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Hasta la fecha la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
rendido seis opiniones consultivas y ha tenido oportunidad de cono-
cer de un solo caso en el sentido del art. 61 de la Convencién.?

Dos de las opiniones han tenido que ver muy estrechamente
con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por
razones de metodotogia, hemos considerado prudente dividir el ana-
lisis de Ia jurisprudencia de la Corte en tres partes: a) Una se refiere
a los principios fundamentales que se deducen de las opiniones con-
sultivas sobre (i) la propia Corte y (ii) la Comisién; (b} Otra sobre
la jurisprudencia sobre la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados en su aplicacion a la Convencién Americana; y (c) la
que toca con derechos humanos especificos.

LA FUNCION CONSULTIVA DE LA CORTE

Como el trabajo principal de la Corte ha estado centrado en la fun-
cién consultiva es natural que haya aprovechado sus opiniones para
ir delimitando el ambito de esa funcién y su sentido.

La Corte ha considerado que “la funcién consultiva gue [le]
confiere el art. 65 de la Convencion es Gnica en el derecho interna-
cional contemporaneo™. Igualmente ha sefialado como el articulo
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96 de la Carta de las Naciones Unidas (4) “confiere competencia a
la Corte Internacional de Justicia para emitir opiniones consultivas,
sobre cualquier cuestion juridica, pero restringe la posibilidad de
solicitarlas a la Asamblea General o al Consejo de Seguridad. o en
ciertas condiciones a otros Organos y organismos especializados de
la organizacion; en cambio no autoriza para ello a los Estados miem-
bros™.? De la misma manera “dentro del ambito de la proteccion
internacional de los derechos humanos, el Protocolo No. 2 a la Con-
vencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos v las
Libertades Fundamentales.® otorga competencia a la Corte Europea,
para emilir opiniones consultivas, pero las somete a limites preci-
sos".’

La Corte ha creido que la Convencion, en lo que se refiere a la
funcién consultiva, “revelé una marcada tendencia extensiva. La
circunstancia de que esa redaccion se habia producido cuando ya
habia sido adoptado el restrictivo articulo 1 del Protocolo No. 2 de
la Convencion Europea, pone de manifiesto que el Pacto de San
José quiso dar a la Corte Interamericana de Dereches Humanos una
competencia consultiva lo mas amplia posible, sin las limitaciones
del sistema europeo™ lo que ha sido confirmado por los trabajos
preparatorios de la Convencion.”

En lo que se refiere a la competencia contenciosa “[s]olo los
Estados Partes y la Comisidn tiene derecho a someter un caso a la
Corte” (art. 61.1). En cambio, cuando se habla de competencia con-
sultiva “[l]os Estados Miembros de la Organizacién [y no sélo los
Estados Partes] [.] v los organos enumerados en ¢l capitulo X de la
Carta” pueden hacerla. “Por otro lado, [.] mientras el articulo 62.1
se refiere a ‘los casos relativos a la interpretacién o aplicacion de
esta Convencion’, el articulo 64 dispone que las opiniones consulti-
vas podrian versar sobre la interpretacion no solo de la Convencion,
sino de “otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados Americanos™'® “La Corte, sefala, al respec-
to, que la Convencion, al conferir el derecho de solicitar opiniones
consultivas, distingue entre los Estados Miembros de la OEA y los
organos de ésta. De acuerdo con el articulo 64, todos los Estados
Miembros de la OEA, hayan o no ratificado la Convencién, tienen
el derecho de solicitar una opinién consultiva ‘acerca de la interpre-
tacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos’.
Asimismo, los érganos de la OEA disfrutan de ese mismo derecho,
pero solamente en lo que les compete. Asi que, mientras los Estados
Miembros de la OEA tienen un derecho absoluio a pedir opiniones
consultivas, sus Organos solo pueden hacerlo dentro de los limites
de su competencia. El derecho de éstos ultimos de pedir opiniones
consultivas esta restringido, consecuentemente, a asuntos en lo que
tales organos tengan un legitimo interés institucional. Mientras cada
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argano decide inicialmente si la peticion cac dentro de su esfera de
competencia, la pregunta. en ultima instancia, debe ser respondida
por la Corte mediante referencia a la Carta de la OEA, asi como a
los instrumentos constitutivos v a la practica legal del érgano corres-
pondiente”, '

Por otra parte, “el articulo 64.2 de la Convenciodn [.] autoriza a
los Estados Micmbros de la OEA para solicitar una opinion consul-
tiva sobre la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos ¢n
los Estados Americanos. Se trata. en esie caso, de un servicio que la
Corie csta cp capacidad de prestar a wodos los integrantes del siste-
ma interamericano. con el propésito de coadyuvar al cumplimiento
de sus compromisos internacionales referentes a dicha materia, En
csa perspectiva, habida cuenta de que un Estado americano no esta
menos obligado a cumplir con un tratado internacional por cl hecho
de gue sean o puedan ser partes del mismo Estados no americanos,
no se ve ninguna razon para gque no pueda solicitar consultas sobre
la compatibilidad entre cualquicra de sus leyes internas y tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos, que hayan
sido adoptados fuera del marco del sistema interamericano. Existe,
ademas, un interés practico cn gue esa funcién interpretativa se
cumpla dentro del sisterna interamericano, ain cuando se trate de
acuerdos internacionales adoptados fucra de su marco, ya que,
comao s¢ ha destacado respecto de los métedos regionales de tutela,
¢stos “son mas idéneos para la tarea y al mismo tiempo podriamos
decir que son mas tolerables para los Estados de este hemsferio...”
(Sepalveda, César, “Panorama de los Derechos Humanos™, en Bole-
tin del Instituto de Investigaciones Juridicas (México), septiembre-
diciembre 1982, pag. 1054712

Respecto de las opiniones tramitadas bajo el 64.1 ["interpreta-
cien de esta Convencion o de otros tratados concerniente a la pro-
teccion de los derechos humanos en los Estados americanos™] y bajo
¢l 64.2 [“compatibilidad entre cualguicra de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales™) La Corte ha dicho que
*[1]a anica diferencia importante entre las opiniones tramitadas se-
gun ¢l articulo 64.1 y las gue lo son segin el articulo 64.2, ¢s dc
procedimiento. Segan el articulo 52 del Reglamento, en este ultimo
¢aso no es indispensable cumplir con el sistema de notificaciones
previsto para ¢l primero, sino que sc deja a la Corte un amplio
margen para fijar las reglas procesales de cada caso, cn prevision de
que, por la propia naturaleza de la cuestion. la consulta deba resol-
verse sin requerir puntos de vista externos a los del Estado solicitan-
e,

“Cualquier intento por entender ¢l significado del articulo 64.2
en el sentido de que se refiere solamente a leves vigenles, €sto ¢s, a
leves cuyo proceso de formacién se hava perfeccionado. tendria
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como consecuencia que los Estados no podrian solicitar, segin esa
disposicién, opiniones consultivas de la Corte sobre proyectos legis-
lativos. Los Estados estarian, asi, obligados a cumplir todo el proce-
dimiento de derecho interno para la formacion de las leyes, antes de
poder solicitar la opinion de la Corte sobre su compatibilidad con
la Convencion u otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos”.'?

Para afianzar esta interpretacion la Corte entendid “que su fun-
cion consultiva, enclavada dentro del sistema de proteccién de los
derechos fundamentales, es tan amplia cuanto lo requiera la salva-
guardia de tales derechos fundamentales, pero ceiida a los limites
naturales que la misma Convencién le sciiala. Con ésto lo que se
quiere decir es que, de la misma manera como el articulo 2 de la
Convencion crea para los Estados Partes la obligacién de ‘adoptar...
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos [los] derechos y libertades’ de la persona humana, la
funcién consultiva hay que entenderla con criterio amplio, encami-
nado también a hacer efectivos tales derechos v libertades.

“Abstenerse, en consecuencia, de atender la solicitud de un Go-
bierno porque se trate de ‘proyectos de ley’ ¥ no de leyes formadas
y en vigor, podria, en algunos casos, equivaler a forzar a dicho Go-
bierno a la violacién de la Convencién, mediante la adopcion for-
mal y posiblemente 1a aplicacion de la medida legislativa, para luego
acudir a la Corte en busca de la opinion. Este criterio no ayuda a
‘dar efecto’ a la norma, es decir, no ayuda a la proteccion de {os
derechos v libertades fundamentales de los seres humanos.

“La experiencia indica, ademas, que después de que una ley ha
sido promulgada debe pasar no poco tiempo antes de que pueda ser
derogada o anulada, ain cuando hubiere sido determinado que vio-
la las obligaciones internacionales del Estado.

“Habida consideracién de lo anterior, la Corte estima que una
interpretacion restrictiva del articulo 64.2 que condujera a que los
Estados s6lo pudieran invocarlo para solicitar opiniones consultivas
sobre leyes vigentes, limitaria indebidamente el servicio consultivo
de la Corte.

“La conclusion precedente no debe ser entendida en el sentido
de que la Corte esta obligada a ejercer su competencia para exami-
nar cualguier texto preliminar de leyes o proyectos legislativos. Sola-
mente significa que el mero hecho de tratarse de un proyecto legisla-
tivo no basta para privar a la Corte de la competencia para conside-
rar una consulta sobre ella. Como la Corte ya ha tenido ocasion de
hacer notar, su ‘competencia consultiva es de naturaleza permisiva
y... comporta el poder de apreciar si las circunstancias en que se
basa la peticion son tales que lleven a no dar una respuesta’ (“Otros
Tratados”, supra 19, parr. No. 28. Ver ademas Restricciones a la
Pena de Muerte, supra 19, parr. No. 36).
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“Al decidir acerca de la admisibilidad de solicitudes de opinién
consultiva sobre propuestas legislativas como tales y no sobre leyes
vigentes, la Corte debe analizar cuidadosamente la solicitud para
determinar, entre otras cosas, si su proposito es ayudar al Estado
solicitante a cumplir mejor con sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos. Para tal proposito, la Corte debe
actuar cuidadosamente para asegurar de qQue su jurisdiccion consul-
tiva en estos casos no sea utilizada como instrumento de un debate
politico con el fin de afectar el resultado del proceso legislativo in-
terno. La Corte, en otras palabras, no debe inmiscuirse en disputas
politicas internas, que podrian afectar el papel que la Convencién le
asigna”. !4

Resulta interesante, a este respecto, hacer referencia especifica
a la Opinidn sobre La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, en la
que el gobierno de Costa Rica inquiri6 a la Corte sobre la compati-
hilidad de una ley interna que la establece (Ley No. 4420 de 18 de
septiembre de 1969, Organica del Colegic de Periodistas de Costa
Rica) con 1os articulos 13 [Libertad de Pensamiento y de Expresion]
v 29 [Normas de Interpretacion] de la Convencidn,

En efecto, el senior Stephen Schmidt, de nacionalidad norteame-
ricana, habia ejercido el periodismo en Costa Rica sin cefiirse exac-
tamente a lo estipulado en la ley, por lo cual habia sido condenado
a tres meses de prisidn, pena que le fue suspendida.

