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PROLOGO

Desde hace algunos afios, tal vez ya décadas, el derecho inter-
nacional se ha constituido en modelo para los 6rdenes juridicos
nacionales. Si no respecto de la totalidad de éstos, si en algunas
materias especificas, tales como los derechos humanos o el sistema
de fuentes, por ejemplo. Esta funcion modélica obedece en mucho
a la mayor flexibilidad o, si se quiere con otra metafora, porosidad,
del derecho internacional, derivado en buena medida por la ma-
nera descentralizada de produccion de sus normas, asi como por
la complejidad de los problemas o temas que en ¢l suelen presen-
tarse. De algin modo que va haciéndose “normal”, los juzgadores,
litigantes o académicos que trabajamos con derecho doméstico
buscamos identificar, al menos en las materias que apunté, qué
y como determinados aspectos estan regulados por el derecho in-
ternacional para, desde ahi, aprovecharlos o proyectarlos sobre los
ordenes nacionales, sea esto en la forma de normas o de categorias
analiticas o postulados respecto de los propios 6rdenes nacionales.

Ademas de esta influencia “normativa”, hay otro aspecto en
el cual el derecho internacional viene determinando la compren-
sion del nacional. Este no es estrictamente normativo, aun cuan-
do pudiera llamarlo, sin ningtin afan denostativo, “ideologico”.
Tomo como punto de partida lo afirmado por Rosalyn Higgins en
su influyente Problems and Process: International Law and How We Use
it.* Al igual que esta autora, para el derecho internacional crecien-
temente se considera que los 6rdenes nacionales y, en particular
los correspondientes textos constitucionales, tienen su determina-
da “intencionalidad”. Ello se entiende en el sentido de que los

6a. reimp. de la la. ed., Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 8-10.

XIX
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XX PROLOGO

titulares de los 6rganos nacionales, quienes litigan o acttan fren-
te a ellos, e inclusive quienes trabajan en la explicacion de tales
normas, deben realizar un ejercicio de identificacién, ordenacion
y explicacion guiado por la “intencionalidad” del orden juridico
mismo. Si esto es 0 no asi, no es tema a discutir aqui, sino que Gni-
camente identifico el hecho o, mejor, esta segunda funcién de guia
del derecho internacional sobre los 6rdenes nacionales.

El sentido inverso al que acabo de aludir no es frecuente.
Esto es, no resulta coman o, al menos y con plena conciencia de
la vaguedad del lenguaje, no tan comun, que el derecho interna-
cional considere elementos normativos ni puntos “ideologicos”
procedentes de los 6rdenes juridicos nacionales o de la doctrina
que se elabore para explicarlos. Creo —y con ello me aventuro
en un campo en el que en modo alguno soy experto— que ello
se debe al aislamiento en que opera el derecho internacional y su
dogmatica juridica. Los cultivadores de uno u otro campo suelen
destacar las peculiaridades del objeto con el que, y st bien para
distintos fines, trabajarian: que es un orden juridico precisamen-
te distinto a los domésticos; que esta en proceso de evaluacion
para llegar a ser como éstos; que el sistema de fuentes esta pro-
fundamente descentralizado; que las explicaciones deben hacerse
a partir de una intencionalidad como la ya apuntada, etcétera.
Desde ahi hacen sus respectivas elaboraciones vy, por ello creo,
generan una situacion de relativo aislamiento.

En este contexto de relaciones entre el derecho internacional
y los 6rdenes nacionales es que resulta de particular interés este
libro de Manuel Becerra que hoy tengo el gusto de prologar. La
tesis central del libro es relativamente simple, pero no por ello
obvia o inadecuada: el orden juridico internacional tiene que ad-
quirir algunas de las notas materiales propias de los 6rdenes juri-
dicos nacionales; especificamente las constitutivas del Estado de
derecho predicable de éstos y, mas particularmente, el concepto
y las funciones del control. La linea argumentativa planteada por
el profesor Becerra es, en términos generales, la que a continua-
c16n expongo.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
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PROLOGO XXI

El parte de la narrativa estindar de la construcciéon del
concepto material de Estado de derecho generado a partir de la
segunda posguerra mundial; del mismo son postulables ciertas
notas materiales especificas, algunas generadas desde el constitu-
cionalismo originado hacia fines del siglo XVII y otras con moti-
vo de diversas teorias o acontecimientos historicos generados con
el devenir de los afos. Tales elementos constitutivos del concepto
de Estado de derecho son muy importantes tanto para la carac-
terizacion del orden juridico como, a partir de ahi, de la estruc-
tura de su sistema de fuentes, las relaciones entre los 6rganos del
Estado entre si y con respecto de los particulares, por ejemplo.
Estos elementos —podria seguirse diciendo en via de sintesis—
son tan relevantes para la caracterizaciéon material y formal de
los 6rdenes juridicos nacionales que, por lo mismo, debieran ser
incorporados o realizados, ahi donde ello no se esté¢ dando, en
el orden juridico internacional. Por decirlo de esta manera, lo
que el profesor Becerra propone es dotar al orden internacional
de elementos materiales con el fin de hacerlo mas semejante a lo
que, al menos idealmente, se entiende por Estado de derecho. No
sé st lo que el autor nos propone finalmente es la universalizacion
del concepto Estado de derecho para hacerlo “comun” a todo
orden juridico, sea éste nacional o internacional, o si esta supo-
niendo que el mismo es propio de los nacionales, pero puede ser
“llevado” o “reflejado” en el internacional. Sea cual fuere su pun-
to de vista, lo que esta claro es la busqueda de una convergencia
en los términos senalados.

Apuntada y justificada la necesidad de esta coincidencia,
Becerra analiza la manera en la que los mecanismos de control
estan presentes en el derecho internacional para, precisamente,
considerar si resulta o no posible el acercamiento o mejoramien-
to a partir del modo como los mismos mecanismos operan en los
ordenes nacionales caracterizados como Estado de derecho. No
voy a reproducir aqui los temas acabados de mencionar, pues ello
forma la parte esencial del libro y cada lector debe hacer su pro-
pio esfuerzo. Cada cual debe entender lo que ¢l propone, acep-

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM
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tando, enfrentando o ajustandolo. Por lo mismo, me he limitado
a apuntar algunas claves de comprension o, al menos, de lo que a
mi me parece es el rumbo correcto de entendimiento de las tesis
del autor.

Visto el libro en su conjunto, me parece que el autor cumple
de un modo distinto e inteligente el viejo afan de muchos interna-
cionalistas: lograr que el orden internacional sea crecientemente
centralizado y mas eficaz. Dicho de otra forma, que debido a la
manera en la que se produzcan las normas, actien los 6rganos, se
controlen las normas y actos o se aplique la coaccion, por ejem-
plo, el orden internacional “se parezca mas” a los 6rdenes nacio-
nales. La estrategia de Becerra, decia yo, es inteligente, pues lejos
de plantear este “acercamiento” nada mas porque si, 0 como re-
sultado de un deber ser un tanto metafisico, utiliza un concepto
material bastante extendido y aceptado (el de Estado de derecho)
para orientar hacia él el desarrollo o la evaluacion del derecho in-
ternacional. Aqui ya no se busca que los casos se den “porque si”
en un determinado sentido, por el contrario, se busca lograr que
un constructo social legitimado oriente el modo en que debiera,
aqui si, construirse el orden internacional.

Ademas del gusto académico que me produjo la lectura de
este libro a fin de elaborar este prologo, haberlo escrito me pro-
dujo la gran alegria de colaborar, de algin modo, en la obra de
una persona muy querida, quien ha sabido mantenerse constante
y solidario para conmigo desde que lo conoci en 1985.

José Ramén COssio D.

DR © 2017.
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INTRODUCCION

El cumplimiento del derecho internacional (DI) tiene diferentes
niveles, el primero, el mayoritario, es el que se cumple en forma
voluntaria. Es el que fluye, sin ningin problema y el que es invisi-
ble, se crea y se cumple, sin mayor espectacularidad. Pero, hay otro
nivel, el que no se cumple, es el que en mayor medida esta sujeto
a escrutinio publico; es la “patologia” del DI, es visible para todo
mundo, el que llama la atencidén; pero por ser minoritaria, no nos
confundamos, no es una esencia de este orden juridico.

En la evolucion del derecho (tema que tocamos en este libro)
se ha creado un sistema de normas que forman una institucién
que se le conoce como control de la aplicacién del DI. El control
tiene un doble caracter; vigila, revisa si se cumple con la normati-
vidad internacional, en este sentido tiene un caracter preventivo,
pero también constata, dicta resoluciones y sentencias sobre la
violacion del DI, aqui acta ex post facto, en forma remedial.

A excepcion del control que ejerce el Consejo de Seguridad
de la Organizacion de las Naciones Unidas (CS), los sistemas de
control carecen de coercidn, asi es que se apoyan en el Estado, y
aqui es donde encontramos otro tipo de control. El Estado inves-
tido de toda su capacidad soberana, en virtud del principio pacta
sunt servanda, tiene una doble obligacién no por todos los Estados
reconocidos: cumplir de buena fe el DI a que se ha obligado en el
interior del Estado y, en dado caso, cumplir con las recomenda-
ciones o sentencias dictadas por los érganos de control.

El tema del control esta intimamente ligado con el de Esta-
do de derecho internacional (EDI), ya que tiene que ver, entre
otros, con la estricta aplicaciéon de la normatividad internacional,
la existencia de sistemas de pesos y contrapesos, la existencia de

XXHI
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XXIV INTRODUCCION

garantia de derechos y libertades fundamentales de los Estados. El
concepto de Estado de derecho (ED), que tiene su origen en el de-
recho interno y que estd ampliamente desarrollado en la doctrina
juridica, en el plano internacional lo tomamos como un modelo a
seguir, ya que en el sistema de las relaciones internacionales esta
en status nascendi.

Consideramos que ese EDI en formacién ya tiene bien de-
lineado un orden publico internacional (OPI) que es como un
segundo piso de la normatividad interna; es un punto de referen-
cia y al mismo tiempo limita de la actuacion de los sujetos de DI,
predominantemente los Estados y las organizaciones internacio-
nales. Con estos elementos es posible describir y analizar dife-
rentes tipos de control que funcionan actualmente en el ambito
internacional, lo que nos lleva a otro tema patente en el sistema
de las relaciones internacionales: la actuacion ultra vires de los or-
ganos de control.

Con todos estos antecedentes, posteriormente, trataremos
el tema del funcionamiento del sistema de control en el interior
de los Estados, y para eso nos detenemos en México con el tema de
“control de convencionalidad”, que ha sido objeto de la atencion
de la doctrina de derechos humanos, derecho constitucional y
por supuesto del DI.

Este trabajo que ponemos a consideraciéon de los lectores fue
hecho posible gracias a la participacién de varias personas e insti-
tuciones que merecen nuestro reconocimiento y agradecimiento.
En principio, la investigaciéon fue planteada y desarrollada en el
seminario Hacia un Estado de Derecho Internacional, en el cual partici-
pan colegas distinguidos que con sus ideas y observaciones apor-
taron criticas a lo que se iba planteando en el transcurso de la
misma y en relaciéon con la linea de investigacion por el Instituto
de Investigaciones Juridicas, mismo que también fue apoyado en
su primera edicion, por el Proyecto PAPIIT IN 308804 de la Di-
reccién General de Asuntos del Personal Académico (DGAPA).
Agradecemos profundamente a los colegas y a ambas institucio-

DR © 2017.
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INTRODUCCION XXV

nes por haber apoyado y hacer posible que se mantenga la inves-
tigacion en nuestro pais.

En forma particular, agradecemos los comentarios y sus apor-
tes a los doctores Luis Benavides, Juan Manuel Portilla y Alberto
César Moreira. También, es justo y oportuno agradecer, por su
diligencia y trabajo siempre entusiasta, a los jévenes asistentes
de investigacion tanto de esta investigacion, como en general del
proyecto PAPII'T, a Diego Alonso Amante Soria, Rodrigo Emilio
Castro Bizarretea y Xavier Jared Ramirez Garcia de Leoén.

Por Gltimo, no es ocioso mencionar que el autor es el inico
responsable de los errores que este texto pueda tener.

Manuel BECERRA RAMIREZ

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H90%el

CAPITULO I

HACIA LA CREACION DE UN ESTADO
DE DERECHO INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION

El DI es un sistema juridico especifico ya que, a diferencia del
derecho interno de los Estados, es un sistema descentralizado en
cuanto que no tiene 6rganos creadores, ni ¢jecutores de las normas
juridicas internacionales y, atn mas, la jurisdicciéon esta a manos
de los mismos sujetos del DI.! Esto es muy importante mencionar
porque pensar en la creaciéon de un EDI en el concepto que se
conoce en derecho interno pareceria una idea fuera de la realidad,
pues, como se vera, su creacion dependeria de la existencia de un
sistema descentralizado para que se pudiera diferenciar claramen-
te una division de los poderes y de esa manera crear un sistema de
pesos y contrapesos, como elemento, para algunos, sine qua non en
la creacion de un ED. La situacion no es tal, pues como se vera,
el EDI no se puede tomar a pie juntillas de la experiencia inter-
na. La propuesta tedrica de la creacion de un ED, asi como la
constatacion de su evolucién, va hacia la creacion de un ED suz
generis, un sistema especifico que toma algunas caracteristicas te6-
ricas del derecho interno, pero no se imita, no se calca, sélo toma
algunas caracteristicas y las adecua a la realidad internacional.

