tribunal (v, No. 4.4 infra).

V. nota a1 supra

V. nold 61 supra.

Precisamente al reconocerse al Tribunal su condicion de mstitticion pudiciut gutanoma (Estatuto,
art. |} se abrio la puerta. como se dijo (v. supra nota 13} para que. en su condicién de persong
punidied independicnte, pucda suscribir convenios internacionales valides. Ya lo hizo con ¢l Go-
hierno de Costa Rica en los casos del Convenio de Sede v del Convenio de Creacion del Instituie
Interamericano de Dercchos Humanos (v, nota 13 supra).

Ln efecio, en ¢l Derecho Internacional tradicional. el hombre no ¢s considerado como tal sing
como bremthre o sihdue de wn Extudo. En esa calidad responde ¥ on esa calidad puede ser
defendido por su propio Estado. “El Tribunal Permanente de Justicia Imernacional (T.P_11) die
a esa tdea una formulacion clasica en su falle de 30 de agosto de 1924 {asunte Mavromasiafis),
con las sipwmientes palabras: “En prenant fait el cause pour i'un des sicns. ¢n metiant ¢n mouve-
ment, en sa faveur, Uaction diplomatigue ou action judiciaire internationale. cet Etat fait.  vrai
dire. valoir son propre droit, le droit qu'il a de faire respecter en g personne de ses ressorfissanty
le droit international™... La mediatizacion de los hombres o los Fstados a que pertenecen tiene
tambitn como consecuencia ¢l que los individuos no puedan. segiin ef D11 comun, hacer valer
por si mismos un derecho ante un organo internacional ¥ (engan que reservar este recurso a la
apreciacion de su Estado. cesando sus posibilidades juridicas individuales en las instancias supre-
mas de un Fstado. Ello prueba que en principdo los individuos no son sujetos inmediatos del 1.0
v s subditos de an Estado™ (VERDROS, AL “Derecho Internacional Publico™ Ed. Aguilar.
Madrid 1978, pg. 109).

En ¢l Perecho Internacional contemporineo. sobre 1odo el de los Derechos Humanos. el ser
humano adquiere una verdadera condician de sugern de Derecho Internacional. Aungue la dectn-
na ¢s priccticamente unanime. por o menos en el sentido de reconocerle al ser humano la (rticdari-
deudd de esos derechos. tedavia se formulan algunas reservas respecto a su condicion de supero
uowmad del Derecho Internacional, fundadas especialmente en sus himitaciones para ¢l acceso
directo a la Junsdiccidn internacional (v, p.ei. VERDROS, cil nota 65 supra. pgs. | 111y 199s5);
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pero no cabe duda de que incluso en este aspecto &l Derecho Imernacional conlemporineo
avanza rapidamente en favor del ser humano. En el ambito americano, apane d¢l extraordinaric
antecedenle de la Corte Centroamericana de Justicia ¢ 1908-1918) ante la cual se reconocia la
legitimacion del ser humano, la Convencion Americana, avnque Je niega la iniciativa de fa accion
directamente ante ¢l Tribunal, si se la otorga. con toda amplitud, ante la Comisian, con lo cual
s¢ le hace también posible el reconocimiento de su condicion de parte ante el Tribunal {v. supra
No. 3.6 y nota 53).

En lo que interesa al texio. la consecuencia respecto de la intervencién. por lo demas licita. de
un tercer Estado en 12 proteccion de 10s derechos humanos frente a otro, es la de que esa interven-
cién ya no s¢ hace @ fitulo de un derecho propio del Estado. como en el Derecho Internacional
tradicional. sino a ritule vicario, en defensa de un dereche del ser hurnane, que es su litular.
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