El caso llegd a la Comisién la que, mediante Resolucién No.
17/84 declaro:

...que la Ley 4420 del 18 de septiembre de 1969 Organica del
Colegio de Periodistas de Costa Rica, asi como las normas que
la reglamentan v la sentencia dictada por la Sala Tercera de la
Corte Suprema.de Justicia de la Repablica de Costa Rica de
3 de junio de 1983 por la que se condend al sefior STEPHEN
SCHMIDT a TRES MESES DE PRISION por ejecicio ilegal
de la profesién de periodista, asi como los demas hechos esta-
blecidos en la peticion, no constituyen violacion del articulo
13 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.
{Resolucion No. 17/84 Caso - 9178 {Costa Rica) OEA/Ser.
L/V/IL 63, doc. 15, 2 de octubre de 1984).15

La Sociedad Interamericana de Prensa, sin embargo, solicitd al
gobierno de Costa Rica que formulara la consulta a la Corte y éste,
en una actitud que “enaltece su posicién moral”, accedi,!®

Anteriormente la Corte habia advertido que rechazaria “toda
solicitud de consulta que conduzca a desvirtuar la jurisdiceidn con-
tenciosa de la Corte, 0 en general, a debilitar o alterar el sistema
previsto por la Convencion, de manera que puedan verse menosca-
bados los derechos de las victimas de eventuales violaciones de los
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derechos humanos™.!” Con base en lo anterior la Corte considerd
“que un Estado contra el cual se ha entablado un proceso ante la
Comisidon podria preferir que la denuncia no fuera resuelta por la
Corle en uso de su competencia contenciosa para evadir asi el efecto
de sus sentencias que son obligatorias, definitivas y ejecutables se-
gun los articulos 63, 67 y 68 de la Convencion. Frente a una resolu-
cion de la Comision en que se concluya quer ha habido violacién de
ia Convencion, el Estado afectado podria intentar el recurso a una
opinién consultiva como medio para objetar la lepalidad de esas
conclusiones de la Comision sin arriesgarse a las consecuencias de
una sentencia. Dado que la opinidon consultiva de la Corte careceria
de los efectos de esta altima, podria considerarse que una estrategia
como esa menoscabaria ‘los derechos de las victimas de eventuales
violaciones de los derechos humanos’ y que ‘desvirtuar(ia) la juris-
diccidn contenciosa de la Corte™ 8.

“Aunque la Convencién —dijo la Corte— no especifica bajo gué
circunstancias la Comision debe referir un caso a la Corte. de las
funciones que asigna a ambos érganos se desprende que, aan cuando
no esté legalmente obligada a hacerlo, hay ciertos casos que, al no
haberse podido resolver amistosamente ante la Comisién, deberian
ser sometidos por ésta a la Corte. El caso Schmidt cae ciertamente
dentro de esta categoria. Se trata de un caso que plantea problemas
legales controversiales no considerados por la Corte, su tramite en
la jurisdiccion interna de Costa Rica fue objeto de decisiones judi-
ciales contradictorias. la propia Comisién no pudo alcanzar una de-
cision unanime sobre esos problemas juridicos, y es una materia que
reviste especial importancia en el continente, donde varios Estados
han adoptado leyes parecidas a la de Costa Rica”.!® Agregd: “La
Corte considera, por otra parte, que ¢l hecho de que no se le hava
sometido el caso Schmidt como contencioso no hace inadmisible la
solicitud de opinion consultiva. Costa Rica fue el primer Estado
Parte de la Convencién en aceptar la competencia contenciosa de la
Corte. Por tanto, la Comisiéon pudo haber sometido el caso de
Schmidt a la Corte. A pesar de lo expresado por uno de los delega-
dos de la Comisién en la audiencia del 8 de noviembre de 1985, ni
el articulo 30 nmi el 51 de la Convencién requieren que la Comisién
haya concluido que ha habido violacion de la Convencidn, para que
se pueda referir un caso a la Corte. En consecuencia, dificiimente se
podria negar a Costa Rica el derecho de solicitar una opinién con-
sultiva por el solo hecho de que no se haya ¢jercido una facultad que
corresponde a la Comision comoe drgano de la Convencidn responsa-
ble, inter alia, de velar por la integridad institucional y por el funcio-
namiento del sistema de la Convencion. {Asunto Viviana Gallardo

y otras. Resolucion del 13 de noviembre de 1981, parrafos 21 y
22y
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Naturalmente la funcién consultiva gue la Convencion otorga a
la Corte tiene propésitos delerminados, que no son otros que los
mismos de la Convencioén, es decir “coadyuvar al cumplimiento de
las obligaciones internacionales de los Estados Americanos ¢n o que
concicrne a la proteccion de los derechos humanos, asi como al
cumplimiento de las funciones que en este 4mbito tienen atribuidas
los distintos organos de la OEA™ 2! En ese orden de 1deas “a lo unico
que ¢l procecdimiento [consultivo] esta destinado es a facilitar a los
Estados Miembros v a los organos de la OEA la obtencion de una
interpretacion judicial sobre una disposicién de la Convencion o de
otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos huma-
nos ¢n los Estados americanos™.

Dentro del propdsito que tiencn la Convencion y la mision de
la Cone de proteccion a los derechos humanos, ésta ha considerado
gque no podrian excluirse de la funcion consultiva materias relativas
a dicha proteccion en el ambito de los Estados americanos; de alli
que la Corte haya decidido que cuando. en la proteccion de los
derechos humanos, esté involucrado cualquicr tratado del cual sean
micmbros Estados del sisiema interamericano, ain en el evento de
que de dicho tratado sean miembros Estados que no son parte del
sistema interamgericano y aun cuando el tratado no se refiera dircc-
tamcnte al asunto de los derechos humanos, 1a Corte podria abordar
su interpretacion.”® con la limitacion de que “el asunto planteado
concierna principalmente a compromisos internacionales contrai-
dos por un Estado no americano o a la estructura o funcionamicnto
de érganos u organismos internacionales ajenos al sistema interame-
ricano” o “porque cl tramite de la solicitud pueda conducir a alterar
0 a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen previsto por
la Convencién™ 2 En ese orden de ideas la Corle ha interpretado
“que excluir, a priori de su competencia consultiva tratados interna-
cionales que obligucn a Estados americanos, en materias concer-
nientes a la proteccidén de los derechos humanos, constituiria una
limitacion a la plena garantia de ios mismos en contradiccidn con
las reglas consagradas [por la Convencion]” y que “en cambio podra
abordar la interpretacion de un tratado siempre que esté directa-
mente 1mplicada la proteccion de los derechos humanos en un Esta-
do miembro del sistema interamericano™.” Toda solicitud de con-
sulta “que conduzca a desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de la
Corte o, en gencral, a debilitar o a alterar el sistema previsto por la
Convencion, de manera que puedan verse menoscabados los dere-
chos de las victimas de cventuales violaciones de los derechos hu-
manos™® es inadmisible; por consiguiente “cuando una opinién es
requertda por un érgano de la OEA debe entenderse en general que
la respuescia de la Corte esta destinada a asistir y orientar al solici-
tante en ¢l cumplimiento de la mision que tiene encomendada den-
iro del sistema interamericano™.”” En ese orden de ideas “la compe-
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tencia consultiva es de naturaleza permisiva y [.] comporta el poder
de apreciar si las circunstancias en que se basa la peticion son tales
que la lleven a no dar una respuesta”.?®

“El anticulo 49.2.b del Reglamento exige que toda solicitud de
opinion consultiva presentada por un érgano de la QEA ‘debe indi-
car las disposiciones que deben ser interpretadas, como la consulta
se refiere a su esfera de competencia, las consideraciones que origi-
nan la consulta y el nombre v direccion de sus delegados™. El requisi-
to de una inscripcidon de ‘las consideraciones que originan la consui-
ta” esta destinado a facilitar a la Corte la comprensién de los hechos
pertinentes y del contexto legal que motivan la consulta, los cuales
son frecuentemente indispensables para poder responder adecuada-
mente. Los tribunales [lamados a emitir opiniones consultivas exi-
gen este requisito por razones que la Cone Internacional de Justicia
ha descrito como sigue:

...una regla de derecho internacional, convencional o consue-
tudinario no se aplica en el vacio; se aplica en relacién con
hechos y dentro del marco de un conjunto mas amplio de
normas juridicas, del cual ella no es mas que una parte. En
consecuencia, para que una pregunia formulada en los térmi-
nos hipotéticos de la solicitud pueda recibir una respuesta per-
tinente vy util, la Corte debe, ante todo, determinar su signifi-
cado y su enlace en la situacion de hecho y de derecho donde
conviene examinarla. De otro modo se correria el riesgo de
que la respuesta de la Corte a la pregunta formulada fuera
incompleta y, por ende, ineficaz; o hasta inducir a error sobre
las reglas juridicas pertinentes que verdaderamente rigen la
materia consultada por la organizacion solicitante. La Corte
comenzard, pues, por enunciar los elementos de hecho y de
derecho pertinentes que, segin ella, forman el contexto en el
cual deben determinarse ¢l sentido y el alcance de la primera
pregunta formulada. (Interpretation of the Agreement of 25
March 1951 between WHO and Egypt, Advisory Opinion,
[.C.J. Reports 1980, pag. 76)".%?

Como “en materia consultiva la Corte no esta llamada a resol-
ver cuestiones de hecho para verificar su existencia sino a emitir su
opinién sobre la interpretacién de una norma juridica”® es obvio
que una “opinién de la Corte [...] no puede considerarse una senten-
cia”. 3!

“No debe, en efecto, olvidarse que las opiniones consultivas de
la Corte, como las de otros tribunales internacionales, por su propia
naturaleza, no tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce
para sus sentencias en materia contenciosa en ¢l articulo 68 de la

Convengcion [.]".3
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Desde luego, reconace la Corte, “que el interés de un Estado
puede ser afectado de una manera o de otra por una interpretacion
dada en una opinion consultiva™* pero teniendo, como tiene, el
Estado la oportunidad de hacerse presente en los procedimientos, la
circunstancia de que exista en uno de los 6rganos de la OEA una
controversia con uno o mas gobiernos respecto del tema consultado
por ese organo no es Obice para que se pueda acudir a la funcidon
consultiva de la Corte.’ Lo que decide la cuestion es “si el drgano
solicitante tiene interés legitimo en obtener la opiniéon con el fin de
orientar sus acciones futuras”.®

La Corte, pues, ha interpretado de una manera amplia, dentro
de los propésitos de la Convencidn, su funcion consultiva, ha mani-
festado qué restricciones a ese poder no se presumen® y que, por
consiguiente, no pueden aplicarse a la funcion consultiva los requisi-
tos que sefiald la Convencion para el ejercicio de la jurisdiccion con-
tenciosa.?’

La Corte, en el mismo sentido que la Comision Europea de
Derechos Humanos, ha tratado de precisar el cardcter que tienen los
tratados modernos sobre derechos humanos, como la Convencion
Americana. Estos tratados no son “del tipo tradicional, concluidos
en funcion de un intercambio reciproco de derechos para el benefi-
cio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protec-
cion de los derechos fundamentales de los seres humanos, indepen-
dientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes.

“Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comiin,
asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados sino
hacia los individuos bajo su jurisdicciéon™. 3 Dicho de otro modo,
“los tratados concernientes a esta materia estin orientados, mas que
a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el
goce de derechos y libertades del ser humano™.*” En ese orden de
ideas “la Convencion no puede ser vista sino como lo que ella es en
realidad: Un instramento ¢ marco juridico multilateral que capacita
a los Estados para comprometerse, unilateralmente, a no violar los
derechos humanos de los individuos bajo su jurisdiccion™. 4% La Cor-
te ha sido persistente en interpretar la Convencion dentro de -su
objeto y fin, es decir dentro de la idea de que lo que debe protegerse
son los derechos fundamentales de los seres humanos.