El concepto de EDI se puede estudiar desde la perspectiva
de un modelo para la propuesta de instituciones internacionales,

I Véase Becerra Ramirez, Manuel, Derecho internacional piblico, México,

UNAM, 1991, pp. 11y 12.
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2 APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

o bien desde la perspectiva de una manera de constar la evolu-
cién de las relaciones internacionales; en esta ocasion trabajamos
conjuntamente con ambas perspectivas. Pero eso nos da las bases
desde las cuales analizamos el fendmeno del control del DI, insti-
tucion que nace en el siglo XIX y en el presente trabajo veremos
como funciona y evoluciona hasta llegar a nuestra época.

II. LA CREACION DE UN ORDEN MUNDIAL DE POSGUERRA
Y SU TRANSFORMACION

Generalmente después de importantes acontecimientos que hacen
de parteaguas en la historia de la humanidad se ha producido una
evolucion de la estructura juridica internacional; tal es el caso, en
el siglo pasado, con el fin de la Segunda Guerra Mundial (II-GM),
de la creaciéon de un orden mundial caracterizado por un desarro-
llo importante de la organizacién internacional, un sistema de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), formado por orga-
nismos internacionales (OI) vinculados precisamente a este orga-
nismo internacional, en una especie de sistema solar y al mismo
tiempo la codificacion del DI en diferentes y destacados campos,
y que contienen normas indudablemente de cumplimiento gene-
ral (las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969 y la Convenciéon de Montego Bay sobre Derecho del Mar
son dos ejemplos significativos).?

Por supuesto, también ejercieron influencia otros fendémenos
de las relaciones internacionales como la Guerra Iria (GI), cuan-
do, a pesar del enfrentamiento politico ideologico de las dos he-
gemonias, socialista-capitalista, se lograron acuerdos basicos en

2 Sobre ese desarrollo importante, que incluye un analisis del derecho du-
rante la Guerra Iria, remitimos al lector a: Becerra Ramirez, Manuel y Portilla
Goémez, Juan Manuel, “El derecho internacional durante la guerra Fria”, en
Becerra Ramirez, Manuel y Miiller Uhlenbrock, Klaus (coords.), La juridificacion
de las relaciones internacionales. Un andlisis plural, México, UNAM, Instituto de In-

vestigaciones Juridicas-FES Acatlan, 2008, pp. 181-208.
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la creaciéon de una infraestructura de organizacion internacional
y de tratados internacionales de caracter universal® y sobre todo
una estructura de derechos humanos con los limites que imponia
la lucha ideolégica, escudada en la soberania estatal (como lo ve-
remos mas adelante).

En este momento el sistema de relaciones internacionales so-
metido a un dinamismo de cambio, producido por el fin del siste-
ma bipolar y la revolucién tecnolégica, a su vez, presiona al orden
internacional hacia una transformacion y hace urgente un nue-
vo orden internacional, con base en un sistema de controles, de
transparencia y de aplicacion estricta de la legalidad.

Asi, la institucion del control en DI es una respuesta natural
a la preocupacion de que las normas del DI se cumplan, pues
“para atribuir un derecho basta con que una norma lo haga para
garantizarlo”, “no es suficiente proclamarlo”, “es necesario ade-
mas disponer de los mecanismos adecuados para su proteccion”.*

III. EL. PROBLEMA DE LA EFICACIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL

A proposito de la evoluciéon del DI a la cual nos referimos, hay
que mencionar que uno de los grandes problemas de este orden
normativo es su eficacia. La doctrina le destina un gran espa-
cio, pues tiene que ver con su naturaleza, su fuerza juridica y
los medios con que cuenta para que sus normas se apliquen.’
En cuanto a su naturaleza mucho se ha escrito al respecto; se
habla de que el DI en realidad tiene una naturaleza de normas
morales, pues no tiene el elemento de coaccién que acompana a

3 Nolte, George, “Sobre la crisis y crecimiento del derecho internacional en

sesenta anos de Naciones Unidas”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol.
VII, 2007, pp. 227-248.

* Guastini, Ricardo, “Derechos: una contribucién analitica”, Estudios de teo-
ria constituctonal, México, Fontamara-UNAM, 2001, pp. 220-224.

5 Sahovic, Milan, Le probleme de UEfficacité du droit International, 1996, p. 275.
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las normas juridicas y esto se traduce en una pobre eficacia de la
normatividad.

Al respecto, independientemente de que en el tema de la efi-
cacia hay que tomar en cuenta también el cumplimiento volunta-
rio de las normas, y que en el caso del DI, en términos generales,
hay un gran nivel de cumplimiento, este sistema posee sanciones
y el elemento coercitivo es todavia irregular, pero no demerita su
caracter juridico.

Otros hablan de que es un derecho primitivo en evolucion.
Consideramos que esta percepcion es falsa, pues no toma en cuen-
ta la naturaleza misma del DI que tiene que ver con su caracter de
sistema juridico especifico y erroneamente se considera que el DI
tiene que ser o evolucionar a la imagen y semejanza del derecho
interno de los Estados.

Ademas, no lo consideramos primitivo; es tal cual, respon-
de a las caracteristicas especificas del sistema de relaciones in-
ternacionales y sin duda tiende a evolucionar. Precisamente
esa evolucién se manifiesta en el tema de los mecanismos de
aplicacion del DI que aqui lo identificamos como el control, el
cual se ha desarrollado y sigue en evolucién a la par de la orga-
nizacién internacional; es decir, el control de la aplicacion del
DI nace junto con los Ol y estd en constante evolucién. Es un
sistema en evolucién que si bien raramente tiene elementos de
coaccién (los tiene en el caso del GS), no deja de tenerlos via
el derecho interno de los Estados que todavia monopolizan la
accion coercitiva.

De esta manera, la eficacia del DI es un problema relativo,
pues si tomamos la gran cantidad de normas, por ejemplo, de ca-
racter convencional, veremos que la mayoria se cumple de manera
voluntaria y automatica; por otro lado, la ineficacia de muchas
normas tiene que ver con la arquitectura internacional, en donde
los Estados todavia no aceptan del todo ceder parte de su sobera-
nia en lo que respecta a la coercién de aplicaciéon de las normas
internacionales, todavia esta sujeta a la soberania estatal.
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El problema de la eficacia del DI esta intimamente relacio-
nado con el ED, pues, como veremos mas adelante, tiene que ver
con la aplicacién de sus normas, y a su vez este tema esta rela-
cionado con los sistemas de control, son una respuesta a la inefi-
cacia de la normatividad internacional. El control llega a tocar
a las puertas de los Estados y les dice: “no has cumplido con tus
compromisos internacionales, debes de cumplirlos porque eres
responsable”.

IV. CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO

Uno de los temas capitales de la ciencia juridica es el ED, el cual es
un concepto fundamental en la estructura de un Estado occidental
contemporaneo. Precisamente, el ED originario de Europa occi-
dental, y los sistemas juridicos que ahi se desarrollaron le aportaron
algunas caracteristicas especificas. Actualmente, con los aportes de
los juristas alemanes, del derecho anglosajon y del derecho francés,
el ED no soélo es un concepto, sino una verdadera instituciéon que
tiene que ver con la aplicacion estricta de la legalidad, la creacion
de un sistema de divisiéon de poderes que cuenta con pesos y contra-
pesos, con un serie de garantias, legalidad y de transparencia en la
creacion normativa, etcétera. En suma, es una institucion bastante
compleja.

Podemos encontrar antecedentes del concepto de ED en el
derecho inglés cuando en la Carta Magna de 1215 se establecen
limites (en ese momento no pasaron de ser meramente teoricos)
a la actuacion del rey en el ejercicio de su poder respecto de las
libertades de los hombres.® Hay que dejar claro que el concepto

6 Véase el articulo 29 de la Carta Magna de 1215: “No Freeman shall be
taken, or imprisoned, or be disseised of his Ireehold, or Liberties, or free Cus-
toms, or be outlawed, or exiled or any otherwise destroyed; nor will we pass upon
him, nor condemn him, but by lawful Judgement of his Peers, or by the Law of
the Land.

We will sell to no man, we will not deny or defer to any either Justice or
right”.
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que se acuna es el de Rule of Law. Pero ese enunciado no paso
de ser meramente teérico, pues la supremacia del poder del rey
se mantuvo en la practica, aunque fue el inicio de una acotacion
que se acentud con la Bill of Rights Act de 1689 y con la Decla-
racion de Independencia de 1776, en donde se trataba de crear
contrapesos a los poderes establecidos y después con las reformas
de la Reform Act de 1832. En la doctrina, sobresale el inglés A.V.
Dicey, quien en sus trabajos académicos ya hace referencia a la
“supremacia de la ley”, desde 1885,7 aunque no se utiliz6 el con-
cepto de ED.

Como un buen intérprete de su época, el aleman Roberto
von Mohl (1799-1875) postuld “la expresion Rechisstaat (Estado
de derecho) usada por vez primera en su obra Die Polizeiwissenschfi
nach den Grundsdtzen des rechstaates, publicada en 1832-833, desde
entonces el concepto alcanzoé gran difusion y fue acogido muy fa-
vorablemente por la ciencia del derecho publico, convirtiéndose
en una de sus ideas centrales”.8 Von Mohl, a su vez, tomé este
concepto de Kant y trata de comprender también el concepto
inglés de Rule of Law.

Hay un momento histérico y trascendente en la polémica de
las escuelas alemanas, por un lado, los representantes de la vieja
escuela (Gerber y Laban) y la “nueva doctrina” (Carl Schmitt,
Féliz Kaufmann, R. Smend, entre otros) que propone métodos
(metajuridicos y abstractos) que fueron utilizados en la concep-
ci6n del Estado totalitario del nacionalismo aleman.? Incluso este
concepto derivado de la interpretacion que la nueva doctrina
daba al Rechtsstaat, a su vez dio fundamento a sistemas patologi-
cos como la Alemania nazi, el sistema de apartheid de Sudafrica
y la respuesta de los Estados Unidos a la guerra contra el terro-
rismo. 10

7 Chesterman, Simon, “An International Rule of Law”, American Journal of

Comparative Law, Estados Unidos, 56 (2), 2008, p. 7.
8 Ibidem, p. 28.
9 Véase Diaz, Elias, Teoria general del Estado de derecho, p. 27.
10" Chersterman, Simon, “An International Rule of Law”, op. cit., p. 9.
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Posteriormente, esta problematica trata de ser superada por
un concepto que aspira a impedir el paso a sistemas totalitarios,
mediante el concepto, y todo lo que implica, de “un Estado de
derecho social”, en donde se superan las concepciones individua-
listas y de no intervencién del Estado. Después hay una evolu-
cién, a la que no nos referiremos, del Estado liberal de derecho a
un Estado social de derecho.

Aunque el concepto francés de Etat de droit deriva del Rechisstaat
aleman, tiene también sus propios tedricos como Montesquieu (£/
espiritu de las leyes, 1748, que abogaba por el constitucionalismo y
la separaciéon de poderes), Rousseau (Contrato social, en donde se
habla de la supremacia de la ley como expresiéon de la voluntad
popular) y, posteriormente, en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano. Por ejemplo, algunos autores, como
Elias Diaz, identifican al ED con el desarrollo del triunfo de la
corriente juridica del positivismo y la implantaciéon del Estado
liberal, pues solo en este caso es posible hablar del imperio de
la ley, una caracteristica fundamental del ED, pues “...las limi-
taciones de caracter religioso, ético o yusnaturalista (sic) son in-
suficientes para dar lugar a un auténtico Estado de derecho; éste
s6lo existe con el «imperio de la ley» y las limitaciones impuestas
por la ley positiva”.’" Y esta postura es comprensible, pues el ED
no puede existir si el orden juridico necesita una justificacion de
otro orden juridico superior aunque se diga que es una expresion
de la justicia. Aunque hay que reconocer que es en la escuela ra-
cionalista clasica del derecho natural (con autores como Grocio,
Pufendorf, Rousseau y Kant) donde se gestan los postulados del
ED (como, por ejemplo, la primacia de la ley, la separacion de
poderes, el respeto a los derechos fundamentales del hombre a la
vida, a la libertad, a la propiedad primordialmente y la igualdad
ante la ley),'? y en donde también hay un transito de la legiti-
midad a la legalidad. Esta situacion (insistimos, el cambio de la

' Diaz, Elias, op. cit., p. 23.

12" Ibidem, pp. 25 y 26.
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legitimidad a la legalidad) es muy importante reconocerla, pues
en los Gltimos afios, en el plano internacional, con el embate de
sus politicas hegemonicas, los Estados Unidos y la Gran Bretana
tratan de justificar sus acciones violatorias del DI (por ejemplo, su
ilegal invasion de Irak) recurriendo a la legitimidad y postulando
que prima sobre la legalidad.!®

Actualmente, el concepto de ED expresa un estado consti-
tucional, en donde todos sus actores (personas fisicas y morales)
estan sometidos estrictamente a la legalidad, y donde los 6rga-
nos de poder funcionan como un sistema que cuenta con pesos
y contrapesos para evitar el autoritarismo. Puntualmente los ele-
mentos fundamentales del ED tienen que ver con el imperio de
la ley, entendido éste como la voluntad del pueblo en donde el
poder del Estado no puede ejercerse en forma arbitraria, para
eso se postula una separacion de poderes con la finalidad de que
no haya concentraciéon en una sola persona u 6rgano, con un sis-
tema de pesos y contrapesos que den cabida a la legalidad de la
administracion y la existencia y garantia de derechos y libertades
fundamentales de los individuos.

De acuerdo con lo anterior, los elementos de un ED, como
un elemento fundamental en la estructura interna de los Estados,
estaria formado por:

a) El sometimiento estricto de los actores a la legalidad (que es
una expresion del pueblo);

b) La no arbitrariedad de la autoridad. Es decir, el someti-
miento estricto de la autoridad a la legalidad;

¢) Un sistema de pesos y contrapesos que limite los 6rganos
del poder;

d) La existencia de garantia de derechos y libertades funda-
mentales de los individuos.

Ahora bien, la institucién del control estd inserta en el EDI,
pues significa examen vy fiscalizacion; tiene que ver con la teoria

13 Slaughter, Anne Marie, “International Law and International Relations”,
Recuerl des Cours, La Haya, vol. 285, 2000.
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de la division de poderes, como bien lo analiza el jurista espa-
nol Manuel Aragéon: “En el momento en que cada érgano entra
en funcionamiento y afecta a la totalidad, su procedimiento es
examinado y fiscalizado por los otros 6rganos”.'* El control exis-
te desde la antigiiedad, aunque con otro nombre, el término de
control data de hace seis o siete siglos atras.' Sin embargo, hay
que observar que la institucion de control es de derecho constitu-
cional y lo tnico que es til para nuestro tema es mencionar que
es parte del sistema de division de poderes, en donde hay control
y balance entre los mismos poderes.

V. EL ESTADO DE DERECHO A NIVEL
INTERNACIONAL

En el plano internacional, estos conceptos juridicos internos de
ED, en principio, serian inaplicables en un sistema descentralizado
como es el del DI, en donde, como sabemos, se carece de 6rganos
que centralicen las funciones legislativa, judicial y ejecutiva. No
obstante, el asunto de Estado de derecho ya ha sido explorado en
la doctrina desde hace tiempo.'®

Si en otros momentos hemos sostenido que si bien los siste-
mas juridicos, el interno e internacional, son diferentes, no im-
plica que estan separados, se retroalimentan reciprocamente y
su naturaleza juridica los une,'” entonces no se puede negar que

14" Aragén, Manuel, Constitucién y control del poder, Buenos Aires, Ediciones
Ciudad Argentina, 1995, p. 21.

15 Tbidem, p. 67.

16 Recientemente, en idioma espafiol tenemos la obra colectiva Becerra Ra-
mirez, Manuel y Gonzalez Martin, Nuria (coords.), Estado de derecho internacional,
Meéxico, UNAM, 2012.

17 Textualmente: “En suma, estamos hablando de dos sistemas juridicos
con sus propias categorias independientes pero con una relaciéon de interdepen-
dencia y comunicacion constante. Cada uno de estos sistemas tiene su propio
ambito de validez. Lo cual no es nuevo, ni extraordinario, es totalmente normal
en los sistemas juridicos...”. Becerra Ramirez, Manuel, La recepciin del derecho
internactonal en el derecho interno, México, UNAM, 2006, p. 23.
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algunas caracteristicas del ED en su perspectiva interna también
funcionan o serian posible trasladarlas a nivel internacional. So-
bre este tema seguiremos hablando un poco mas adelante.

VI. EL ESTADO DE DERECHO
EN LA ONU

El ED es un concepto que se ha utilizado frecuentemente en los
instrumentos internacionales y de diferentes maneras, inclusive
se ha prestado a la demagogia internacional o para apoyar poli-
ticas hegemonicas de los Estados. Por ejemplo, el presidente es-
tadounidense George Bush lo utiliz6 como uno de sus objetivos
en la ilegal invasion a Irak, es decir, la creacion de un “Estado de
derecho”.'® Eso significa que el concepto de “estado de derecho”
tiene cierta o mucha amplitud, y, por lo tanto, es interpretado en
favor de las politicas imperialistas o neo colonialistas, tratando
de imponer a su imagen y semejanza las politicas de los Estados
poderosos.

Actualmente podemos afirmar que del concepto EDI se
desprenden varios elementos que son susceptibles de tomarse
en cuenta en el plano de la practica y de la teoria juridica in-
ternacional:

— La comprension de todos los sujetos del DI;
— La creacién de un sistema de pesos y contrapesos;
— La rendicién de cuentas;

18 “En el afio de 2001 el Presidente Bush, en respuesta al ataque del 11 de
septiembre realizado por los terroristas de Al-Qaeda...anuncié una nueva poli-
tica en defensa del Occidente, contra las fuerzas Islamistas. La guerra contra el
terror. Al atacar al taliban que controlaba Afganistan, la casa de los terroristas
de Al Qaeda e invadiendo Irak en el afio de 2003, los estados Unidos unila-
teralmente reinterpretaron el derecho internacional. Inicialmente, los estados
Unidos buscando cambios radicales de las leyes locales y nacionales de «tiranos
y terroristas». Ellos querian nuevas leyes en donde se reflejaran los valores de
democracia, buen gobierno y del estado de derecho” (Ibidem, p. 17).
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— La transparencia en la creaciéon de la ley (en este caso
hablaremos de las fuentes del derecho), ademas de facul-
tades en la creacion de la normatividad internacional;

— La equidad ante la ley; que estas leyes se apliquen igual;

— La consistencia con las normas y estandares de los dere-
chos humanos;

— La separacién de poderes;

— La certeza juridica;

— La seguridad juridica;

— La igualdad juridica;

— La supresion de la arbitrariedad.

Todos estos son conceptos que se implican mutuamente, por
ejemplo, la rendicién de cuentas implica transparencia; la trans-
parencia en la creaciéon de la normatividad implica a su vez segu-
ridad juridica; la creacién de un sistema de pesos y contrapesos
implica una separaciéon de poderes y todo implica una supresion
de la arbitrariedad.

O también, tomemos el caso de la transparencia. El princi-
pio de transparencia postula que el ejercicio de los poderes poli-
ticos, desde su proceso hasta el tltimo acto (es decir, la decision)
sea claro y abierto al escrutinio ptblico.!” En realidad éste no es
un problema nuevo en DI, pues desde principios del siglo pasado
(siglo XX) hay una preocupacion por prohibir los tratados inter-
nacionales secretos, por eso se crea el registro de tratados en
el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). El
objetivo de la transparencia es que los afectados por las decisio-
nes, sobre todo, conozcan este proceso con miras a proceder a
su defensa y cuidar que el ejercicio de los poderes se realice den-
tro de la autoridad legitima con que estan investidos los 6rganos,
es decir, que no se dicten ultra vires. En muchos casos es necesario
que se conozcan por la opiniéon publica como parte de un ejer-

19" Matam Farrall, Jeremy, United Nations Sanctions and the Rule of Law, Nueva
York, Cambridge University Press, 2007, p. 185.
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cicio democratico y mucho mas cuando esos actos afectan a los
particulares. Por ¢jemplo, el caso de las cartas de intenciéon que se
realizan entre el Fondo Monetario Internacional (FMI) y los go-
biernos, en donde se pactan aspectos de gran trascendencia para
la poblacién; o bien las resoluciones del CS en momentos que es
hiperactivo y cuando se dictan resoluciones del CS y en donde se
afecta incluso a los particulares de los Estados.

Actualmente, en los intentos de crear un nuevo orden inter-
nacional, se pone mayor énfasis en la reforma de la ONU, en
forma especial, del GS, sin embargo, creemos que el estado que
guardan las relaciones internacionales es lo suficientemente ma-
duro para plantear la creaciéon de un verdadero ED. Lo que im-
plica la creacion, por lo menos, del disefio de un sistema de pesos
y contrapesos no solo de la ONU, sino de todo su sistema, e inclu-
sive un replanteamiento de sus categorias fundamentales, como
es el caso de las fuentes de DI.

Por otra parte, construir estrictamente el mismo sistema que
se ha propuesto a nivel interno, pero ahora en el ambito de las
relaciones internacionales, seria imposible dado el caracter des-
centralizado del mismo. Sin embargo, si es posible disefiar, a
partir de las caracteristicas especiales del sistema de relaciones
internacionales,?’ un sistema que cuente con pesos y contrapesos
y en la actual coyuntura de las relaciones internacionales es el
momento adecuado para plantear y discutir un EDI.

Fundamentalmente, después de la caida del bloque socialis-
ta, con el fin de la GF se ha evidenciado la necesidad de la reno-
vacién de la ONU, sin embargo, han predominado los aspectos
politicos y no se ha logrado la esperada reforma. No es dificil
hacer propuestas de reformas dado el deterioro y lo destasado de

20 Un sistema que tiene una serie de componentes que trascienden las fron-
teras estatales, unidos por relaciones de caracter multiple, por ejemplo, cultu-
rales, politicas, cientificas, religiosas, etcétera, y reguladas por normas juridicas
que son aplicadas directamente a los sujetos de este orden juridico e indirecta-
mente a los que no lo son.
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la realidad internacional de la ONU. En principio, se hablaria de
reduccion de la estructura administrativa de la organizacion pero
no sélo de la pesada burocracia internacional, idea que ha sido
propuesta en varias ocasiones, sino la reduccién va un poco mas
alla. Se refiere a la desaparicién de algunos érganos que eviden-
temente han sido reducidos a la nada de facto, como es el caso del
Consecjo de Administracion Fiduciaria, que practicamente desde
la década de los afos sesenta, con la independencia de las colo-
nias de Africa y Asia, es un érgano sin objeto, o bien del Consejo
Econémico y Social (ECOSOC), ya que muchas de sus funciones
las realizan las organizaciones especializadas desde hace décadas.
En esta reduccién, en realidad no tiene porqué ser un 6rgano
pesado y con funciones que se duplican en otros organismos es-
pecializados.

Una verdadera revolucion se produciria si se colocara a la
Asamblea General en el centro de la Organizaciéon con faculta-
des ampliadas y con posibilidad de servir de contrapeso de las
funciones de otros 6rganos como el CS, que pudiera, por ejem-
plo, someter al conocimiento, via Opiniéon Consultiva (OC), de
la Corte Internacional de Justicia (CI]) asuntos que tuvieran que
ver con la legalidad de sus resoluciones. A proposito, al CS es
necesario someterlo a una reforma profunda que tenga que ver
con la legalidad de sus determinaciones y la supresion de los
miembros permanentes para quedar en s6lo miembros que se
roten.

VII. EL ESTADO DE DERECHO PROMOVIDO EN EL INTERIOR
DE LOS ESTADOS. UNA EVIDENTE AMBIGUEDAD

EI ED tiene dos acepciones. Una al interior de los Estados, que im-
plica la promocion del ED al interior, por ejemplo con la proteccién
de los derechos humanos, y la segunda, una acepcién internacio-
nal, como se ha referido en los apartados anteriores. Aunque en
esta duplicidad también podemos encontrar cierta ambigiiedad.
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Nos referimos a que mientras los OI promueven el ED en el
interior de los Estados, aquéllos estan totalmente ajenos a cum-
plir los parametros minimos del mismo en su actuacién o en su
interior. Por ejemplo, las instituciones financieras internaciona-
les, el Banco Mundial (BM) y el FMI han utilizado el concepto
de Good Governance,?" algo asi como una “gobernanza buena” (en
el entendido de que gobernanza es un anglicismo que tiene que
ver con el gobierno adecuado). De acuerdo con esto, los Ol vincu-
lan o constrifien a los destinatarios de los créditos a adoptar en
su interior modelos de ED, pero se olvidan que ellos mismos no
funcionan de conformidad con el ED, por ejemplo, en lo que se
refiere a transparencia.

Eso mismo sucede con el CS, que en diferentes resoluciones
fundamenta el accionar de las Operaciones de la Paz en Guate-
mala (1997), Liberia (2003) Costa de Marfil (2004), Haiti (2004)
y la Republica Popular del Congo (2007) en la restauracién o
mantenimiento del ED.22 Cuando sabemos que el CS es el 6rga-
no de las Naciones Unidas mas antidemocratico.