LA COMISION
Si la Corte ha interpretado ampliamente sus propias funciones, lo

ha hecho también respecto de las facultades de la Comision. Hacien-
do referencia al articulo 64, de acuerdo con el cual:
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Articulo 64

I. Los Estados Miembros de la Organizacion podran consul-
tar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencidn
o de otros tratados concernientes a la proteccion de los dere-
chos humanos en los Estados Americanos. Asimismo podran
consultarla. en [os que compete. los 6rganos enumerados en el
Capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos. reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

La Corie ha dicho que “[a] si que, mientras los Estados Miem-
bros de la OEA tienen un derecho absoluio a pedir opiniones consul-
tivas, sus organos soto pueden hacerlo dentro de los limites de su
competencia [es decir en] asuntos en los que tales organos tengan un
legitimo interés institucional”™ *' En caso de duda sobre si un asunto
cabe dentro de la esfera de competencia de uno de esos organos “la
pregunta, en ultima instancia, debe ser respondida por la Corte™ #2

Como de acuerdo con el articulo 112 de la Carta de la OEA la
funcion principal de la Comisién es la de “promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos”, esta funcion es lo que “le
compete” a la Comisidon y por, consiguicnte, dentro de ese marco,
es su “legitimo interés institucional”. *[L]a Corte observa que. al
contrario de otros organos de la QFEA, la Comision posee un derecho
absoluto a pedir opiniones consultivas dentro del marco del articulo
64 de 1a Convencion™. ¥

Como “los individuos no estan legitimados para introducir una
demanda ante la Corte y [.] un gobierno que haya ganado un asunto
ante la Comisioén no tiene incentivo para hacerlo, la determinacion
de esta nitima de someter un caso semejante a la Corte, representa
la Gnica via para que operen plenamente todos los medios de protec-
cion que la Convencion establece. Por zlo, en tales hipdtesis, la
Comision esta llamada a considerar especialmente la posibilidad de
acudir a la Corte. En una situacion en que la Comisiéon no hava
referido el caso a la Corte vy, por ¢sa razon, el delicado equilibrio del
sistema de proteccion establecido en la Convencién se ve afectado,
la Corte no puede abstenerse de considerar el asunto si éste se le
somete por la via consultiva”.**

Como quedé dicho atras, la existencia de una controversia ¢n-
tre un gobierno y alguno de los érganos “no es suficiente fundamen-
to para que la Corte se abstenga de ¢jercer su competencia consulti-
va".®® porque una interpretacion semejante equivaldria, en el caso
de la Comision v de otros organos, incluso la propia Asamblea Ge-
neral de la OEA, a hacer nugatoria la disposicidon que los faculta
para valerse de la competencia consultiva de la Corte.* Como el
“articulo 49.2.b del Reglamento exige que toda solicitud de opinién
consultiva presentada por un organo de la OEA “debe indicar las
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disposiciones que deben ser interpretadas, como la consulta se refie-
re a su esfera de competencia, las consideraciones que originen la
consulla y el nombre v direccion de sus delegados’ el hecho de que
la existencia de unga controversia entre la Comisién y uno o varios
gobiernos aparezca dentro de las “consideraciones que originan la
consulla’ en ningin momento indica que ésta no haya actuado de
conformidad con el Reglamento o que haya incurrido en abuso del
poder que le ha sido conferido como érgano facultado para pedir
tales opiniones™?,

LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS
SOBRE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL

DERECHO DE LOS TRATADOS EN SU
APLICACION A LA CONVENCION AMERICANA

SOBRE DERECHOS HUMANOS*

El 23 de mayo de 1969 quedd abierta a la firma de los Estados
de Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en ade-
lante la Convencion de Viena) que entrd en vigor, en los términos
del articulo 84 de la misma, el 27 de enero de 19804%

El 22 de noviembre de 1969 se suscribia, c¢n el ambito de la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos en San José (Costa Rica), la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, ¢n cuyo articulo 75 se estipulo:

Articulo 75

Esta Convencion sélo puede ser objete de reservas conforme
a las disposiciones de la Convencién dc Viena sobre Derechos
de los Tratados suscrita el 23 de mayo de 1969.

Este articulo fue producto de un debate muy amplio sobre el
sistema de reservas y provino de una propuesta uruguaya aprobada
en sesion plenaria®. Ninguna otra referencia se hace en la Conven-
cion a la de Viena.

1. La Convencion de Viena sobre el Dereche de los Tratados

Es bien sabido que la Convencion de Viena es, fundamentalmen-
te, codificacion del derecho consuetudinario v, por ende, lex lata.
Algunas de sus normas son, sin embargo, o modificacion del de-
recho internacional general existente o simplemente derecho nue-
vo (lex ferenda, desarrollo progresivo del derecho internacio-
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nal)*!, Ejemplo de las primeras seria el sistema de reservas y de
las segundas el articulo 46 sobre Disposiciones de Derecho Inter-
no concernientes a la Competencia para Celebrar Tratados.

Correspondera a la doctrina v a la jurisprudencia determinar
hasta qué punto las normas nuevas de la Convencion de Viena se
han venido convirtiendo, a su vez, en derecho consuetudinario
como evidencia de una practica aceptada generalmente como de-
recho. Muchos Estados que aun no son parte en la Convencidn
de Viena acuden a sus normas como derecho existente y el hecho
de que los Estados americanos hubieran aceptado en San José
una norma como la del articulo 75 es un sintoma muy claro al
respecto®2,

En ese orden de ideas deberemos analizar la aplicabilidad de
la Convencion de Viena, en general, a la Convencion de San José
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre aspectos especificos.

La aplicabilidad de la Convencién de Viena, en general

La Convencién de Viena es muy clara respecto de su émbito de
aplicacion y las Actas de la Conferencia son explicitas respecto
de la intencion de las partes sobre este particular®3.

En primer lugar la Convencion de Viena solamente se aplica
a tratados celebrados por escrito entr¢ Estados y regidos por el
derecho internacional®®. No es aplicable a tratados no celebrados
por escrito o no celebrados entre Estados o celebrados entre éstos
y otros sujetos, sin perjuicio de la aplicacidn a tales acuerdos de
aquellas normas de la Convencidon de Viena a que estuvieren
sometidos “en virtud del derecho internacional independiente-
mente de [la] Convencion™**.

La Convencion de Viena se aplica igualmente, a tratados que
sean “constitutivo[s] de una organizacion internacional y a todo
tratado adoptado en el ambito de una organizacidn internacio-
nal™,

En los términos del articulo 84, la Convencion de Viena en-
tré en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en la que fue
depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacién o ad-
hesién y entrara en vigor, para los Estados que la ratifiquen o
adhieran a ella con posterioridad, el trigésimo dia a partir de la
fecha en que cada Estado deposite el respectivo instrumento.

Respecto de la aplicacién de las normas de la Convencion de
Viena a tratados no comprendidos dentro del ambito de la mis-
ma (articulo 3), el Presidente del Comité de Redaccion (Yaseen)
explico que “las enunciadas en la convencién pueden aplicarse no
en cuanto articulos de la convencidn, sino por otras razones, por-
que proceden de otra fuente, por ejemplo la costumbre™. Y afia-
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did que “el articulo 3 no s6lo permite la aplicacion de las antiguas
normas codificadas, sino también la de las nuevas normas enun-
ciadas para garantizar el desarrollo progresivo del derecho inter-
nacional, de tal manera que, si se establece una nueva costumbre
sobre 1a base de los articulos que enuncian normas nuevas, esta
costumbre se aplicara™’.

El actual articulo 4 no figuraba en ¢l provecto de la Comisidén
de Derecho Internacional (en adelante CDI) y fue producto de
una propuesta presentada durante la Conferencia®®. De acuerdo
con €l la Convencion “solo se aplicara a los tratados que sean
celebrados por Estados después de la entrada en vigor”™ pero “sin
perjuicio de la aplicacion de cualesquiera normas enunciadas en
la Convencion a las que los tratados estén sometidos en virtud
del derecho internacional independientemente [de la misma)”.

De donde, como es obvio, los tratados celebrados por escrito
entre Estados para los cuales la Convencion de Viena no esté en
vigor porque no la han ratificado o adherido a ella, también estan
sujetos a aquellas normas que constituyen codificacion de dere-
cho consuetudinario y a aquellas que, siendo derecho nuevo, ha-
van podido convertirse en costumbre.

Las anteriores consideraciones, validas para los tratados en
general, son aplicables ipualmente a la Convencion.

Esta idea se encuentra en aigunos de los trabajos presentados
a la Corte con ocasién de la Opinion Consultiva sabre “Otros
Tratados™ por los Amici Curige. El profesor HECTOR GROS
ESPIELL dijo que “[l]a interpretacion del articulo 64 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos debe ser hecha, en
cuanto norma incluida en un tratado internacional, de acuerdo
con los criterios codificados en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (Seccidn 3, Interpretacion de los Trata-
dos, Articulos 31, 32 y 33). Las reglas enunciadas en la Conven-
cion de Viena recogieron y sistematizaron los criterios interpreta-
tivos mas recibidos elaborados por la prictica de los Estados, 1a
jurisprudencial de la Corte Permanente de Justicia Internacional
y de la Corte Internacional de Justicia” (subrayvado nuestro)®.
Asi lo ha entendido la Corte que, en su Opinidn Consultiva sobre
“Otros Tratados” dijo: “para la interpretacion del articulo 64 de
la Convencién la Corle utilizara los métodos tradicienales de de-
recho internacional, tanto en lo que se refiere a las reglas generales
de interpretacion, como en lo que toca a los medios complemen-
iarios, en los términos en gue los mismos han sido recogidos por
los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados” (subrayado nuestro)®?, En la Opinién Consultiva
sobre “Restricciones a la Pena de Muerte” confirmé lo anterior
asi: “[1]a Corte utilizara los criterios de interpretacion consagra-
dos en la Convencidén de Viena, que pueden considerarse reglas de
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derecho internacional general sobre el tema” (subrayado nues-
tro)®!,

Nada obsta para que la Corte, ¢n su trabajo future, vaya
reconociendo qué otras disposiciones de la Convencion de Viena
recogen normas de derecho internacional general, aplicables a la
Convencion Americana o a cualquier otro tratado®? independien-
temente de si las partes han ratificado o no la Convencién de
Viena e, inciuso, qué normas de la Convenciéon de Viena que
constituyeron en su momento lex ferenda son hoy normas de de-
recho internacional general por haberse convertido en derecho
consuetudinario.

Interpretacion de los Tratados

Son bien conocidos de los estudiosos de derecho internacional los
diversos criterios que los juristas y autores consideran como basi-
cos para la interpretacion de los tratados. Como antecedente de
lo que sigue queremos resumirios aqui: Es necesario, primero,
distinguir entre las formas de interpretacion. Se llama auténtica
la que hacen las partes mismas en ¢l tratado, de acuerdo con el
aforismo ejus est interpretari cujus condere. Como lo dijo la Corte
Permanente “el derecho de interpretar auténticamente una regla
juridica pertenece a aquellos que tienen el poder de modificarla
o derogarla™®. Esta interpretacién la pueden hacer las partes en
documentos oficiales o por su comporiamiento posterior. En una
opinién separada en la Corte Internacional de Justicia, Sir Percy
Spender afirmo: “It is [.] a general principle of international law
that the subsequent conduct of the parties to a bilateral —or a
multilateral- instrument may throw light on the intention of the
parties at the time the instrument was entered into force and thus
may provide a legitimate criterion of :nterpretation. So the con-
duct of one party [.] may throw light upon its intentions when
entering into it whilst that of both or ail parties may have consi-
derable probative value in aid of interpretation [,]"%. Evidente-
mente el principio de igualdad de las partes hace que la verdade-
ra interpretacion auténtica sea la que hacen todas®, sin perjuicio
del derecho de cada una de hacer una declaracion interpretativa,
cuando el tratado lo permite y siempre y cuando no modifique o
excluya los efectos juridicos de las disposiciones del mismo, en
Cuyo caso se trata de una reserva, que no es lo que estamos anali-
zando aqui®®.