En este sentido, es una paradoja que siendo un sujeto de DI
y promotor de los derechos humanos no esté sujeto a los trata-
dos de derechos humanos que ella misma propone y promueve.
La cuestion es que el mayor involucramiento de la ONU en
asuntos de mantenimiento de la paz o bien de la creaciéon de
tribunales internacionales o su lucha contra el narcotrafico, trae
mayor riesgo de violar los derechos humanos o bien los dere-
chos de los Estados miembros; requiere, en consecuencia, tam-
bién de un sistema de contrapesos, de control de la violacion
de los derechos humanos. La ONU carece de un sistema de
control de sus 6rganos y si es necesario, por ejemplo, en la apli-
cacion del derecho humanitario. Aunque es notable la incipiente
aparicién de un sistema de contrapesos en el GS, con la creacion

21 Véase Chesterman, ap. cit., p. 21.
22 Ibidem, p. 25.
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de un Ombusperson®® que, aunque con funciones muy limitadas,
es un indicio de que se puede desarrollar un sistema mas amplio
en esa direccion, para lo cual se requiere de una reingenieria del
sistema de relaciones internacionales.

23 Tiinde Huner, Katalin y Rodiles, Alejandro, “An Ombusperson in the
United Nations Security Council: a Paradigm Shift?”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Décimo Aniversario, México, 2012, pp. 107-142.
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CariTuLo II

CREACION DE UN ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

1. INTRODUCCION

¢{Qué es un orden publico internacional, qué tiene ver con el Esta-
do de derecho internacional y qué pasa con el control?

Anteriormente nos referimos al ED y podemos observar que
el EDI tiene varios requisitos para considerarse como tal; uno
de ellos es “la consistencia con las normas y estandares de los
derechos humanos”; este elemento nos lleva a otras categorias
del ED como la equidad ante la ley, que estas leyes se apliquen
igual; la certeza juridica; la seguridad juridica; la igualdad juri-
dica y la supresion de la arbitrariedad. Estamos hablando de los
derechos humanos en sentido amplio (en donde se comprenden
al derecho humanitario internacional [DHI] y el derecho penal
internacional), que a partir de la segunda mitad del siglo XX
han sido objeto de una impresionante transformacién, como lo
veremos mas adelante. Entonces es evidente que los derechos
humanos vienen a ser una especie de columna vertebral, ya que
tocan todos los aspectos de la construccion juridica internacio-
nal, por ejemplo, un tratado internacional incluso de caracter
comercial que vaya en contra de una norma de Jus Cogens de de-
rechos humanos, indudablemente serda nulo, insistimos, aun en
contra de su naturaleza comercial.

Aunque advertimos que la categoria de los derechos huma-
nos mezclada con otras figuras, como la intervencion por caracter
humanitario y la responsabilidad de proteger, no esta exenta de
polémica. Por eso es tutil hablar de la existencia de otra categoria:

17
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“los principios de derecho internacional”, que junto con los de-
rechos humanos constituyen un orden minimo que no puede ser
transgredido porque seria una violaciéon del DI y en consecuencia
susceptible de responsabilidad de los infractores. La existencia de
ese OPI, que en la literatura ya ha recibido otro nombre como
s publicum contemporaneo, no es una invencion tedrica, es una
constatacion de la practica de los componentes del sistema de re-
laciones internacionales.

Ahora bien, el control es un componente del ED, es un instru-
mento, una técnica para lograr y asegurar su plena satisfaccion.
Como sabemos, el derecho internacional opera en el sistema de
relaciones internacionales y esta compuesto de normas que res-
ponden a caracteristicas especificas como su descentralizacion, a
su vez, de ésta se derivan otras caracteristicas, como la necesidad
de crear un sistema de normas que lleven autocontrol. Esto es
comprensible, pues al no existir un érgano que monopolice el
control en la aplicacion del derecho, los arquitectos del orden in-
ternacional (que son los mismos sujetos) han diseflado un sistema
de control.

También hay que recordar que el DI esta compuesto por una
estructura normativa que tiene una légica formal, pero al mis-
mo tiempo posee principios que guian su aplicaciéon. En otras
palabras, el enfoque formalista es necesario para explicar la natu-
raleza del DI, pero no es suficiente, pues la estructura juridica or-
ganizada y logica del derecho posee principios que lo estructuran.
Como bien lo observa y lo argumenta el jurista finlandés Martti
Koskeinniemi cuando afirma: “Argumentaré que el derecho in-
ternacional opera y debe de operar como una técnica, formal,
relativamente auténoma y ademas como un instrumento para in-
troducir reivindicaciones particulares y agendas en el contexto de
una lucha politica”.?*

24 Ta traduccién es del autor, el texto original en inglés es: “I will argue
that international law operates-and should operate-as a relatively autonomous
formal technique as well as an instrument for advancing particular claims and
agendas in the context of political struggle”. Koskeinniemi, Martti, “What is
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Desde sus reductos soberanos, los sujetos crean el DI des-
de una perspectiva horizontal, buscando siempre ver satisfechos
sus intereses particulares. Por supuesto, en la determinacion del
contenido, los sujetos trataran de expresar sus intereses, valores
y hacer que queden plasmados en las normas; sus tnicas limi-
taciones seran el mismo DIy los controles internos que posea el
derecho constitucional de cada sujeto.

Por eso la soberania estatal tiene una expresion en dos mo-
mentos: en la negociacion de los tratados internacionales y en su
aprobacion y ratificacion, o en la aceptacion o rechazo de la cos-
tumbre internacional. En cada etapa de creacién, de formacién
del DI, hay una manifestacion de la politica internacional, y es el
momento en el que los Estados se valen de los medios con los que
cuentan para imponer sus intereses; los grupos de presion indu-
dablemente ejercen influencia via sus Estados y, asimismo, la so-
ciedad civil por la via de las ONG que presiona para que ciertas
normas se incluyan en los tratados internacionales. Aqui también
los negociadores, por supuesto, juegan un papel muy importante;
la calidad, pericia y su compromiso con los intereses estatales son
factor clave en el resultado del contenido de las normas. Pero no
todos los Estados participan en la negociacion de los tratados,
por eso existe la figura de la adhesion, y es en donde tenemos
otra oportunidad para la soberania que se ejerce via las reservas,
si es que el tratado lo permite. En esta etapa de formacion de
las normas convencionales, el DI estd provisto de conceptos es-
peciales como la paz, la justicia, los derechos humanos, que dan
oportunidad a los individuos o grupos para defender o expresar
sus intereses particulares.?

El segundo momento de la expresion de la soberania estatal
se da cuando la norma convencional es recibida de acuerdo con
las normas de recepcién en derecho interno. Esta es una opor-
tunidad de ejercicio de la soberania estatal que reconoce el DI,

International Law for?”, en Evans, Malcom D. (ed.), International Law, Oxford,
Oxford University Press, 2003, p. 96.
2> Esta en una observacién de Koskeinniemi, Martti, op cit.
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el cual sanciona con la nulidad absoluta, la adopcién de tratados
celebrados bajo coercion.

Por otra parte, hay una corriente doctrinal que manifies-
ta una influencia del derecho constitucional en el DI o, dicho
de otra manera, “la internacionalizacién del derecho constitu-
cional”. Esa tendencia, por ejemplo, se observa en los trabajos
del jurista aleman Armin von Bogdandy; hablando del tema de
la relaciéon entre DI y derecho interno. El postula tres tesis que
giran alrededor de la piramide kelseniana y propone desmante-
larla, hablar de pluralismo juridico y un “acoplamiento”.?¢ Pero
en realidad sus tres tesis no son nuevas, ya se encuentran desde
hace mas de una década en la doctrina de DI que habla no de
piramides juridicas, ni de teorias monistas o dualistas sino de un
derecho uniforme, con relaciones reciprocas entre derecho inter-
no y DI, que se retroalimentan mutuamente, como en realidad
sucede en la practica.?

Determinar donde se originan las instituciones juridicas, po-
demos decir, es una labor meramente académica si tomamos en
cuenta que el derecho es una creacién de la mente humana. Lo
que cambia es el objeto de regulacién y el individuo se proyecta,
se convierte en sujeto del DI y se coloca en el centro de la preo-
cupacion de ambos sistemas juridicos, el DI y el derecho interno.
Asi, el DI “estatal” (que toma como centro al Estado) ha quedado
rebasado. Si bien el Estado vy, su esencia, la soberania siguen sien-
do la base del DI, la fenomenologia ha hecho que aparezca un
sistema de normas o principios que son la columna vertebral, a lo
que en este trabajo denominamos como OPI, un concepto toma-

26 V¢ase, entre otros trabajos, Von Bogdandy, Armin, “Del paradigma de
la soberania al paradigma del pluralismo normativo. Una nueva perspecti-
va (mirada) de la relacién entre el derecho internacional y los ordenamientos
juridicos nacionales”, en Capaldo, Grisela et al. (dirs.), Internacional del derecho
constitucional, constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba,
2012, pp. 21-40.

27 Véase Becerra Ramirez, Manuel, La recepcién del derecho internacional en dere-
cho interno, 2a. ed., México, UNAM, 2013, pp. 12-18.
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do del derecho constitucional interno, como pudiera haber sido
tomada alguna otra institucion juridica, al fin, como toda cons-
truccion ideal, es una creaciéon humana. A propoésito, también el
derecho internacional publico y la doctrina estan utilizando las
figuras de este derecho para reinterpretar o bien acotar la hipe-
ractividad de algunos érganos de las OI, como el CS.

Ahora bien, para efectos de nuestro tema hacemos la siguien-
te pregunta: ;por qué hay obligacién de cumplir con el DI? En
principio, ésta es una pregunta que tiene su respuesta desde una
perspectiva meramente formal, con una respuesta en el mismo
derecho. El DI establece obligaciones para los Estados o en ge-
neral para los sujetos del DI. Con base en el principio pacta sunt
servanda,®® contenido en el articulo 26 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Viena 69), todo tra-
tado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena
fe. Esta obligacion puede ser extendida para el mismo derecho
consuetudinario. Ahora bien, lo ideal es que los obligados por la
normatividad internacional lo observen en materia de obligacio-
nes internacionales ya que no hay duda de que existe un cum-
plimiento espontaneo por parte de los sujetos de DI; esta es, en
algunos casos, la postura de muchos de los sistemas internos de
recepcion de las normas del derecho de gentes, pero la estructura
del orden publico internacional también provee de mecanismos
mediante los cuales se obliga a su cumplimiento.

En los casos que no se cumpla voluntariamente el DI, a través
de la historia, hemos visto también la evolucion de los mecanismos

%8 Este principio ha sido reiterado por la jurisprudencia y un amplio na-
mero de normas internacionales de origen tanto convencional como consue-
tudinario, empezando por la Carta de la ONU, que en su preambulo obliga a
los Estados miembros “a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional”; recordemos que el articulo 2.2 contiene la
misma norma tomada de la costumbre internacional, y que también recogen
la Declaraciéon sobre Principios de Derecho Internacional Referentes a las
Relaciones de Amistad y Cooperaciéon entre los Estados, las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986.
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que el mismo derecho posee para que sea observado cabalmente.
De esta manera, se le ha provisto de sistemas de control interna-
cional, como las comisiones mixtas, las inspecciones reciprocas y
los 6rganos de control, que obligan al Estado (concretamente a
sus organos Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y al individuo en el
caso del DHI. Después, hay una explicacion fuera del derecho
respecto a por qué y como se cumple el derecho internacional.
Nos referimos a las respuestas que nos proporcionan las diferen-
tes escuelas del pensamiento de las relaciones internacionales, es
decir, las teorias funcionalista, realista, disagregacionista, critica y
constructivista.?

II. LA EVOLUCION DE LAS NORMAS EN MATERIA
DE DERECHOS HUMANOS

Es innegable que antecedentes importantes en la configuracion
de los derechos humanos contemporaneos, como la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, sean vistos
como modelos de organizacién juridico-politica, basados en la
universalizacion de los derechos, asi como la Bull of Rigths de Vir-
ginia y la Declaracion de Independencia estadounidense de 1776.
Sin embargo, se puede afirmar que un momento importante en
el moderno DI protector de los derechos humanos se encuen-
tra en el siglo XIX con los primeros Convenios de Ginebra de
1864 y de la Haya de 1899 y 1907, sobre heridos y enfermos en
tiempo de guerra, Conferencias de Paz de la Haya (1899 y 1907)
que, como se ve, son limitadas puesto que se refieren a la protec-
ciéon de los seres humanos en la guerra, no en todo momento;
es un derecho que trata de “humanizar” la guerra (si es posible
humanizar lo que es esencialmente inhumano) y posteriormente
el Pacto de la Sociedad de las Naciones, después de la Primera

29 Un buen resumen de estas teorias se puede encontrar en Alvarez, José,
International Organizations as Law-makers, Nueva York, Oxford University Press,

2005, pp. 17-57.
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Guerra Mundial y la creaciéon de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT).