Cuando las partes interpretan auténticamente¢ un tratado
nada tienen que hacer los demas. Solamente cuando discrepan
sobre el sentido hay lugar a otra forma de interpretacion, la judi-
cial, que tiene por objeto que un tercero, en este ¢aso una corte
0 un tribunal, haga la interpretacion que no pudieron hacer las
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partes®’. E! objeto de esta interpretacion no esta limitado a bus-
car el significado original de una disposicion sino a que ésta pro-
duzca sus efectos®®, El juez, sobre la base aportada en el proceso,
hara la reflexidon personal, ponderara hechos, normas v principios
y producira su sentencia o dara su opinion®?,

Finalmente, la doctrina interpreta cientificamente, lo que no
constituye otra cosa que un “medio auxiliar para la determina-
cion de las reglas de derecho™ como dice el articulo 38.1.d. del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Otro punto es el
de los medios de interpretacion. Sin que sea posible, en definiti-
va, separar radicalmente esos medios es necesario definir la im-
portancia relativa que tienen el texto del tratado (interpretacion
literal), teniendo en cuenta ¢l contexto (interpretacion literal inte-
gral) el objeto y fin del mismo (interpretacién teleolégica) y la
que tiene en cuenta la intencion de las partes (interpretacion sub-
jetiva).

La interpretacion literal es aquella que se ciie al texto del
tratado, tomando las palabras en su sentido ordinario v natural o
en el sentido en que palabras especificas hayan sido definidas por
el tratado mismo. “Si asi leido el texto tiene sentido ahi termina
el asunto”’0.

El texto contiene la expresion de la voluntad de las partes vy,
salvo raras excepciones, en los casos de ambigiedad u oscuri-
dad’!, puede el intérprete apartarse de é172, por cuanto el lenguaje
no es otra cosa que expresion de las ideas. La interpretacién debe
hacerse, como es obvio, dentro del contexto del tratado’® que
incluye el preambulo’ y los protocolos’.

En ese orden de ideas, de una manera no excluyente sino
simultanea, y con el propésito de que las palabras conduzcan a
su sentido verdadero’® hay que tener presente el objeto v el fin
del tratado. No puede el intérprete apartarse de lo anterior so
pretexto de consultar el espiritu o la intencidon de las partes’’,
pero como medio complementario puede acudir a los travanx
preparateires y a la intencién de las partes’, sin caer en una
interpretacion subjetiva. Los trabajos preparatorios, en sentido
estricto, no incluyen acuerdos formales entre las partes, que for-
man parte del contexto,

Esto fue lo que tuvo en cuenta la CDI al presentar su proyec-
to a la Conferencia de Viena, apoyada en abundante jurispruden-
cia, en general diferente de la que hemos citado aqui’. Asi que
los proyectados articulos 27 y 28 presentados por ella (31 y 32 de
la Convencién de Viena) no hacen sino recoger la prictica ante-
rior®®, precisando su sentido para el futuro.

La Convencién de Viena contiene una regla general de inter-
pretacion segun la cual todo “tratado debe interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
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minos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin” (art.31.1). Los trabajos preparatorios y las circuns-
tancias de celebraciéon constituyen medios complementarios que
sirven “para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del
articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion
dada de conformidad con el articulo 31: a) deje ambiguo u oscuro
el sentido, o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo
e irrazonable” (art. 32).

La Convencién Americana tiene un articulo sobre Normas
de Interpretacion (art. 29) que debe ser tenido en cuenta al inter-
pretarla. Esta redactado en sentido negativo y contiene principios
cuyo propdsito, concordante con el de la Convencion en general,
es la proteccién o, si se quiere, la ampliacion de la proteccion de
los derechos humanes como criterios. No modifica ni altera las
reglas de interpretacion de la Convencion de Viena.

En su Opinion sobre “Otros Tratados™ la Corte acudié reite-
radamente al “sentido corriente™ de los términos®' y tuvo muy en
cuenta el Preambulo de la misma3? vy confirmo el sentido resul-
tante de la interpretacion hecha con los trabajos preparatorios®3.
En su Opinién sobre “El efecto de las Reservas” luego de deducir
que “el articulo 75 [de la Convencion] permite que los Estados
ratifiquen o se adhieran [a ella] con cualquier reserva que ellos
quieran hacer siempre y cuando ésta no sea ‘incompatible con el
objeto y fin’ de la misma”#* dedicd buena parte de su discurso a
confirmar la interpretacion anterior con los trabajos preparato-
rios®?. Hizo también expresas referencias al Preambulo?é.

Donde resulta mas interesante y novedoso el pensamiento de
la Corte es en la utilizacion que hizo de las diversas reglas en su
Opinién sobre “Restricciones a la Pena de Muerte”, porque alli
se trataba tanto de la interpretacion de la Convencién como de
las reservas. Haciendo uso del articulo 75 y de la Convencion de
Viena, la Corte considerd que su competencia para emitir opinio-
nes (art. 64) incluye la de hacerlo sobre las reservas a la misma
en tanto en cuanto, de acuerdo con la Convencién de Viena, a la
que remite ¢l articulo 75, “el efecto de la reserva es modificar,
con respecto al Estado que la formula las disposiciones del trata-
do a que se refiere la reserva en la medida determinada por la
misma (articulo 21.1)... [de forma] que éstas se integran al trata-
do mismo, de tal manera que no es posible interpretarlo cabal-
mente, respecto del Estado reservante, sin interpretar la reserva
misma”¥’, Haciendo uso de un razonamiento légico la Corte apli-
cd a las reservas, por analogia, las reglas pertinentes de los articu-
los 31 v 32 de la Convencion de Viena?,

“[L]a interpretaciéon hay que hacerla en forma tal que no
conduzca ‘de manera aiguna a debilitar el sistema de proteccion
consagrade en la Convencién'®® y siempre teniendo en cuenta
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que el objeto y fin de la isma son “la proteccion de los derechos
fundamentales de 108 seres humanos™, criterio este valido tanto
para las reservas como para ¢l conjunto de la Convencion®!,

4. Las Reservas a la Convencion

Dos de las opiniones emitidas por la Corte hasta la fecha han
tenido que ver con las reservas. En la Opinion sobre “El Efecto
de las Reservas” la Corte absolvid una pregunta de la Comision
sobre el momento de entrada en vigor de la Convencidn para los
Estados que ratificaran el instrumento o adhirieran a él con reser-
vas, La pregunta de la Comision fue la siguiente:

JIDlesde qué momento se entiende que un Estado es parte
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
cuando ha ratificado o se ha adberido a dicha Convencién
con una ¢ mas reservas? ;jdesde la fecha del depésito del
instrumento de ratificacion o adhesion o al cumplirse el tér-
mino previsto en el articulo 20 de la Convencidon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados?™2.

La pregunta tenia que ver con dos articulos de la Conven-
cién, el 75 citado atras y que remite, en cuestiones de reservas,
a la Convencion de Viena y el 74 que sefiala la forma de entrar
en vigor y dice asi en su parte pertinente:

Articulo 74

2. La ratificacion de esta Convencidén o la adhesion a la
misma se efectuara mediante el deposito de un instrumento
de ratificacion o adhesion en la Secretaria General de los
Estados Americanos. Tan pronto como once Estados hayan
depositado sus respectivos instrumentos de ratificacion o de
adhesion, la Convencidn entrard en vigor. Respecto a todo
otro Estado que la ratifique o adhiera a ella ulteriormente,
la Convencién entrara en vigor en la fecha del depésito de
su instrumento de ratificacién o adhesion”™.

Aunqgue la pregunta de la Comision solamente hacia referencia
al Articulo 20 de la Convencion de Viena, la Corte se baso en su
andlisis en los articulos 19 y 20, el primero referente al momento de
formularlas y a en qué casos se pueden formular y el segundo a la
aceptacion y objecion a las mismas.
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La Corte interpretd que la remisién del articulo 75 a la Conven-
cion de Viena y respecto del articulo 19 de la misma “se hizo con el
proposito de remitirse al inciso ¢)... [Un Estado podra formular una
reserva... a menos: ... ¢) que... fa reserva sea incompatible con el
objeto y fin del tratado™]. Es evidente que los incisos a) ¥ b) no son
aplicables, ya que la primera [la Convencidn] no prohibe las reser-
vas y tampoco especifica las que son permitidas™. Afirmé la Corte
que “el articulo 75 permite que los Estados ratifiquen o se adhieran
a la Convencién con cualquier reserva que ellos quieran hacer siem-
pre y cuando ésta no sea ‘incompatible con el objeto y fin’ de la
misma”?3, Para confirmar esta interpretacién la Corte recurrié a los
trabajos preparatorios y concluyé que “[¢]s imposible leer los traba-
jos preparatorios de la Convencion sin reconocer que el propésito
primordial de la referencia a la Convencion de Viena en el articulo
75, fue el de permitir a los Estados adherirse a la Convencién con
un sistema de reservas muy liberal™%.

En efecto, el proyecto de Convencion presentado en San José
era, para 10do efecto, mucho mas restrictivo pues permitia formu-
larlas solamente “si una norma constituctonal vigente [.] estuviere
en contradicciéon con alguna disposicién de la Convencién [en cuyo
caso deberia acompanarse] €l texto de la norma [.]"% Argentina
sugirié agregar las normas legales e incorporar las reglas de la Con-
vencion de Viena, todo lo cual, concluyd. en definitiva, con el actual
articulo®®.

Es bien sabido cémo el sisterna de reservas de la Convencion de
Viena modifico €l que, a nivel general, regia antes de ella. En efecto,
una reserva tiene por objeto “excluir ¢ modificar los efectos juridi-
cos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion™ a un Esta-
do®? y eso comprende derogacion, modificacién, limitacion o exclu-
sion de una o varias cladusulas del tratado respecto del Estado que la
formula® y en ese sentido tiene el propdsito de restringir la aplica-
cion de una o varias clausulas del tratado al Estado.

Historicamente ha habido dos grandes tendencias a este respec-
10

a) Tendencia a la integridad del tratado que prohibe la formulacién
de reservas o, si las admite, requiere que sean aceptadas unanime-
mente. Fue la tendencia predominante durante el s. XIX y la
practica de la Sociedad de Naciones'™ con fundamento en que
un tratado multilateral es “un acuerdo en que cada parte halla
una compensacion por las obligaciones contrarias en los compro-
misos asumidos por ias deméas™ 10!

b) Tendencia a la universalidad que admite la formulacion de reser-
vas y busca la divisibilidad del tratado en su aplicaciéon para que
el mayor namero de Estados sean parte en el mismao, surgida con
la aparicién de los grandes tratados colectivos en los que los inte-
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reses de todas las partes no podian reflejarse en el texto que,
entonces, dejaba de expresar la voluntad de todos y en los que
las reservas fueron el medio de defensa de las minorias'®. La
creciente complejidad de la sociedad internacional y la necesidad
de una organizacion y cooperacion cada vez mayores quebraron
el principio tradicional de la unanimidad'®*. Fue, precisamente,
en el ambito de! Derecho Internacional Americano donde empe-
z0 a desarrollarse el sistema que lleva, desde entonces'* el nom-
bre de “regia panamericana”. Esta regla evoluciond posterior-
mente!', pero de ella y de la Opinidn de la Corte Internacional
sobre la Convencion sobre Prevencién y Represion del Delite de
Genocidio'? surgi6 el sistema actual de la Convencién de Viena.