En realidad, el punto de arranque del moderno derecho in-
ternacional de los derechos humanos lo tenemos con la Carta de
San Francisco, la cual, en materia de derechos humanos, es una
respuesta a los horrendos crimenes cometidos por los nazis y en
general en la contienda bélica. Sin embargo, no es una respuesta
a los niveles de las necesidades de proteccion de los individuos.

En la negociacién de la Carta de San Francisco se manifesto
un movimiento claro que no llegd a ser lo suficientemente fuer-
te para imponerse, éste proponia la incorporacién en la carta
de un catalogo de derechos humanos, entre ese grupo promotor
estaba el grupo latinoamericano que en Chapultepec ya habian
establecido su posicion. Es curioso que esta propuesta, que indu-
dablemente sonaba adecuada y a tono con el discurso de posgue-
rra, fuera rechazada por las grandes potencias vencedoras de la
guerra, por cierto esgrimiendo el principio de no intervenciéon en
los asuntos internos.*

La Carta de San Francisco, si la vemos desde la perspectiva
actual, es ambigua, de doble estandar, ya que por un lado tiene
como uno de los principios cardinales del orden mundial de pos-
guerra la no intervenciéon “en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccion interna de los Estados...”, y por el otro lado
uno de sus propositos es “realizar la cooperacion internacional en
la solucion de problemas internacionales de cardcter econémico,
social, cultural o humanitario y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma
o religion...”.

En otras palabras, la dicotomia derechos humanos-no inter-
vencion aparece en la Carta como elementos de contradiccion
que parecen irresolubles, pero que por mucho tiempo se manejan

30 Véase Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “La Declaracién Universal de los
Derechos Humanos: un texto multidimensional”, México, Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, 2012, p. 38.
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por carriles separados sin que haya colisién y en otro momento,
sobre todo cuando cae el equilibrio bipolar, se encuentran en ple-
na pugna.

III. LA DECLARACION UNIVERSAL
DE DERECHOS HUMANOS, UN DOCUMENTO
DEBIL POR SU NATURALEZA JURIDICA

Como un elemento de desarrollo de los derechos humanos, a lo
que la Carta de San Francisco se referia, la Asamblea General de
la ONU adopta, en 1948, la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos (DUDH), la cual fue considerada, inmediatamen-
te, como la carta magna de la humanidad.?' El concepto de de-
claracién implica una posicion ws naturalista, ya que con ella de
lo que se trata es declarar los derechos ya existentes en las Cons-
tituciones y leyes de diferentes Estados o inclusive en el derecho
consuetudinario; esto es trascendente pues su naturaleza juridica
originalmente es de una mera recomendacion, es un documento
juridico no vinculante y eso se debe a las posturas de los Estados
que los originaron.

Ahora bien, es universal por su vocacion, por haber sido
adoptada y promovida por la Asamblea General de la ONU que

31 La Declaracion Universal de Derechos Humanos es un documento ex-
traordinario, constituye una mezcla del pensamiento occidental y la experiencia
de la violacién de los derechos de los hombres hasta el momento de su creacion.
Son perceptibles varias partes de la DHDH, en principio, los primeros once
articulos toman las ideas de la Constitucion estadounidense y de la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre (vida, libertad y seguridad personal);
los articulos 12 al 17 se refieren a los derechos de la sociedad civil; del 18 al
21 los derechos en la polis, “se remontaba a las ideas de la polis ateniense y
abordaba los derechos politicos y democraticos”; finalmente, los articulos 22 al
27 se refieren a los derechos econémicos, sociales y culturales; son derechos de
un caracter progresista (Kennedy, Paul, £l parlamento de la humanidad, México,
Debate-Random House Mondadori, 2008, p. 236, también Toro Huerta, Mau-
ricio Ivan del, La Declaracion Universal de Derechos Humanos: un texto multidimensional,
Meéxico, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2012, 173 pp.).
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tiene un caracter universal. También su universalismo se mani-
fiesta en los Estados participantes (actualmente 193 miembros).

La Declaracion, en realidad, era una expresion de buenos
deseos mas que de una realidad, pues por su naturaleza juridica
nace débil. Es el producto de la rivalidad entre los polos hegemo-
nicos que ya se manifestaba con diferentes posturas ideologicas y
que toman a la soberania como un muro al principio impenetra-
ble. El principio de no intervencién en los asuntos internos, con-
tenido en la Carta de San Francisco, era una reivindicaciéon de
los paises débiles (como los latinoamericanos) que histéricamente
habian sido objeto de intervenciones internas, pero en el mundo
de la G era un alfil en la defensa de las potencias. En realidad se
podria plantear el principio como no intervenciéon en los asuntos
de las hegemonias y de sus socios o aliados. Lo cual produjo un
estancamiento en la proteccion de los derechos humanos, pues,
como veremos, a partir de la DUDH se produjo una explosion
de normas en la materia,® pero que se consideraban “progra-
maticas” o bien con tratados internacionales que se dejaban al
arbitrio de cumplimiento de los Estados miembros.

Aunque, hay que reconocerlo, la dicotomia soberania-dere-
chos humanos se inclina en favor de éstos, por lo menos teérica-
mente, ya que tenia una debilidad estructural: a la DUDH no se
le consideré con fuerza juridica vinculante. Ahi esta el punto cla-
ve del asunto del control, mientras que la Carta de San Francisco
es clara en cuanto al alcance de las resoluciones del Consejo de
Seguridad (el 6rgano de control por excelencia de la seguridad
internacional), a las cuales se les concedi6 fuerza juridica vincu-

32" A partir de la Declaraciéon Universal se reproduce el fenémeno de que
en el seno de la ONU la Comision de Derechos Humanos, de la Asamblea Ge-
neral o bien del mismo ECOSOC, o de la OIT o de la UNESCO se aprueban
documentos no vinculantes para después dar paso a documentos en forma de
tratados, sobre materias particulares como por ejemplo ninos (la Declaracién
de los Derechos del Niflo, de 1959, después se aprob6 la Comision sobre los
Derechos del Nifo de 1989), mujeres (la Declaraciéon sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer de 1967, la Convencion sobre la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer de 1979) y asi en lo sucesivo.
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lante, los derechos humanos garantizados por la Carta de San
Francisco eran una mera aspiraciéon de la comunidad internacio-
nal. Una resolucién sin fuerza juridica vinculante, sujetando su
cumplimiento a la buena voluntad de los Estados.

Sin embargo, podemos decir que con la DUDH se marca el
inicio del deterioro de la soberania estatal en materia de derechos
humanos vy, por otra parte, no hay duda de que su contenido es
juridicamente obligatorio; evidentemente no via la Declaracién,
ya que los Estados fueron claros, sino por sus posteriores postu-
ras, lo que la convierte en derecho consuetudinario o bien siendo
la “codificaciéon” de este tipo de normas.

A partir de 1948, y en el marco de la ONU, los Estados empie-
zan a aprobar diferentes (por su naturaleza juridica) instrumentos
juridicos internacionales en materia de derechos humanos. Asi se
crea la Comision de las Naciones Unidas sobre la Condicién de la
Mujer; la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951);
la Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (1952); las
Reglas Minimas de la ONU para el tratamiento de los reclusos
(1955); la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de To-
das las Formas de Discriminacion Racial (1965).%

Un paso importante en la evoluciéon de la protecciéon de los
derechos humanos es sin duda la adopcion en la década de los anos
sesenta de dos tratados internacionales; uno referente a los dere-
chos civiles y politicos y el otro sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales: el Pacto de Derechos Politicos y Civiles y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, ambos de 1966. Aunque éste fue firmado y ratificado prac-
ticamente por todos los gobiernos, “todo el mundo sabia que se
trataba de aspiraciones, no de obligaciones establecidas por la ley,
y que los diferentes paises responderian de diferente modo tras la
proclamacién de esos “derechos”.?* Con los dos pactos se con-
vierten en normas positivas los derechos humanos que ya estaban

33 Véase Kennedy, Paul, op. cit., p. 240.
3% Ibidem, p. 241.
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enla DUDH, pero todavia el camino hacia el respeto pleno de los
derechos humanos es largo de recorrer.

A pesar de que durante las décadas de los sesenta, setenta
y ochenta se dio una serie de violaciones graves de los derechos
humanos, por ¢jemplo, en Estados Unidos la segregacién racial,
la represion de los movimientos estudiantiles el 2 de octubre de
1968 en México, las sangrientas dictaduras de América del Sur,
la GF y el principio de no intervencion fueron un obstaculo y un
pretexto para que los Estados no admitieran el escrutinio en su
interior para evaluar el cumplimiento de los derechos humanos.

El fin de la GF? trae consecuencias favorables a los derechos
humanos, ya que los sistemas de control empiezan a funcionar.
Recordemos el funcionamiento de la institucion de la jurisdiccion
universal que tiene por objeto luchar contra la impunidad de los
crimenes muy graves.%

Para el siglo XXI, podemos decir que se ha avanzado impre-
sionantemente en una institucionalizaciéon de los derechos huma-
nos con sistemas de proteccion a nivel mundial y regional (sistemas
europeo, interamericano y africano) con un robusto cuerpo juri-
dico de caracter convencional; sin embargo, la violacién de los
derechos humanos sigue siendo una lastimosa realidad, de ahi que
la importancia de los sistemas de control aumente.

IV. ;LOS DERECHOS HUMANOS, UN ARMA
IDEOLOGICA?

No hay duda que los derechos humanos han sido parte de la po-
litica exterior y un objeto de discusion entre las potencias. Esta
situacion de politizaciéon de los derechos humanos en la esfera

35 Algunos consideran que la fecha de fin de la Guerra Fria es 1989, cuando
cae el muro de Berlin, otros consideran que es 1991 con el fin de la URSS, fecha
idonea, mas racional.

36 Véase Benavides, Luis, “The Universal Jurisdicciéon Principie: Nature
and Scope”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1, 2001, pp. 19-96.
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internacional ha causado un desequilibrio juridico, ya que en aras
de proteccion de los derechos humanos se vinculan otros derechos
que también son fundamentales. El gran problema es que no ha
sido siempre claro si el remedio fue adecuado, o bien haya empeo-
rado la situacion.

Los derechos humanos en el marco de la GF son, ademas, un
elemento de confrontacion entre los bloques.’” Los derechos hu-
manos son tomados como armas de un bloque hegemonico con-
tra el otro. Por un lado, en forma contradictoria, Estados Unidos,
que encabezaba el bloque capitalista, critica sistematicamente la
violacion de los derechos humanos dentro del bloque socialista,
sin embargo, protege y alienta a las sangrientas dictaduras del
centro y sur de Ameérica, simplemente por su posicién antico-
munista; lo mismo sucede en el bloque socialista, con los paises
“hermanos” o “amigos” que tenian una orientacién pro soviéti-
ca, no obstante los bajos perfiles en el cumplimento de sus dere-
chos humanos.

En efecto, el uso politico de los derechos humanos era eviden-
te entre las grandes potencias; ambas se acusaban de violacion de
derechos humanos y hacian méritos para violarlos o proteger a
los violadores y a sus aliados. Ese enfrentamiento entre los polos
hizo que la aplicacién efectiva de los derechos humanos fuera una
mera expectativa y que los 6rganos de control en la ONU fueran
un campo mas de batalla ideolégica. Los Estados Unidos critica-
ban los GULAGS soviéticos y la invasion de Hungria y Checoslo-
vaquia y, por otro lado, apoyaban a un sangriento dictador como
Pinochet y en general a las dictaduras sudamericanas que lo tnico
que tenian de atractivo para la hegemonia del norte era su anti-
comunismo.*

37 Véase Becerra Ramirez, Manuel y Portilla Gémez, Juan Manuel, “El de-
recho internacional durante la Guerra Iria”, en Becerra Ramirez, Manuel y
Miiller Uhlenbrock, Klaus (coords.), La juridificacion de las relaciones internacionales.
Un andlisis plural, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-FES
Acatlan, 2008, pp. 181-208.

38 Véase a Donnelly, Jack, Derechos humanos universales en teoria y en la préctica,
2a. ed., México, Gernika, 1998, pp. 336-366.
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Por otra parte, independientemente del maniqueismo de los
derechos humanos también hay una critica a su caracter univer-
sal; por ejemplo, después de analizar el origen de la universalidad
de los derechos humanos se afirma:

Mas que una declaraciéon de derechos humanos, la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 elabord
todo un programa politico y constitucional de la modernidad en
el que la idea de universalidad de los derechos ocupaba un lugar
fundamental. Los derechos proclamados se ven como derechos
naturales, inalienables e iguales para todos, de alli viene su uni-
versalidad.?