Ese sistema hace posibles como regla las resefvas e imposibles
como cxcepcion'®? y en ese sentido la Corte tiene razon al hablar de
“un sistema de reservas muy liberal”1%, porque los Estados pueden
ratificar o adherirse a la Convencion “con cualesquiera reservas que
no sean imcompatibles con su objeto v fin” y que tales reservas no
requieren ser aceptadas para que el Estado reservante pueda hacerse
parte de la Convencion'™,

Al analizar ¢l articulo 20 de la Convencidn de Viena la Corte
estimd que los incisos 2 v 3 eran inaplicables a la Convencion. En
cuanto al primero {que se refiere al namero limitado de Estados
negociadores y a que la integridad del mismo sea “condicion esen-
cial del consentimiento™) porque “el chjcto v fin de la Convencion
no son el intercambio reciproco de derechos entre un nimero limi-
tado de Estados, sino la proteccién de los derechos de todos los seres
humanos en América™''’. Y en cuanto al segundo por “la Conven-
cion no es ¢l instrumento constitutivo de una organizacién interna-
cional”!'l,

Respecto del articulo 20.4 de la Convencion de Viena la Corte
comentd que “los principios enunciados [.] reflejan las necesidades
de los tradicionales convenios multilaterales internacionales, guc
tienen por objeto un intercambio reciproco de derechos y obligacio-
nes, para el beneficio mutuo de los Estados Partes [.] [E]l sistema
establecido por el articulo 20.4 tiene gran sentido porque, por una
parte, permite a los Estados ratificar muchos tratados multilaterales
con las reservas que estimen necesarias; por la otra, capacita a los
Estados contratantes para aceptlar o rechazar las reservas y resolver
si desean entrar en una relacion convencional con el Estado reser-
vante, disponiendo que, tan pronto como otro Estade Parte haya
aceptado la reserva, el tratado entra en vigencia con respecto al
Estado reservante™ !”. Luego de razonar acerca del caracter de la
Convencion [“un instrumento o marco juridico multilateral que ca-
pacita a los Estados para comprometerse, unilateralmente, a no vio-
lar tos derechos humanos de los individuos bajo su jurisdiccion™' 3]
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concluyd que “[e]n este contexto seria manifiestamente irrazonable
concluir que la referencia del articulo 73 a la Convencién de Viena
obliga a la aplicacion del régimen legal establecido por el articulo
20.4 de la gltima, segin el cual la entrada en vigor de una ratifica-
cion con reservas!'* depende de su aceptacion por otro Estade™!!?.
Descartado el articulo 20.4 no le quedaba a la Corte sino el 20.1 v
por consiguiente concluyd que “la referencia del articulo 75 a la
Convencion de Viene solo tiene sentido si se entiende como una
autorizacion expresa destinada a permitir a los Estados cualesquiera
reservas que consideren apropiadas, siempre y cuando éstas no sean
incompatibles con el objeto y fin del tratado” de donde las reservas
“se rigen por el articulo 20.1 de la Convencidon de Viena y, conse-
cuentermnente, no estin sujetas a la aceptacion de ningiin otro Estado
Parte™!'s,

La conclusion obvia, desde el punto de vista de la entrada en
vigor de la Convencion, fue la de que ésta “entra en vigencia para
un Estado que la ratifique o se adhiera a ella con o sin reservas, en
la fecha del depésito de su instrumento de ratificaciéon o adhe-
sién”."17 Como es natural surgen otros problemas no analizados por
la Corte pues podrian darse reservas incompatibles con el objeto y
fin del tratado ¥y queda por dilucidar como se tramitan y quién defi-
ne sobre ellas.

En su Opinién sobre “Restricciones a la Pena de Muerte” la
Corte precisd su pensamiento al afirmar que “toda reserva destina-
da a permitir al Estado la suspensién de uno de esos derechos funda-
mentales [a Jos que se refiere el articulo 27 de la Convencién], cuya
derogacion esta en toda hipétesis prohibida debe ser considerada
como incompatible con el objeto y fin de la Convencidn y, en conse-
cuencia, no autorizada por ésta” !'8

Con base en la definicion de reservas de la Convencion de Vie-
na (articulo 2.d) cuyo efecto es “modificar, con respecto al Estado
que la formula, las disposiciones del tratado a que se refiere la reser-
va en la medida determinada por la misma...” la Corte considerd
que “éstas se integran al tratado mismo, de tal manera que no es
posible interpretarlo cabalmente, respecto del Estado reservante sin
interpretar la reserva misma”.!'® De ahi concluyd que “la interpreta-
¢ion cabal del tratado implica la de las reservas, la que debe some-
terse tanto a las reglas propias del derecho internacional como a
aquellas especificas que se encuentran en la misma Convencign™,'*
En cuanto a las reglas propias del derecho internacional no son otras
que las de la Convencion de Viena, y por consiguiente, “la reserva
debe interpretarse de conformidad con lo que textualmente expresa,
de acuerdo con el sentido corriente que deba atribuirse a los térmi-
nos en que haya sido formulada y dentro del contexto general del
tratado, del cual la misma reserva forma parte, a menos que la inter-
pretacion deje ambiguo o oscuro el sentido o conduzca a un resulta-
do manifiestamente absurdo o irrazonable™. '
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En el caso de la reserva hipotética que la Comision habya inclui-
do en la consulta, la Corte interpreté que no era contraria al objeto
vy fin del tratado, pero que no podia ir mas alla de lo que textualmen-
te expresaba. La Corte leyd la clausula reservada como quedaria
luego de la reserva para concluir que, asi leida, era clara y no ambi-
gua ni oscura ni conducia a un resultado absurdo o irrazonable de
acuerdo con el sentido corriente de las palabras y permitia a la reser-
va producir los efectos buscados por el reservante,'?2

LA JURISPRUDENCIA SOBRE
ASUNTOS ESPECIFICOS

En sus Opiniones la Corte ha tenido oportunidad de tratar con
la interpretacién de articulos de la Convencidon que se refieren a
derechos humanos especificos. Pretendemos a continuaciéon hacer
un resumen sistematico de esas interpretaciones:

a) Restricciones a la Pena de Muerte

En su Opinion sobre Restricciones a la Pena de Muerte la Corte
interpretd parcialmente, cenida a la consulta especifica, el articulo
4. Derecho a la Vida, en lo que se refiere a las restricciones que tal
articulo impone para la aplicacién de la pena de muerte.

El articulo 4 dice en su integridad:

Articulo 4. Derecho a la Vida

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la
vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, éste
solo podra imponerse por los delitos mas graves, en cumpli-
miento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de
conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comisién del delito. Tampoco se extendera
su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmen-
te.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la
han abolido.

4. En ningiun caso se puede aphcar la pena de muerte por
delitos politicos n1 comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a personas que, en el
momento de la comisién del delito, tuvieren menos de diecio-
cho afios de edad o mas de setenta, ni se le aplicard a las
mujeres en estado de gravidez.
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6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar
la amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena, los cuales
podrian ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar
la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de deci-
siones ante autoridad competente”.

El origen de esta consulta, formulada por la Comision, se en-
contraba en el establecimiento en Guatemala de “tribunales de juris-
diccion especial” que aplicaban la pena muerte por delitos comunes
conexos con los politicos."23 Guatemala argaia, como quedé expre-
sado atras, una reserva formulada al ratficar la Convencién segun
la cual “la Constitucion de la Republica de Guatemala, en su articu-
lo 54, solamente excluye de la aplicacion de la pena de muerte a los
delitos politicos pero no a los delitos comunes conexos con los poli-
ticos™.'?4 El problema y la discrepancia del gobierno guatemalteco
con la Comision radicada en que la pena de muerte se aplicaba “a
delitos que no la tenian prevista para la fecha de la ratificacion™.

La Conte tenia que definir el alcance de la reserva, que se referia
por su propio texto al articulo 4.4, y definir st ésta permitia la exten-
sion de la pena de muerte a “delitos a los cuales no se la aplique
actualmente”. Para ello debié interpretar las restricciones conteni-
das en el articulo.

Para la Corte “[e]l objeto del articulo 4 de 1a Convencion es la
proteccion al derecho a la vida. Pero dicho articulo, después de
definir de modo general ese proposito en su primer parrafo, dedica
los cinco siguientes al tratamiento de la aplicabilidad de la pena de
muerte. En verdad el texto revela una inequivoca tendencia limitati-
va del ambito de dicha pena, sea en su imposicién, sea en su aplica-
cion”. 123

La Corte definid, en primer término que “[¢]l asunto esta domi-
nado por un principio sustancial expresado por el primer parrafo,
segin el cual ‘toda persona tiene derecho a que se respete su vida' y
por un principio procesal segun el cual ‘nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente’. De ahi que, en los paises que no han aboli-
do la pena de muerte, ésta no pueda imponerse sino en cumplimien-
to de sentencia ejecutoriada dictada por un tribunal competente y
de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito™,!?6 y preciso las limitaciones
que el articulo contempla para la aplicacién de la pena de muerte,
separandolas en tres gurpos:

“En primer lugar, la imposicion o aplicacién de dicha pena esta
sujeta al cumplimiento de reglas procesales cuyo respeto debe vigi-
larse y exigirse de modeo estricto. En segundo lugar, su ambito de
aplicacién debe reducirse al de los mas graves delitos comunes y es
preciso atender a ciertas consideraciones propias de la persona del
reo, las cuales pueden excluir la imposicién o aplicacion de la pena
capital”,'?’
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La Corte se referia a la ley previa, a la sentencia ¢jecutoriada, a
los delitos objeto de semejante sancion y a Ia no aplicabilidad a
ciertas personas por razon de su edad o a las mujeres embarazadas.

La Corte considerd que existe en la Convencion una tendencia
marcadamente progresiva en lo que se refiere a la pena de muerte,
en el sentido de que prohibe “la expansion en la lista de crimenes
castigados con esa pena” y para paises que, al momento de ratificar
la Convencion, hubieren eliminade o no contemplen en su legisla-
cion tal tipo de sancion, “prohibe de modo absoluto el restableci-
miento de la pena capital para todo tipo de delito, de tal manera que
la decisién de un Estado Parte en la Convencidn, cualquiera sea el
tiempo en que haya adoptado. en el sentido de abolir la pena de
muerte se convierie, ipso jure, en una resolucion definitiva e irrevo-
cable™ 178

Como la Corte considerd, en el caso especifico de Guaemala,
que la reserva estaba limitada al articulo 4.4., es decir, apenas per-
mitia al gobierno aplicar la pena de muerte a delitos conexos con los
politicos,'?” “no es posible albergar duda alguna respecto de la pro-
hibicion absoluta contenida en esa disposicion, segun la cual ningu-
no de los Estados Partes puede disponer la aplicacion de la pena de
muerte respecto de delitos para los cuales no estuviese contemplada
previamente por su legislacion interna. Ninguna disposicion de la
Convencidn autoriza para dar un sentido distinto al de por si claro
texto del articulo 4.2, in fine™, '3

b) El Concepto de Discriminacion

El articulo 1.1. de la Convencion establece el principio general segiin
cl cual

“[1Jos Estados Partes en esta Convencion se compromeien a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté suje-
ta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motives de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condicidon social”.