Sin embargo, esta postura no es aceptada unanimemente en
la doctrina juridica. Por ejemplo, la especialista en antropologia
juridica Akuavi Adonon afirma:

Este origen occidental de los derechos humanos no puede consi-
derarse como un defecto o una falla, simplemente implica que su
universalidad no puede darse por sentada y en todo caso conviene
contraerla tomando en cuenta que otras tradiciones politicas, fi-
losoficas, morales y religiosas tienen maneras propias de concebir
los valores y de amparar a sus miembros contra los excesos de la
autoridad; maneras que son igualmente legitimas, operaciones y
eficaces en el contacto de dichas tradiciones.*

En realidad lo que se plantea con esta posicion es que esta-
mos regidos por concepciones de DI y de derechos humanos que
tienen su origen en Europa, que propone un universalismo, sin
serlo, ya que se constituye con bases falsas (por ejemplo, un indi-
vidualismo frente a una visién integral del ser humano).

39 Adonon Viveros, Akuavi, “Conceptos fundamentales de derecho inter-
nacional a la luz de la antropologia juridica”, en Becerra Ramirez, Manuel y
Miiller Unlenbrek, Klaus (coords.), op. cit., p. 175.

Y0 Ihidem, p. 176.
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En efecto, esta vision europea que se sigue manteniendo has-
ta la fecha no es nueva, Immanuel Wallerstein maneja que el
universalismo (en realidad el europeismo) ha sido la base teérica
para justificar la expansion europea; ¢l trae a colacion la céle-
bre controversia entre Bartolomé de las Casas y Ginés de Sepul-
veda. Wallerstein identifica el lenguaje retérico de justificacion
de la guerra con una nueva version, el lenguaje de los derechos
humanos construido a partir de 1948.*! Asi en forma maniquea
nuevamente se utiliza el discurso de los derechos humanos como
un pretexto para intervenir, primero bajo la figura de la inter-
vencion con caracter humanitario y después con la figura de
responsabilidad de proteger.

Sin embargo, estas expresiones criticas lo inico que nos ma-
nifiestan es que los derechos humanos son conceptos dinamicos y
en evoluciéon. En principio, en un concepto evolutivo e integral se
debe poner en su justa dimension el concepto de derechos huma-
nos, tratando que incluya las diferentes concepciones culturales
o de plano reconocer que el universalismo no es tal y en lugar
esta el pluriculturalismo. Después, rechazar la politizacion de los
derechos humanos.

V. EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

En tal circunstancia, surge la cuestién ¢es posible hablar de
un OPI que tenga como e¢je fundamental a los derechos huma-
nos? Si, siempre y cuando se acompaie al eje fundamental con
la otra columna que son los principios de derecho internacional
(PDI) que estan contenidos en la Carta de San Francisco, en sus
articulos lo. y 20. Este concepto de OPI es importante, como
punto de referencia para la creaciéon de un EDI.

Esta idea, de un orden superior, en realidad no es nueva.
Como nos recuerda la internacionalista argentina Zlata Drnas de

- Wallerstein, Immanuel, Unwersalismo europeo. El discurso de poder, México,
Siglo XXI Editores, 2007, p. 28.
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Clement,* y juristas de la talla de Emer de Vatel (que hablaba
de un “derecho de gentes necesario”), Johan Caspar Bluntschili
(que hablaba de violaciones que atentan “a los derechos genera-
les de la humanidad o a los principios necesarios del derecho in-
ternacional”), Marcel Siebert (que hablaba de un orden puablico
internacional, que esta formado por reglas indispensables para el
mantenimiento del orden y de la paz para todos) y Gerald Fitz-
maurice (que hablaba de tratados que van en contra de la huma-
nidad, las buenas costumbres y el orden ptblico”)

1. Los principros de derecho internacional
parte del orden pitblico internacional

Después de la Segunda Guerra Mundial, los paises vencedo-
res en la contienda bélica disefiaron un nuevo orden mundial, que
se plasma en la Carta de San I'rancisco que, aparte de su natura-
leza convencional, es un instrumento que contiene una estructura
normativa de caracter erga omnes, el cual a su vez es un eje juridico
esencial a partir de los PDI que la misma Carta reconoce. Y no
solo eso, sino que en su articulo 103 le da una jerarquia superior
a la Carta de San Francisco respecto del ordenamiento juridico
internacional:

En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los
Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta
y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro conve-
nio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la
presente Carta.

Con lo cual queda claro que su alcance es erga omnes y crea una
jerarquizacion del derecho internacional. Los PDI son normas

#2 Drnas de Clément, Zlata, “Los principios generales del derecho interna-
cional, publico como base del orden publico internacional”, en Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Los principios generales del derecho
internacional piblico: realidades y perspectivas, Coérdoba, Argentina, 2013, p. 63.
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juridicas fundamentales expresadas en forma categorica, que no
son inmutables, dada su generalidad estan sujetas a su concre-
ci6én en la practica.*® Algunos los consideran como “formulacio-
nes universales, de cardcter normativo concreto, surgidas de la
practica internacional...”.*

La naturaleza juridica de estos PDI es consuetudinaria® y
consensual y estan contenidos en diferentes instrumentos juri-
dicos como la misma Carta de San Francisco (articulo 20.), la
Carta de la OEA (articulo 30.); la Convencién de Montevideo
sobre Derechos y Deberes de los Estados de 1933; diferentes re-
soluciones de la Asamblea General,* que si bien originalmente
han sido consideradas como juridicamente no vinculantes no hay
duda que han tenido un efecto normativo y en la practica han
sido parteaguas en las relaciones internacionales. Por ejemplo,
tenemos la Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas del 14 de diciembre de 1960 denominada
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises
y Pueblos Coloniales, que reconoce el principio de autodetermi-
nacion de los pueblos y que tuvo un efecto impresionante en la
relaciones internacionales, al ser el marco juridico del fenémeno
de la descolonizacion de Africa y Asia en la misma década de los
afnos sesenta. También es el caso de la Resolucion 2625 (XXV)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 24 de octu-

4 La Guerra Fria impidi6 el desarrollo pleno de estos principios.

#  Drnas de Clément, Zlata, op. cit., p. 50

% Ademas, véase el caso de las Actividades Militares y Paramilitares en Ni-
caragua y contra Nicaragua; al respecto se recomienda Gémez-Robledo, Alon-
so, Corte Internacional de Justicia. El Caso de las Actividades Militares y Paramilitares en
Nicaragua y Contra Nicaragua, México, UNAM, 2011, p. 149.

16 Por ejemplo: Resolucion 36/103 (XXXVI) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas. Declaraciéon Sobre Inadmisibilidad de la Intervencién y
la Injerencia en los Asuntos Internos de los Estados, de fecha 21 de diciembre
de 1965; la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 24 de octubre de 1970: Declaracién Sobre los Principios de Derecho
Internacional Referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacién entre los
Estados de Conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
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bre de 1970: Declaracion Sobre los Principios de Derecho Inter-
nacional Referentes a las Relaciones de Amistad y Cooperacion
entre los Estados de Conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, que es un especie (hablando en términos de derecho in-
terno) de ley reglamentaria de los articulos lo. y 20. de la Carta
de San Irancisco. Estas normas juridicas fundamentales estan ex-
presadas en los siguientes principios:*’

— Laigualdad soberana de los Estados;

— EI cumplimiento de buena fe de las obligaciones con-
traidas;

— La solucién pacifica de controversias;

— La prohibicién de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial a la independencia
politica de cualquier Estado;

— La no intervencion en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccién interna de los Estados; y

— La cooperacién internacional.

A estos principios se pueden agregar otros mas, algunos que
provienen de areas especiales del derecho internacional, como el
derecho internacional del medio ambiente. Por supuesto, detras
del contenido de los principios de derecho internacional hay una
historia y contenido politico. Por ejemplo, la historia de interven-
ciones militares en contra de Estados latinoamericanos, desafor-
tunadamente ha sido abundante y por lo tanto el principio de no
intervenciéon ha tenido una importancia mas alla de lo que pu-
diera ser para los europeos,.* La naturaleza no sélo convencional
sino consuetudinaria de estos principios ha sido reconocida por

¥ Véase Gomez Robledo Verduzco, Alonso, “La préactica exterior mexica-
na: sus principios fundamentales, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1,
2001, pp. 197-217.

# Véase, por e¢jemplo, la obra del jurista mexicano Castaiieda que se re-
fiere al principio de no intervencién: Castaneda, Jorge, “El principio de no-
intervencién”, Obras Completas, vol. 1, Instituto Matias Romero-SRE-Colegio
de México, 1995.
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la CIJ en algunas de sus sentencias; la mencion mas sobresaliente
es la que se hizo en el famoso Caso Actividades Militares y Parami-
litares en Nicaragua y Contra Nicaragua.*® Decision trascendente que
ha sido punto de partida para otras opiniones de la ClJ, como en
su Opinién Consultiva en el asunto “Legal consequences of the
construction of a wall in the occupied Palestinian territory” de
2004, en donde la CIJ afirmo:

87.%(...) On 24 October 1970, the General Assembly adopted re-
solution 2625(XXV), entitled Declaration on Principles of Inter-
national Law Concerning Friendly Relations and Co-operation
among States” (hereinafter “resolution 2625 (XXV), in which
it emphasized that “no territorial acquisition resulting from the
threat or use of force shall be recognized as legal”.

2. Caracleristicas del orden piblico internacional

Asi, el orden publico, de componentes multiples, es un limite
de actuacion de los sujetos de las relaciones internacionales. Su
actividad no puede rebasarlos porque violaria el EDI. Aquel su-
jeto del DI que vaya en contra de un principio estaria violando
el ED por no ajustarse a ¢l. Esto es muy claro en el caso de las
normas de jus cogens, que algunos identifican con el orden publi-
co; cualquier acto en contrario esta viciado de nulidad absoluta
conforme a la Convencién de Viena 1969 sobre Derecho de los
Tratados.

El concepto de orden publico es amplio, va mas alla del de jus
cogens, este OPI que constituiria una especie de segundo piso nor-
mativo esta formado por las normas de derecho penal, derechos
humanos, derecho humanitario y los principios de derecho inter-

49 <185 In the present dispute, the Court, while exercising its jurisdiction

only in respect to the application of the customary rules of non-use of force
and non-intervention, cannot disregard the fact that the Parties are bound by
these rules as a matter of treaty law and of customary international law”. Véase
Gomez Robledo, Alonso, Corte Internacional..., ct., p. 88.
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nacional. Dentro de las normas de derechos humanos se encuen-
tran las normas del derecho internacional del medio ambiente.
Por ejemplo, en América Latina el articulo 11 del Protocolo a
la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), proclama el derecho a un medio ambiente sano:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano
y a contar con servicios publicos basicos.

2. Los Estados Partes promoveran la proteccion, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente.

Como sabemos, los derechos humanos estan interrelaciona-
dos y tal es el caso con el medio ambiente, que se interrelaciona
con el derecho a la salud, con la consulta previa en caso de de-
rechos indigenas, etcétera. Esta interrelacion se puede constatar
con algunas decisiones de la Corte IDH, que toca tangencial-
mente al medio ambiente.

Por otra parte, uno de los problemas que se plantea la doc-
trina de DIP cuando se habla de la posibilidad de la existencia
de un ED es precisamente la soberania, como una suerte de im-
pedimento esencial en la creacién de limites o de controles a la
actuacion de los Estados. Aunque la soberania juega un papel
importante, no lo es todo. En realidad no es tal el problema por
dos razones: la primera, porque estamos hablando de la creacion
de un sistema de ED que incluye a todos los sujetos de derecho
internacional, en donde sélo el Estado, encuentra limitaciones
técnicas en la soberania, y la segunda, es que, precisamente, gra-
cias a la soberania se ha creado una red muy importante de de-
rechos humanos que por sus caracteristicas especificas pueden
servir como referencia.

En efecto, el EDI debe tener puntos de referencia, o para ser
mas precisos, debe contar con limites. Estos se han formado con
la evolucién de ciertas normas como es el caso de los derechos
humanos, que en conjunto con las normas de derecho humani-
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tario internacional, las normas derecho penal internacional y los
principios de derecho internacional constituyen un orden publico
internacional, ya que gozan de ciertas caracteristicas a las que
nos referiremos a continuacion.

Los derechos humanos estan regidos por los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad;
y se aplica el principio como pro persona.”® En la interpretacion y
aplicacién de las normas del derecho humanitario y de los dere-
chos humanos internacionales se aplicara el principio pro homine,
es decir, en el sentido mas favorable al destinatario de la protec-
cion internacional. Un mecanismo de caracter hermenéutico que
tienen las normas de derechos humanos que por supuesto no se
aplican a los tratados en materia comercial, por ejemplo.

No rige el caracter sinalagmatico que es comun en los trata-
dos internacionales de otro tipo; establecen obligaciones no sélo
para los Estados partes, sino para los individuos que forman par-
te de la jurisdiccion de aquellos. Este concepto esta expresado en
la conocida OC de la CIJ de fecha 1951:

En este tipo de tratados los Estados contratantes no tienen inte-
reses propios, solamente tienen, por encima de todo, un interés
comun: la consecucién de los propositos que constituyen la ra-
z6n de ser de la Convencién. Consecuentemente, en una con-
vencion de este tipo no puede hablarse del mantenimiento de un
perfecto equilibrio contractual entre derechos y obligaciones.?!