Este principio establece que “todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del gjercicio de cualquiera de
los derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible
con la misma”.'¥!

Otra referencia a la discriminacion se hace en el articulo 24
(Igualdad ante la ley):
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“[t]jodas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion. a igual proteccién de la

"

ley”.

Respecto de este articulo la Corte ha dicho que “[aJunque las
nociones no son idénticas [.] dicha disposicién reitera en cierta for-
ma el principio establecido en el articule 1.1, En funcién del recono-
cimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento dis-
criminatorio de origen legal. De este modo la prohibicién de discri-
minacién ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los
derechos y garantias estipulados por la Convencién, se extiende al
derecho interno de los Estados Partes, de tal manera que es posible
concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han compro-
metido, en virtud de la Convencién, a no introducir en su ordena-
miento juridico regulaciones discriminatorias referentes a la protec-
cion de la ley.

“La noci6n de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situa-
¢ién que, por considerar superior a un determinado grupo, conduz-
ca a tratarlo con privilegio; 0 que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear dife-
rencias de lratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su unica e idéntica naturaleza.

“Sin embargo, por lo mismo que la igualdad v la no discrimina-
c10n se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de
la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico dife-
rente ¢s propiamente discriminatorio, porque no toda distincién de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad hu-
mana”.'?*

Al igual que lo habia hecho la Corte Europea [Eur. Court. H.R.,
Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languages
in education in Belgium™ (merits), judgment of 23rd July 1969, pag.
34], dijo la Corte que “existen ¢n efecto. ciertas desigualdades de
hecho que legitimamente pueden traducirse en desigualdades de tra-
tamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia™.!33
Siguiendo el razonamiento de la Corte Europea la Americana sefialo
que, en materia de tratamiento legal “[n]o habra [.] discriminacion
si una distincion de tratamiento estid orientada legitimamente, es
decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razon
o a la naturaleza de las cosas”, vale decir. si aon habida considera-
¢16n de supuestos, condiciones y hechos diferentes, la norma no
persigue “fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza
humana”.'¥
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La Corte no definié la discriminacion ni en términos generales
ni respecto de la discriminacion legal. Se limitd a puntualizar, en el
caso de esta ultima, que es esa “esencial unidad y dignidad de la
naturaleza humana” la que, unida a “los imperativos del bien co-
mun”,'*3 permite apreciar en cada caso si existe 0 no discrimina-
c1on. Quiza valga la pena precisar que podria hablarse de necesarias
distinciones, derivadas de desigualdades de hecho, como legitimas
cn el ambito de 1a proteccion de los derechos humanos y reservar el
término “discriminacion”™ para los casos en los que la diferencia de
tratamiento que de un Estado a personas no obedezca a la razon o
a la justicia, ataque la unidad o dignidad de la naturaleza del ser
humano o se enfrente al bien comin.!*

¢) Derecho a tener una nacionalidad

La apatridia ha sido uno de los grandes problemas europeos desde
las grandes expulsiones durante las guerras de religion y ha preocu-
pado enormemente a los Estados Americanos.

La Declaracion Americana (articulo X1X) senala que “toda per-
sona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le corresponda
y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier otro pais que
esté dispuesto a otorgarsela”. El articulo 20 de la Convencién preci-
sa que la nacionalidad que “legaimente le correspond[e]” es la del
“Estado en cuyo territorio nacio si no tiene derecho a otra™, es decir,
la define por el denominado jus soli, sin perjuicio de reconocer que
los Estados tienen competencia para establecer sus requisitos 37 Al-
gunos, como €s bien sabido, se inclinan por el jus sanguinis o combi-
nan esos criterios, incluso con el concepto del domicilio.

La Corte ha considerado sin embargo que la discrecionalidad
de los Estados esta limitada por la Convencion, dado que en elia la
nacionalidad “reviste el caracter de un derecho de la persona huma-
na”,'*® que es “el vinculo juridico politico que liga a una persona
con un Estado determinado por medio del cual se obliga con él con
relaciones de lealtad y fidelidad y se hace acreedor a su proteccion
diplomatica™.!*

La Declaracion Universal, al referirse a la nacionalidad, pun-
tualizd que “[a] nadie se le privara arbitrariamente de su nacionali-
dad” (articulo 13), principio que también aparece en la Convencién,
en el articulo 20.3.

d) La libertad de pensamiento y de expresion

Esta libertad fue analizada exhaustivamente por la Corte con oca-
s16n de su Opinién sobre la Colegiacion Obligatoria de Periodistas,
pues 1a solicitud estaba enderezada a analizar si este sistema, utiliza-
do en varios paises del mundo, violaba o no el articulo 13 de la
Convencion, segin el cual,
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Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresidn.

“1. Toda perscna tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir v difundir informacién e ideas de toda indole, sin con-
sideracion de fronteras, va sea oralmente, por escrito o en for-
ma impresa o artistica, o por cualguier otro procedimiento de
su eleccion.

“2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley
y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos ¢ a la reputacion de los demas, o
b. i1a proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas.

“3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioe-
léctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de in-
formacion o por cualesquiera otros medios encaminados a im-
pedir la comunicaciéon y la circulacion de ideas y opinio-
nes”. 14!

Al interpretar este articulo la Corte schald en primer lugar las
dos dimensiones que contiene, dar y recibir informacién, y precisd
a continuacion los requerimientos para que operen.

La Corte dijo que “[¢]l articulo 13 sefiala que la libertad de
pensamiento y expresion ‘comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informacién e ideas de toda indole..” Esos términos estable-
cen literalmente que quienes estin bajo 1a proteccion de la Conven-
cion tienen no solo el derecho v la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también el derecho vy la libertad de buscar, recibir
y difundir informacién e ideas de toda indole.

Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expre-
sién de un individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el que
estd siendo violado, sino también el derecho de todos a ‘recibir’
informacién e ideas; de donde resulta que el derecho protegido por
el articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi
de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier in-
formacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno”™.'#!
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Y lucgo anadid; “En su dimensidon individual, fa libertad de
expresion no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensa-
miento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios”. “En su
dimension social la libertad de expresién es un medio para el inter-
cambio de ideas e informaciones y para la comunicacidon masiva
entre fos seres humanos. Asi como comprende el derecho de cada
uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista
implica también el derecho de todo a conocer sus opiniones y noti-
cias. Para el ciudadano comun fiene tanta importancia el conoci-
miento de la opintén ajena o de la informacién de que disponen
otros como el derecho a difunidr la propia”.'4?

El articulo 13 admite restricciones, entendidas como “conduc-
tas que constituyen causal de responsabilidad segian el citado articu-
lo”,'43 pero éstas tienen requisitos de forma, “que atafien a los me-
dios a través de los cuales se manifiestan”, v de fondo, referentes “a
la legitimidad de los fines que [.] pretenden alcanzarse”!#4. Como el
articulo 13 prohibe la censura previa, lo unico tolerable es que se
establezcan responsabilidades ulteriores, las que, para no incurrir en
violacién de ka Convencidn, deben reunir varios requisitos a saber:;

“a) La existencia de causales de responsabilidad previamente
establecidas,
b} La definicion expresa y taxativa de esas causales por la
ley.
c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y
d) Que esas causales de responsabilidad sean ‘necesarias
para asegurar’ los mencionados fines™!45,

De donde “resulta contradictorio con la Convencion todo acto
del poder publico que implique una restriccién al derecho de buscar,
recibir y difundir informacion e ideas, en mayor medida o por me-
dios distintos de los autorizados por la misma Convencion; y todo
ello con independencia de si esas resiricciones aprovechan o no al
gobierno™ 46,

“La libertad de expresion se inserta en ¢l orden publico prima-
rio y radical de la democracia, que no es concebible sin el debate
libre ¥ sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse”.
“También interesa al orden publico democratico, tal como esta con-
cebido por la Convencidn Americana, que se respete escrupulosa-
mente el derecho de cada ser humano de expresarse libremente y el
de la soctedad en su conjunto de recibir informacién™. “La libertad
de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica™'4’,
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Respecto especificamente de la funcion del periodista dentro de
la libertad de expresion, con la cual ¢sta necesariamente imbricada
pues “requiere que una persona se involucre en actividades que es-
tan definidas o encerradas en la libertad de expresion garantizada
en la Convencion™'¥, la Corte se permitié sefalar gue otras profe-
siones no cnvuelven la misma vinculacién y por ende la colegiacion
de otros profesionales no tiene que ser, necesariamente, violatoria
de la Convencidon™. [A] diferencia del periodismo, el ejercicio del
derecho o la medicina —es decir, lo que hacen los abogados o los
médicos— no es una actividad especificamente garantizada por la
Convencion. Es cierto que la imposicion de ciertas restricciones al
ejercicio de la abogacia podria ser incompatible con el goce de va-
rios derechos garantizados por la Convencion, Por ejemplo, una ley
que prohibiera a los abogados actuar como defensores en casos que
involucren actividades contra el Estado podria considerarse violato-
ria del derecho de defensa del acusado segun el articuio 8 de la
Convencion vy, por lo tanto, ser incompatible con ésta. Pero no exis-
te un s6lo derecho garantizado por la Convencién que abarque ex-
haustivamente o defina por si solo el gjercicio de la abogacia como
lo hace el articulo 13 cuando se refiere al gjercicio de una libertad
que coincide con la actividad periodistica. Lo mismo es aplicable a
la medicina™!.

El autor de estas lineas discrepd, en opinién separada, de este
conceplo porque considerd que 1a colegiacion de los periodistas, tal
como la concibe la ley costarricense, viola, igualmente, la libertad
de asociacion contemplada en el articulo 16 de la Convencion. Los
conceplos referentes a este tema son, como es obvio, igualmente
aplicables, en circunstancias similares, a otras asociaciones profesio-
nales en las que sea obligatoria la afiliacién para ejercer una profe-
sion ',

e) La Libertad de Asociacion
En la opinion separada que se acaba de mencionar se dijo:

“La libertad de trabajo no estd directamente regulada en la
Convencion, Pero si lo estd, en el articulo 16, la de asociacién, a
cuya luz hay que analizar el fendomeno del Colegio de Periodistas de
Costa Rica que, creado ¥y no meramente permitido o tolerado por
ley, es una corporacion de derecho publico que ejerce, por delega-
¢16n del Estado, potestades normativas, disciplinarias y éticas sobre
sus colegiados v monopoliza el ejercicio de la actividad profesional,
de manera que nadie puede ejercerla si no pertenece al Colegio (ar-
ticulo 22 de la Ley No. 4420).

142



El articulo 16 de la Convencion dice:
“Articulo 16. Libertad de Asociacién

l. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente
con fines ideolagicos, religiosos, politicos, cconémicos, labora-
les, sociales, culturales. deportivos o de cualguier otra indole.
2. El gjercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las res-
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una so-
ciedad democratica, en interés de la seguridad nacional. de la
seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este Articulo no impide la imposicion de
restricciones legales, y aun la privacién del ejercicio del dere-
cho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas v de
la policia.