En efecto, muchos, y podriamos decir la mayoria, de los tra-
tados en materia de derechos humanos son logrados no gracias
a la bondad de los representantes de los Estados, sino son pro-
ductos de presiones, de luchas populares, de legitimos reclamos
de la sociedad civil, es por esto que los tratados internaciona-

50 Véase Castaiieda, Mireya, El principio pro persona. Experiencias y expectativas,
Meéxico, CNDH, 2015, p. 315.

SLOC del 28 de mayo de 1951 sobre la validez de ciertas reservas a la con-
vencion para la prevencion y sanciéon del Delito de Genocidio CIJ, Recueil, 1951,

pp- 23y 24.
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les de derechos humanos pierden el cardcter sinalagmatico que
poseen los tratados normales, en donde hay una negociacion de
contra prestaciones mutuas entre los Estados participantes. En
el caso de los tratados en materia de derechos humanos hay de-
rechos para los ciudadanos y obligaciones para la estructura, o
podemos decir, también, los poderes del Estado.

...los tratados modernos sobre derechos humanos, en general y, en
particular, la Convenciéon Americana no son tratados multilatera-
les de tipo tradicional, concluidos en funciéon de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados con-
tratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos funda-
mentales de los seres humanos, independientemente de su nacio-
nalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros
Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos hu-
manos los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comun, asumen varias obligaciones no en relacion con
otros Estados, sino con los individuos bajo su jurisdiccién. . .5?

A. Reglas diferentes en materia de derecho internacional humanitario

En lo que respecta a los tratados de derecho humanitario
internacional, como sabemos, el derecho de Viena 69 estable-
ce la facultad de dar por terminado un tratado internacional
cuando la otra u otras partes hayan incumplido; sin embargo, se
establece una excepcién en caso de tratados en materia de de-
recho humanitario: “No se aplicara a las disposiciones relativas
a la proteccion de la persona humana contenidas en tratados
de caracter humanitario, en particular a las disposiciones que
prohiben toda forma de represalias con respecto a las personas
protegidas por tales tratados™.>

52 Clorte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982,
Serie A, nam. 2, parrafo 29.

53 Articulo 60.5 de la Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados.
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Ademas, no es posible denunciar a un tratado de derecho
humanitario internacional mientras la parte que pretende renun-
clar se encuentre en un conflicto armado. En efecto, las cuatro
convenciones de Ginebra de 1949 sobre derecho humanitario
internacional contienen una norma comun que asi lo expresa:
“...Ja denuncia notificada cuando la potencia denunciante esté
implicada en un conflicto no surtira efecto alguno mientras no
se hayan concertado la paz vy, en todo caso, mientras no hayan
terminado las operaciones de liberacion y de repatriacion de las
personas protegidas por el presente Convenio”.>*

B. El cardcter de jus cogens de algunas de sus normas

Algunas de las normas que forman parte del OPI son de jus
cogens.>® No todas, por eso decimos que no se puede identificar al
OPI con las normas de jus cogens. Por ejemplo, la prohibicién de
la tortura, la esclavitud, el genocidio, etcétera, forman un nicleo
duro de normas que son imperativas, y no se puede convenir en
contrario. También los principios de derecho internacional que
en su mayoria son normas de jus cogens son el punto de referencia
y limite a la actuaciéon de los sujetos de derecho internacional. No
obstante que hay un embate contra ellos.

C. El cardcter erga omnes de sus disposiciones

Las normas del OPI, son de caracter obligatorio general, tie-
nen validez erga omnes. Este concepto fue introducido, por primera
vez, en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, en el cual
se menciona que “el respeto de las normas de los derechos hu-
manos fundamentales, como la prohibicién del genocidio, de la

> Articulos 63, 62, 142, 158 de los Cuatro Convenios de Ginebra respecti-
vamente.

% Véase Orakheshavili, Alexander, Peremptory Norms in International Law,
UK, Oxford University Press, 2009.
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esclavitud, de la discriminacién racial y la tortura caben dentro
de esta definicién”.%

En el caso concreto de las normas del derecho humanitario
internacional son de caracter erga omnes ya que los Estados tienen
una doble obligaciéon, por un lado estan obligados a respetar y
hacer respetar sus normas. “Una obligacién (la de respetar) se
asume en el marco del ordenamiento interno de cada Estado y la
otra (la de hacer respetar), frente a todos los Estados y a la comu-
nidad internacional” .’

D. Irrenunciabilidad de las normas de derecho
humanitario internacional

Son irrenunciables por las personas a quienes protege, ya que
ellas “no podran en ningun caso, renunciar parcial ni totalmente
alos derechos que les confiere”.5® Asi, las normas del derecho hu-
manitario internacional, de los derechos humanos, las del medio
ambiente y las del derecho internacional penal (que cuentan con
una serie de normas de caracter sustantivo) y con los principios
de derecho internacional, crean un orden publico internacional,

6 Tardif, Eric, Intervencion humanitaria. ;Derecho, deber o prohibicion?, México,
Porraa-UNAM, 2012, p. 21. Los parrafos 33-34 del Caso de la Compaiia Bar-
celona Traction, al referirse a las obligaciones erga omnes dice: “34 Estas obliga-
ciones derivan, por ejemplo, en el Derecho internacional contemporaneo, de la
puesta fuera de la ley de los actos de agresion y de genocidio, pero asimismo los
principios y normas concernientes a los derechos fundamentales de la persona
humana, incluida la proteccién contra la practica de la esclavitud y la discrimi-
nacién racial. Ciertos derechos de proteccién correspondientes se han integra-
do en el derecho internacional general (Reservas a la Convencion para la pre-
vencion y la sancion del delito del genocidio, Opinién consultiva CIJ., Recueil
1951, pagina 23); otros son conferidos por instrumentos internacionales de
caracter universal o cuasi universal)”, Tomado de: Bernal Verca, Carlos, Zextos,
materiales y decisiones judiciales de derecho internacional, México, Porraa-ITAM, 2011,
p. 462.

57 Salmén, Elizabeth, Introduccion al derecho internacional humanitario, Pera,
Idehupuep-CICR-Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2004, p. 35.

% Articulos 7, 7, 7y 8 de los cuatro Convenios de Ginebra, respectivamente
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una especie de segundo piso que complementa al derecho inter-
no y que va en contra de la impunidad. El reconocimiento de
este OPI obliga a los Estados a adecuarse a ¢l y a proteger mejor
a sus ciudadanos y de esa manera es posible lograr una insercion
en las relaciones internacionales, en forma mas armonica con el
derecho internacional.
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CAriTULO IIT

EL SISTEMA DE CONTROL INTERNACIONAL
DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES

I. EL ORIGEN DEL CONTROL

El control en DI es una instituciéon en evolucion, no es nueva, ya
que ha sido una preocupacion tanto de la doctrina como de la
practica internacional, por lo menos desde el siglo XIX cuando se
empiezan a delinear los modernos tratados multilaterales; lo pode-
mos ver tanto desde el punto de vista de la doctrina, como desde
la practica internacional.

También hay que reconocer que la instituciéon juridica de
control es un eslabon mas en la evolucion del DI, pues el que
nace con la Paz de Westfalia se basa en el principio de la igualdad
soberana y “solo el Estado verifica el cumplimiento del derecho
que con su voluntad —concordante con la de otra u otras entida-
des iguales a él— ha generado”.%

La idea de “control” esta intimamente relacionada con los
objetivos del derecho y surge primeramente de la necesidad de
respetar y aplicar las normas juridicas, de la necesidad de man-
tener la armonia, la paz, la erradicacion de la impunidad, por
supuesto la proteccién de los derechos humanos de los individuos
que se encuentren en tal o cual Estado.

El tema de control también ha sido tratado en la doctrina
juridica de derecho interno, estd ligado con el concepto de divi-

% Gutiérrez Posee, D. T. Hortensia, Moderno derecho internacional y seguridad
Juridica colectiva, Buenos Aires, Zavalia, 1993, p. 18.
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sion de poderes y la creacion de contrapesos, y lo definen como
“el conjunto de medios puestos en funcionamiento para verificar
sl una accién o una decisiéon es conforme a las normas genera-
les (politicas, juridicas, contables o econémicas) que se deben de
observar”.o

En el plano internacional podemos decir que el control im-
plica la funcién de 6rganos creados ex profeso para vigilar el cum-
plimiento (en este caso tiene una funcién preventiva) y sancio-
nar el no cumplimiento de la normatividad®' via resoluciones o
sentencias. Guando hablamos de sanciones no implica el ejercicio
de la fuerza coercitiva, aunque no se descarta en el caso del
CS, el 6rgano que por excelencia monopoliza el ejercicio de la
accion coercitiva en el caso de la seguridad internacional (SI),
sobre lo cual hablaremos mas adelante. También se incluye en
el concepto de control las acciones que las organizaciones no
gubernamentales realizan en aras del respeto de la normatividad
internacional.

Los rastros del concepto de control aparecen, como ya diji-
mos, desde la segunda mitad del siglo XIX en el marco del mul-
tilateralismo, en donde se busca la cooperacién en temas, metas
o problemas comunes, y en donde naturalmente se pone en la
mesa de las discusiones el problema de la garantia de cumpli-
miento y la interpretacién correcta de las convenciones interna-
cionales, entonces, via el control, el “internacionalista se sirve de
estos medios técnicos: 1. Régimen de anulacion; 2. Clausulas ar-
bitrales; 3. Control internacional. El control queda una vez mas

60 Sallois, J., Ladministration, les hommes, les techniques, les rouages, Paris, Hachet-
te, 1974, p. 152, citado por Vazquez Alfaro, José Luis, El control de la administra-
cion publica en México, México, UNAM, 1996, p. 11.

61 “Ta misién del control internacional respecto del debido cumplimiento
de las convenciones internacionales consiste en verificar la conducta de los Es-
tados Obligados, en fiscalizar las medidas que han tomado para dar efectividad
a la obligacién voluntariamente asumida”, Aguilar Navarro, M., “La coopera-
cién internacional y la teoria del control”, Revista de Administracion Piblica, Ma-
drid, ano X, ntm. 30, septiembre-diciembre de 1959, p. 77.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H90%el
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES 43

emparentado con otra funcién internacional, en este caso con la
jurisdiccional”.t?

Asi, en sus origenes europeos nos encontramos con un con-
trol primitivo que trata de “impedir que ningtn Estado incumpla
sus obligaciones como participes de la Union, perjudicando con
ello los derechos que a los otros corresponde”.%® No bastaba con la
celebracion de acuerdos internacionales y la obligacién juridica
que eso traeria, era necesario asegurar y vigilar su cumplimiento.
Un paso importante en la evolucion de los controles lo constituye
la creacion de la Convencion Central del Rin y la del Danubio.
Los Estados miembros de la Comision le otorgan facultades para
supervisar el cumplimiento de sus obligaciones, la informacién
del “derecho interno fluvial de la Comision”.

Este tipo de control que parece de caracter ejecutivo y que
deja al Estado en una relacién bilateral con el 6rgano de con-
trol evoluciona y para 1919 aparece una modalidad que es la ne-
gociacion de un compromiso contenido en una clausula de los
tratados para someter a la diferencia sobre el incumplimiento a
un arbitraje o a una decision jurisprudencial de un tribunal in-
ternacional que pasa a formar parte de los sistemas de control.
Este tipo de control, al que se denomina como control judicial, es
considerado como la “férmula mas pura dentro de la legalidad
administrativa”.6*

Mas tarde aparece la facultad de recomendacioén, que es la
que emite el 6rgano de control después de conocer y analizar
la obligacion de la informacién que convencionalmente tiene el
Estado sobre el cumplimiento de sus obligaciones derivadas de
un tratado. Estas recomendaciones aspiran a ser obligatorias,
aunque su alcance y naturaleza juridica dependen de la misma

2" Ibidem, p. 76.

63 Aguilar Navarro, M., “Aspectos generales del control internacional”, Re-
vista de Estudios Politicos, Madrid, nam. 101, septiembre-octubre de 1958, p. 85.

6% Ibidem, p. 98.
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convencion. El control llega a ser un elemento preventivo o re-
presivo de la institucion.

De acuerdo a Aguilar Navarro, hay diferentes tipos de con-
trol: el politico, el técnico, el judicial o jurisdiccional.® El tema
del control del cumplimiento de las obligaciones internacionales,
ya sea derivada de las normas convencionales como consuetu-
dinarias, estd intimamente ligado con el problema del ED, que
puede a su vez contemplarse desde las perspectivas tanto internas
como internacionales. A nivel interno implica el predominio del
derecho regular enfrente de la influencia del poder arbitrario; la
igualdad ante la ley o la sujecion del derecho interno, administra-
do por las cortes ordinarias y la existencia de una Constitucion.®
El ED es un principio incontrovertido en muchos de los sistemas
juridicos internos de los Estados y en algunos es un punto de re-
ferencia, una meta a alcanzar.