“El contenido del articulo 6.1 toca, a la vez, con un derecho vy
con una libertad, es decir, con ¢l derecho a formar asociaciones. que
no puede ser restringido sino en los eventos y para los propositos
contemplados en los articulos 16.2 y 16.3 y con una libertad, en el
sentido de que nadie puede ser compelido u obligado a asociarse.
Hay que atender que ambos extremos esta protegidos por la Con-
vencién, aunque no mencione ésta expresamente la libertad negati-
va —el derecho de no asociarse— que desaparecid del proyecto origi-
nal de la Convencidn sin que se conozcan los argumentos para cilo
(Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos. San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Actas y
Documentos. Washington, D.C.: OEA, 1978. OEA/Ser.K/XVI/1.2.
péag. 283) pero que si esta expresamente contemplado en el articulo
20 in fine de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
segun el cual ‘nadie podra ser obligado a pertenecer a una asocia-
cion’. Dentro de la teoria expuesta por esta Corte. los derechos hu-
manos hay que interpretarlos de la manera mas favorable a las per-
sonas {Asunto Viviana Gallardo y otras. Resoluciéon del 13 de no-
viembre de 1981, parr. 16) y resulta contraevidente y aberrante in-
terpretar la palabra libertad como ‘derecho’ anicamente y no como
‘la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera u
otra. o de no obrar’ {(Real Academia Espaiola, Diccionario de la
Lengua Espafiola, Vigésima Edicion} segun su albedrio.

“La tendencia a asociarse que, como dijo Aristoteles en La Poli-
tica (Libro I, cap. I, parr. 11), deriva de la naturaleza, solamente se
convierte en ‘derecho’ durante el Siglo XIX y éste constituye, junta-
mente con el sufragio, uno de los pilares sobre los que se edifica el
Estado democritico contemporaneo.
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“La libertad de asociacion es el derecho del individuo de unirse
con otros en forma voluntaria y durable para la realizacién comin
de un fin licito. Las asociaciones se caracterizan por su permanencia
y establidad, el caricter ideal o espiritual —por oposicion al fisico o
material- de la union, por la estructura mas o menos compleja que
se desarrolla en el tiempo vy por la tendencia a expandirse y a cobijar
el mayor nimero de miembros interesados en los mismos fines. En
cuanto a éstos, los individuos voluntariamente asociados no pueden
realizar actividades que correspondan o estén reservadas al poder
publico, ni que utilicen medios no permitidos para lograr sus propo-
sitos, ni para realizar actividades que estén prohibidas a los seres
humanos individualmente considerados.

“Cabe preguntarse si los entes publicos con estructura asociati-
va, llimense asociaciones, corporaciones ¢ colegios, violan el carac-
ter voluntario —-la voluntariedad de la accion— contenido en la liber-
tad de asociacion. Habra que responder que la norma imperativa de
derecho piblico que obliga a los individuos a asociarse en Colegios
por profesionales es valida y no puede considerarse per se violatoria
de la libertad de asociacion, cuando tales colegios cumplen fines
estrictamente pablicos, trascendentes al interés privado, es decir,
cuando reciben del Estado una delegacion que éste podria cumplir
directamente pero que delega porque considera que esa es la forma
mas idénea para cumplir el fin propuesto. Tales Colegios no puede
considerarse que sean de aquéllas asociaciones a las gue se refiere el
articulo 16 de la Convencion.

“En cambio, puede considerarse que se viola la libertad de aso-
ciarse al obligar por ley a los individuos a hacerlo, si los fines pro-
puestos de tal asociacidn son de aquéllos que podrian cumplirse por
asociaciones creadas por los individuos al amparo de su libertad, es
decir, si tales asociaciones corresponde a aquéllas a las que se refiere
el articulo 167151,

Aplicando lo anterior al caso del Colegio de Pericdistas de Cos-
ta Rica, al cual se referia la Opinion de la Corte y dado que los fines
del Colegio “no son estrictamente publicos ni trascendentes al inte-
rés privado y, leidos desprevenidamente, resulta claro que no son
‘necesarios[o]s en una sociedad democratica, en interés de la seguri-
dad nacional, de la seguridad o del orden pablico, o para proteger
la salud o la moral puablicas o los derechos y libertades de los demas’
(art, 16.2) (el razonamiento de la Opinidn sobre estos conceptos es
plenamente aplicable también aqui) y tienen que ver, en cambio,
con el interés del gremio de los periodistas™'??, se concluyé en el
voto separado:;

“El hecho de que el articulo cuarto de la Ley No, 4420 estipule
que ‘todo periodista tiene derecho a separarse del Colegio, temporal
o definitivamente’ no puede interpretarse sino en consonancia con
el articulo 22 que dice que ‘las funciones propias del periodista solo
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podran ser realizadas por miembros inscritos en ¢l Colegio’. Porque
eso significa que quien se separe del Colegio no puede realizar las
funciones de su profesion {Decreto No. 14931-C, Reglamento de la
Ley No. 4420, articulo 10).

“La Ley No. 4420, en consecuencia, no se limitd a proteger el
derecho de asociacién sino que hizo ésta obligatoria violando, de
esta manera, la respectiva libertad. Quien ejerce la actividad de pe-
riodista sin pertenecer al Colegio ejerce ilegalmente una profesion v
esta sujeto a las sanciones penales respectivas (Resolucion No. 17/
84 Casc-9178 (Costa Rica) OEA/Ser. L/V/IL. 63, doc. 15, 2 de octu-
bre de 1984). En cambio quien si pertence tiene legalmente un privi-
legio que se niega a los demas, como lo ha expresado muy bien la
Opinién de la Corte™!53,

f) La Expresion “Leyes” en el Articulo 30
El articulo 30 de la Convencién dice:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Conven-
cion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
das en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas”.

El Uruguay formul6 a la Corte una consulta enderezada a que
aquella interpretara el sentido de la palabra “leyes” en el texto de
este articulo, especialmente si elia se “refiere a leyes en sentido for-
mal —norma juridica emanada del Parlamento y promulgada por el
Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la Constitucién—, o
en sentido material, como sinénimo de ordenamiento juridico, pres-
cindiendo del procedimiento de elaboracidon y del range normativo
que le pudiera corresponder en la escala jerarquica del respectivo
orden juridico™'%4,

De acuerdo con el articulo 29.a de la Convencion,

“Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser in-

terpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medi-
da que la prevista en ella”.

De otra parte el Articulo 27 se refiere a la Suspension de Garan-
tias y dice en su numeral 1:
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1. En caso de guerra, de peligro piblico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte,
éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el
tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situa-
cion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incom-
patibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entranen discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social™.

Los numerales 2 y 3 indican, el primero, cudles derechos nos
pueden ser suspendidos y obligan, ¢l segundo, a dar informacion a
los Estados Partes, por conducto del Secretario General de la OEA,
de las medidas tomadas, de los motivos para ellas y de la fecha de
terminacion de tales medidas.

Estos articulos y algunos otros aplicables a derechos especifi-
cos'3 contienen restricciones pactadas a los derechos consagrados
en la Convencion, pero tal como lo senalé la Corte excluyen la su-
presion de tales derechos!®,

La expresion “al goce y ejercicio” fue introducida muy perti-
nentemente y con el objeto de clarificar la cuestion durante la Con-
ferencia Especializada de San José.

El sentido del articulo 30, que es de caracter general, condiciona
todas aquellas restricciones que la Convencion autoriza en casos
singulares, de manera que “no puede ser interpretado como una
suerte de autorizacion general para establecer nuevas restricciones a
los derechos protegidos por la Convencidn, que se agregaria a las
limitaciones permitidas en la regulacion particular de cada uno de
ellos”137,

“a Corte seflaloé en su Opinion que el Articulo 30 leido “en
concordancia con otros en que la Convencién autoriza la imposi-
cion de limitaciones o restricciones a determinados derechos o liber-
tades, [.] exige para establecerlas el cumplimiento concurrente de las
siguientes condiciones,

a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la
Convencion y en las condiciones particulares en que la misma ha
sido permitida;

b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legiti-
mos, es decir, que obedezcan a ‘razones de interés general’ y no
se aparten del ‘proposite para el cual han sido establecidas’. Este
criterio teleologico, cuyo analisis no ha sido requerido en la pre-
sente consulta, establece un control por desviacion de poder; y

c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen
de conformidad con ellas™' %%
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La Corte debia puntualizar los exiremos a que pueden llegar
esas restricciones dentro del esquema de que “la existencia de cier-
tos atributos inviolables de la persona humana [en especial los dere-
chos civiles y politicos recogidos en la Convencion] no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico”
pues “[s]e trata de esferas individuales que el estado no puede vulne-
rar o en las que sélo puede penetrar limitadamente. Por ello, en la
proteccion a los derechos humanos, estd necesariamente comprendi-
da la nocidn de la restriceion al ejercicio del poder estatal™'>®.

La Convencion ha tratado de radear de garantias no solamente
el gjercicio, sino en particular, las restricciones al “goce y ejercicio”
de los derechos y libertades fundamentales y la primera de tales
garantias cs la “ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo
con lo establecido por la Constitucién. A través de este procedi-
micnlo no solo se inviste a tales actos del asentimiento de la repre-
sentacion popular, sino que se permite a las minorias expresar su
inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la for-
macion de la voluntad politica o influir sobre la opinién publica
para cvitar que la mayoria actie arbitrariamente. En verdad, este
procedimicnto no impide en todos los casos que una ley aprobada
por ¢l Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos,
posibilidad que reclama la necesidad de algin régimen de control
posterior, pero si es, sin duda, un obstaculo importante para €l ejer-
cicio arbitrario del poder™!%Y con lo cual se esta refiriendo la Corte
a los principios de legalidad y reserva de ley, que la Corte considero
“principio[s] fundamentale[s] del desarrollo constitucional demo-
cratico™'®' . El principio de legalidad “dentro del espiritu de la Con-
vencion, debe entenderse como aquél en el cual la ¢creacion de las
normas juridicas de caracter general ha de hacerse de acuerdo con
los procedimientos y por los drganos establecidos en la Constitucidn
de cada Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de manera
estricta todas las autoridades pablicas. En una sociedad democratica
el principio de legalidad esta vinculado inseparablemente al de legi-
timidad, en virtud del sistema internacional que se encuentra en la
base de la propia Convencion, relativo al ‘ejercicio efectivo de la
democracia representativa’, que se traduce, inter alia, en la eleccidn
popular de los 6rganos de creacion juridica, el respeto o la participa-
¢ion de las minorias y la ordenacion al bien comuon™'9Z,

La Convencion, sin embargo, no exige solamente “leyes”, ni
aun “leyes formales™ adoptadas por el Poder Legislativo de cada
Estado, promulgadas por el Ejecutivo v acordes con el derecho inter-
no de cada Estado. Requiere, ademas, que tales leyes sen dictadas
“por razones de interés general y con el proposito para el cual han
sido establecidas™. La Corte interpretd que las “razones de interés
general” se referian al “bien comun” como “elemento integrante del
orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es *la pro-
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teccion de los derechos esenciales del hombre vy la creacién de cir-
cunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad’ (*Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre” [.] (Considerandos, parr. 1Y"163. El contenido
de esas expresiones ya habia sido precisado por la Corte!%?,

“[L]as leyes —concluy6 la Corte— a que se refiere el articulo 30
son actos normativos -enderezados al bien comun, emanados del
Poder Legislativo democraticamente elegido y promulgados por el
Poder Ejecutivo. Esta acepcion corresponde plenamente al concepto
general de la Convencién dentro de la filosofia del Sistema Intera-
mericano. Solo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte,
tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos reco-
nocidos por la Convencién”'65,
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NACIONES UNIDAS, a/Conl, 39/11/Add, 2.40 ¥ ss.
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b contra MODOTGAL Mo cfr NACIONES UINIDAS, A/Cont. 3911 184, § 44V en esc
docymento las discusiones ¢n 1o Conferencia. i83-203 v 455-486.

(RS0 R L R

Ibid., § K41

Lhid.. § 4547

L.62-A3. Sobre la interpretacion analogica v, DE VISSCHER . CHL op, cit., 38 v s,

O 3K 8 47

OU-Ed § 24

Ibid,

OC-2820§ 8

Ebid.. § 22

Ihid.. § 25,

Conferencia Fspecializada Interamericana, 359,

Ihid. 439, Naturalmenie ey dudose que una reserva de caracier general respecte de normas
mternas s valida

Articulo 20 do de la Convencion de Viena.

Iera noainterpretacion. Una propuesta hungara (A/CONF_ 39/ 171 23} presentada en fa Conle-
rencia de Viena v enderazada a incluir el termino “interpretar” en la definicién de reserva fue
rechazada, Para los debates. v NACIONES UNIDAS A/Contf36/1 1. 26 Y S8, Cfr. FITZMALL
RICE. G, Report on the Law of Trealics ¢n Yearbook of the International Law Commission
(1956, 0l 11 108 ¥ s

Vo oen general, BALDONL O Le Riservi nelli Convensioni Collective. Rivista di Diritto Inter-
nazionali (1929). 353 BISHOP. W.W.. Reservations 1o Treaties en Academie de Droit Interna-
tional. Recueil des Cours, vol. 10241961, 11} 245-341. FENWICK. CH.. Reservations 10 Mulnia-
teral Treaties, on Anuario Juridico Tnteamericano (1930-51). 47 v ss. y Reservations 1o Multipar-
tite Consentions ¢n American Journal of International Law (1952), 114-123; FITZMAURICE.
(i Reservations 1o Muititaieral Conventions, ¢n The Tnternational and Comparative Law Qua-
terly. vol, 11119530 1-26: GENET. R.. Les Réserves dans les Traités. en Revue de Droit Interma-
tinnal. des Sciencies Diplomatiques et Politiques (1932). 319 v 55 IMBERT. P.H.. Les Réserves
aux 1 es Multilaterapx, Paris (1979 MALKIN, H. W Rescrvations ta Multilateral Conven-
tions, cn British Yearbook of International Law (19623 141 v 55 NIETO NAVIA. R.. op cit.,
245y set PODESTAL L., Les Réserves dans les Traités Enternationaux {1958): RUDA 1M Las
Reservas a lus Convenciones Mululaterales. ¢n Revista de Derecho Interpacionsl y Clencias
Diiplematicas, vol 12 (1963) 7-85. TOMUSCHAT. CH.. Admissibility and Legal Effects of Re-
servations to Multilaweral Treaties ¢n Zeitschrift fir Auslandisches dffentliches Recht und Valke-
rrecht, vol. 27 41967, 3), 463 v sy,

Tal como lo expresaba of informe del Comité para ta Codificacion Progresiva del Derecho
Internacionil (League of Nations Official Journak(1927). 881) pra ¢l cual la reserva gue no fuera
aceptada unanimemente ora nual. ¥, OPPENHEIM-LAUTERPACHT, Tratade de Derecho In-
ternacional Pablico {(od. castellana, 1961) Vol. 1-20.. 506, Cfr. Resolucion de la Sociedad de
Naciones Linidas de septiembre 25 de 1931 referente a la vigencia del Protocolo de Revisidn
del Estatnio del Tribunal Permanente d< Justicia [nternacional. Societé des Nations Journal
Officiel. Supl. Sp. No. 92 (19314 10.

Sociedad de Nagciones, A 10, ¢it. ACCIOLY. H.. Tratado de Derecho International Publico (cd
castellana. 19381 610,

LA{’HS. M.. Evolucion ¥ Funciones de los Tratados Multilaterales (cd. castellana. 1962). 97-98.
FRIEDM AN, W.. La Nueva Esctructura de] Derecho Internacignal (ed. casiellana. 1967), 162-
163 CAVARE. L. Denit International Public Positif (1962). vo. 15 90: GENET. R. op, cit.. 319.
V. Comvencion sobre Tratados. La Habana (1928), art. 6.3,

Ver. Resolucion XXIV. de ta VIT Conferencia [nternacional Americana (Lima. 1938) ¥ Resolu-
cion 111 de la 1V Reunion del Consego tntcramericano de Junsconsulios (Santiago, 1939). V.
CAICEDO CASTILLAL )). Fl Derecho internacional en el Sistema Interamericano, Bogota
(197t L84-185

Reservations (o the Convention on the Prevention and Punishement of the Crime of Genocide,
LC.J. Reports (19310, 13 v ss. V. [nforme de la CDI, loc. cit. 24-25.

NACIONES UNITYAS, Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1962, 1), 152, § 30.
Sapra nota Y4

OC-2/82, 8§ 06
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117,
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135,

Ihid.. § 27.¥. igualmente § 29 y 33. Cicrtamenic una Convencion “abierta a la firma v a la
ratificucion o adhesion de todo Estado miembro de la Organizacion de los Estados Americanos™
{art. 74.1} no cac dentro de aguellas con numero limitado de Estados. En cuanto al caracier
propio de la Convencion el argumento es mas endeble. V. |a opinion disidente de Alvarez en
1.C.J. Reports ¢ 1951). cit, supra nota 107, 31-48.

€)(-2/82.§ 27 El Estatuto de la Corte la define como “una institucién judicial auténoma cuyo
obyetivo vs la aphcacion ¢ interpretacion de la Convencidn Americana sobre Derechos Huma-
nos” fart. 1), Ef Estatuto de la Comisian la define como “organo autdmomo™ de la QEA {art. 1).
Obviamente la Convencion “crea” la Corte. Sobre si €513 €5 0 no “organismo™ 0 mero 6rgang
judicial de la OOEA pensamos que la OC-2/82 ha debido ¢ntrar en ¢l tema. La Cene Internacio-
nal de Justicia es ¢l “organo rudicial principal de las Na< iones Unidas™ (art, 92 de la Cana. art,
I del Estatuzo). La Resolucion XX X1 de la IX Conferenc a Internacional Americana. al referirse
a una “Corte Inleramericana para Proteger los Derechas del Hombre™ se refirio a ella como
“argano juridico” v dorumentos posteriores le dan el mismo nombre, aunque no parece que la
vxpresion tuviera un determinado centenido juridico.

OC-2582.§ 28,

Thid.. § 33,

() adhesion,

Ihid., § 34,

Ibid.. § 35. La inteneion de la Corte era ampliar ¢l marco de formuiacion de reservas al maximo
por ser la Convencion un instrumenta de proteccién de los derechos humanos. Pero si se
hubiera refendo al articulo 20.3 de la Convencion de Viena sobre aceptacion lacita hubiera
podido razonar de olra manera, porque esta aceptacion también esta incluida enr el articulo
20.4.c. Es decir. que para impedir la entrada en vigor respecto del Estado reservante se hubiera
requerido que fodas las otras partes objetaran la reserva y manifesiaran inequivocamente su
intenci1on de impedir la entrada en vigor de la Convencién respecto de ese Estado {ar.2¢.4 h.
Conyvencion de Viena), lo que de por si seria un indicio grave respecto del Estado reservante v
del caracier de la reserva. El cfecto de una interpretacion come €513 seria unicamente ¢l de
retrasar la entrada en vigor de la Convencion respecto del reservante hasta el cumplimiento del
termino de los doce meses ¥ solamente en case de que aingun Estado aceptara ¢xpresamente
(v. (OC-2/82. § 34). lo cual estd lejos de ser icrazonable y cumphiria el atil propdsiio de que los
otros Estados partes analizaran. para aceptarla u objetarla, el caracier de !a reserva. En cierto
modo la Coarte ettendio esto cuando dize: “Desde tuego, los Estados Partes tienen un legitimo
interes on exchur reservas incompatibles con el objeto ¥ fin de la Convencién, y son libres de
alirmar ¢se su interés mediante los mecanismas consultivos v jurisdiccionales establecidos por
aquella. pero no Lienen aplerés ¢n retrasar la entrada en vigor de la misma ni. por ende. |z
proleccion gue ésta ofrece a tos individuos en relacion von los Estados que la ratifiquen o sc
adhieran a clla con reservas™ ((OC-2/82. § 38).

OC-2/82.§ 37

OC-3B3. § 61,

Ibid.. § 45.

Ibid., § 62

Ibid., § 63

Ibid., § 73.

MOYER. Ch. v PADYMLLA, D.. Executions in Guatemalas as Decreed by 1the Couns of Special
Jurisdiction. en Cormision Interamericana de Dereches Humanos, Derechos Humanos en las
Américas, Homenaje a 1a memoria de Carlos A, Dunshee de Abranches, Washington {1934), 28(-
289.

OU-MB3, § 10

0OC-3/83. § 52.

OC-3/83, § 53.

(0-3/83. § 55

OC-3/83.§ 56

(X"-3/83. Opinion.

OC-3/83.§ 59,

OC-4/84, § 53,

1bid., § 54. 55 v 36.

Ibid., § 56.

[bid., § 57.

Ibid.. § 58

El Jues Thomas BUERGENTHAL encontré una distincicn irrazonable basada en la nacionah-
dad por nacimicnto ¥ por naturalizacion en un proyectc de reforma constitucional de Costa
Rica v opind, por consiguiente. que era discriminatoria y fontraria a la Convencién. Opimion
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158,

1549

164,

161

162,
163,

164

165,

sidente del Juez Buergenthal a la Opinion Consultiva sobre Propuesta de Modificacion a la
Constiucion Politica de Costa Rica relacionada con la Nawralizacion. ibid.., § 44

(¥ -4/84, § 32

Ibid., § 33.

Ibid., § 35. Es importante la referencia a la proteccion diplomatica que hace la Corte, en vinud
de la poca aplicacion que este conceplo tiene ¢n algunos Estados Amerticanos v de toda la teoria
desarrolada alrededor de la denominada clausula Calvo de renuncia a ¢sa proteeaion. Ese no
e, sin cmbargo. 1ema para ser desarrollado aqui.

S¢ omile agui la transcripeion de los dos altimos incisos que no son pertinenies para ol tema a
gue nos referimos ¥ que no lueron estudiados por la Corte.

(3 -5/85. § 30,

Tbid,, § 3§, 32

1bid., § 35.

Ihid., § 37

Ibid., § 39

Ibid.. § 35.

Ibid., § 69, 70

1bid.. § 72.

Ibid.. § 73.

Opinien separada del Juez Rafacl NIETO-NAVIA, ¢n fa Opimidn Consultiva sobre la Colegia-
c1on Obligatona de Periodistas del !} de noviembre de 19835,

Ibid.. § 4 - 8.

Ihid.. § 9

Ihid.. § 10 - 13,

Corte 1.12.H .. La expresion “Leyes™ en el articule 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Opimion Consultiva OC-6/86 del 9 de mavo de 1986 (edicion provisionaly, Se citien
adetante como OC-6/86, V.5 7.

Vgr el articulo 1863 gque permite “la imposicion de restricciones legales, v aun fa privacion del
ejercicio del derecha de asociacion. a los micmbros de las fugrsas armadas v de la policia™
Ibid., § 14

Ihid., § 17.

Thid., § 18

Ibid., § 21

Ibid., § 22.

Ihid., § 25

Ihid., § 32

Ihid., 19

OC-5/85 § 66 v 67,

Ehid., § 36
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