En cambio, el DI, como sabemos, es un sistema juridico es-
pecifico en donde la autoridad central que podria ser la arbitraria
en derecho interno no existe en asuntos exteriores, sin embargo,
el concepto de ED implica, como vimos antes, la integridad y
certeza del derecho, la igualdad de los sujetos del DI, la proscrip-
cién de la arbitrariedad y la aplicacion efectiva del mismo DI.
Asi, cuando hablamos de control internacional se hace hincapié
en los dos dltimos aspectos: la proscripcion de la arbitrariedad y
la aplicacion efectiva del DI.

Asi, viéndolo desde el plano internacional, existen sistemas
de autocontrol y de heterocontrol. Estamos hablando de auto-

65 “El control politico es el que se efectiia sobre la base de estimaciones y
consideraciones estrictamente politicas. El control técnico es el realizado sobre
la linea de las valoraciones y explicaciones técnicas, racionalizadas por una dis-
ciplina que descansa en datos objetivos, no en oportunidades y conveniencias
politicas. Cuando el control se apoya en la accion de la norma legal, estamos ya
en presencia del control judicial o jurisdiccional”. Ibidem, p. 109.

66 Watts, Arthur, “El Rule of Law internacional”, en Thesing, Josef, Estado de
derecho y democracia, Buenos Aires, Fundacion Konrad Adenauer-CIEDLA, 1999,
p- 352.
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control cuando en el marco del tratado internacional en cuestion
se crean mecanismos de supervision de la aplicacion del mismo,
y de heterocontrol cuando fuera del marco normativo del tratado
existen medios de control de la aplicacion del tratado. En am-
bos sistemas pueden existir medios de cardcter resolutivo o juris-
diccional. Por ejemplo, en el caso de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) se crea un sistema de auto-
control con dos 6rganos, uno de caracter resolutivo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH), y otro
de caracter jurisdiccional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH).%” También sirve de e¢jemplo la IIT Confe-
rencia sobre Derechos del Mar que tiene un 6rgano de control de
su aplicacion que es la Corte Internacional del Mar.%

Como mecanismos de autocontrol en el derecho convencio-
nal internacional es comtin encontrar los siguientes:

— La presentacion de informes periddicos por parte de los
Estados;

— Las encuestas;

— La investigacion y las inspecciones i situ;

— Las resoluciones (vinculantes o no);

— Las sentencias, que por supuesto todas son vinculantes.

Como complemento de la aplicacién de medidas que se han
considerado como preventivas, se encuentran los mecanismos
por los que se tratan casos de violaciones, por ejemplo: los proce-
dimientos de denuncia o peticiones ante los 6rganos internacio-
nales de supervision que Estados o individuos pueden intentar, y
la demanda o denuncia ante 6rganos jurisdiccionales internacio-
nales. Con lo que ya estamos en el terreno del heterocontrol y las

67 Sobre el sistema interamericano de derechos humanos se ha escrito mu-
choj; se recomienda Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte Interamericana de
Derechos Humanos a veinticinco afios de su_funcionamiento, México, UNAM, 2007.

68 Véase Schellemberg, Edith, El Tribunal Internacional del Derecho del Mar, Bue-
nos Aires, Instituto de Derecho Internacional y de la Navegacion, 2000, p. 61.
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decisiones que dicten los 6érganos que lo realizan seran obligato-
rias porque es un compromiso del Estado, ya analizaremos este
punto mas adelante. Hay que recordar que dada la caracteristica
descentralizada del DI, cuando hay fallas en su cumplimiento, se
apoya en los Estados, via la cooperacion internacional, en su es-
tructura interna para el cumplimiento de sus obligaciones. Aqui
ya estamos en los terrenos de los controles internos.

El caso de la ONU es especial, pues contiene un sistema de
control bastante amplio y sofisticado en su funcionamiento, con
6rganos como (no son los unicos) el CS, el Consejo de Derechos
Humanos (CDH) y la CIJ, que funcionan como érganos de con-
trol de la Carta de San Francisco, y al mismo tiempo del DI total.
Funcionan como 6rganos de autocontrol y de heterocontrol. Re-
cordemos simplemente el articulo 38-1 del Estatuto de la CIJ que
menciona, en forma ejemplificativa, las normas que aplica, en las
que se incluyen las normas convencionales independientemente
de que en su interior tengan sistemas de control.

En suma, podemos afirmar que en la actualidad se ha creado
en forma paulatina y gradual un sistema de control de la aplica-
ciéon del DI que comprende diferentes areas del DI, véase, por
ejemplo, el derecho ambiental,® sistema de control que esta en
evolucion y perfeccionamiento.

Entonces, conforme con lo que se ha dicho, podemos cla-
sificarlo en un control internacional, por un lado, e interno, por
el otro. A su vez, el internacional puede ser autocontrol o hete-
rocontrol o, en forma paulatina y gradual, un sistema de control
que conforme con lo que se ha dicho podemos clasificarlo en un
control internacional, por un lado, e interno, por el otro. A su
vez el internacional puede ser autocontrol o heterocontrol. Los
sistemas de control, tanto de autocontrol como de heterocontrol,
pueden ser resolutivos, judiciales y politicos. Los resolutivos se

69 Borras Pertinart, Susana, “La justicia climética: entre la tutela y la fiscali-
zacion de las responsabilidades”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Méxi-
co, vol. XIII, 2013, pp. 3-49.
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dan cuando ellos dictan resoluciones que, generalmente por la
misma expresion de los tratados que los originan, son meramen-
te recomendatorios. Sin embargo, cuando no existe una taxativa
convencional, las resoluciones son vinculantes, porque al final de
cuentas tienen una funcién de control y de interpretacién con-
vencional oficial, independientemente de que estas resoluciones
pueden ser guias de interpretaciéon para otros casos. Los judicia-
les, tienen todo un proceso, pueden iniciar en un sistema reso-
lutivo y terminar en una sentencia vinculante, y en los politicos
priman, como su nombre lo indica, los mecanismos politicos de
control, por ejemplo, el CS, actuando dentro del Capitulo VII,
tiene muchos elementos de control, como recurrir a los medios
de solucion de controversias previstos en el Capitulo VI de la
misma Carta de San Francisco. Hay también que mencionar que
estos tres tipos de controles realizan una funcién preventiva o
represiva.

Aqui se termina la fase internacional, lo que viene después
es la fase interna, en donde el control se realiza por la via de los
poderes del Estado, normalmente el Ejecutivo, Legislativo y Ju-
dicial.

Podemos ilustrar lo anterior con el siguiente cuadro sinptico.”

Autocontrol Resoluciones
Internacional Judicial

Heterocontrol Politica .
Control preventivo
Control
Ejecutivo .

Control represivo

Nacional 4 Legislativo

Judicial

70" Elaborado por Xavier J. Ramirez.
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II. LLAS ZONAS GRISES DEL CONTROL

Aparte de este tipo de control que podemos denominar como “ins-
titucional” u “oficial” hay otros tipos de control que estan en una
zona gris de lo juridico pero que en algunos casos son mas efecti-
vos que los controles “oficiales”. Nos referimos, por ejemplo, a los
controles que existen en el sistema financiero internacional en lo
que se denomina como “el riesgo soberano” o bien “riesgo pais”,’!
mediante el cual se califica el grado de riesgo que tiene un Estado
soberano.”” Y, en otras palabras, es la calificaciéon que se hace a
un Estado en su comportamiento de pago de las deudas que haya
adquirido: si paga, st paga a tiempo, su estabilidad econémica,
etcétera. Esos criterios de evaluacion los hacen las instituciones
internacionales privadas o estatales como el BM, Moody’s Inves-
tor Service; Standard & Poor’s y Fitch IBCA; el US Exim Bank
y Atradius UK; Atradius, London Forfaiting, Mezra Forfaiting y
WestLLB, entre otras instituciones.

Con ello, en realidad, realizan un control para que se cumpla
en forma expedita y completa una resoluciéon que ellas dicten. En
otras palabras, y poniendo un ejemplo, no es lo mismo que las ca-
lificadoras internacionales consideren que un pais tiene un nivel
alto de riesgo para las inversiones por no cumplir sus obligaciones
financieras internacionales, que la sentencia que dicte, digamos la
Corte IDH. En el primer caso el Estado buscara cumplir lo mas
rapido posible con sus obligaciones o bien se vera constrenido a
cumplir las condiciones que el sistema financiero le dicte para po-
der obtener mas créditos. En el segundo caso, incluso después de
la sentencia, a la victima le espera un largo camino en el derecho
interno para que pueda lograr la aplicacion de la sentencia.

71" El origen de las calificadoras de riesgo lo tenemos “en los Estados Unidos
hacia finales del siglo XIX. En la medida en que el mercado se desarrollaba y la
oferta de instrumentos crecia, las agencias calificadoras evolucionaban también.
Fundamentales en el desarrollo de los mercados de capitales y en la promocioén
de la transparencia de la informacién y la cultura de la medicion del riesgo™,
www.slideshare.net, consultada el 9 de agosto de 2013.

2 www.datosmacro.com/rating, consultada el 9 de agosto de 2013.
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Por su caracter no institucional y por el impacto que ejerce
en los Estados, este tipo de control se podria poner al tamiz del
EDI y consideramos que no saldria muy bien librado en lo que
se refiere a transparencia o su legalidad. El alcance que tiene una
decision que dicte sobre un pais una calificadora es muy gran-
de, y si se equivoca, indudablemente, trae efectos irreparables.
Por ejemplo, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
reclama ante los tribunales al menos 5 mil millones de dolares a
la calificadora Standard & Poor por fraude cometido contra los Es-
tados Unidos.” El asunto juridico es muy interesante, habra que
ver qué resuelven los tribunales, pero uno se pregunta jcuantos
fraudes se han cometido contra paises no tan poderosos como los
Estados Unidos, por ejemplo, contra paises medianos como Ar-
gentina y México, en las crisis que han tenido?

III. CONTROL JUDICIAL

El control judicial que ejercen las cortes internacionales goza
de un privilegio especial, pues, de acuerdo con el articulo 38-I
del Estatuto (Estatuto) de la CIJ son consideradas como fuente
auxiliar en la determinacién del derecho.’* En efecto, el mismo
Estatuto reconoce que es una mera fuente auxiliar y, ademas, sus
decisiones son relativas (de acuerdo con el articulo 59 del mismo
Estatuto), pues solo obligan a las partes respecto del caso objeto
de la controversia; sin embargo, en la practica son de una gran
trascendencia, por varias razones. En principio, porque es el juez
el que determina la existencia del derecho a aplicar, y en su ¢jer-

73 Véase dmbito.com; “EEUU: Obama amplia ofensiva contra las calificado-
ras”, consultado el 9 de agosto de 2013.

7+ Textualmente, el Estatuto establece: “1. La Corte, cuya funcién es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, de-
bera aplicar: ... d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la deter-
minacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59”.
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cicio identifica las normas consuetudinarias, lo cual de alguna
manera lo convierte en una especie de legislador universal.

Ya lo observan, con agudeza, Sévane Garibian y Alberto
Puppo:

Las decisiones judiciales contribuyen a la formacion de una regla
de reconocimiento necesaria para identificar las normas pertene-
cientes al sistema juridico. La opinio juris de la doctrina no es otra
cosa sino la expresion, por los jueces, del punto de vista interno
hacia algunas normas que los jueces aceptan como criterio para
identificar las normas aplicables. Ninguna norma escrita atribuye
este poder a los jueces. Pero esta norma existe como resultado de
la practica jurisprudencial combinada con la opinién que lo que
los jueces estan haciendo no es nada mas que una simple aplica-
ci6n del derecho positivo...”

Después, la importancia de la jurisprudencia estriba en que
sus decisiones aunque son relativas, ya que sélo son obligatorias
para las partes en el litigio, en la técnica del DI son tomadas
como precedentes que van guiando las decisiones en otros casos.
En efecto, la practica internacional, asi como la ensefianza del
DI, influenciada enormemente por la cultura juridica anglosajo-
na de los precedentes judiciales, ha colocado a las decisiones ju-
risprudenciales en un lugar que teéricamente no le corresponde.

Esta actitud es clave, pues como sucede en el caso de la juris-
prudencia en materia de derechos humanos, dictada por la Corte
IDH, estas decisiones, segin algunos académicos, pueden crear
una especie de DI comtn para la region.

Otra razon de la importancia de la jurisprudencia es la que
se refiere a la funciéon de control que ejercen los tribunales inter-
nacionales de la aplicacién del DI tanto en su versiéon de derecho
convencional como consuetudinario. Mediante dicho control ju-

75 Garibian, Sévane y Puppo, Alberto, “Acerca de la existencia del ius cogens
internacional: una perspectiva analitica y positivista”, Isonomia, México, nim.

36, abril de 2012, p. 35.
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dicial los mismos Estados estan transfiriendo a un ente interna-
cional la verificacion del cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales que se contraen, también de manera voluntaria. Con
esto se fortalece la eficacia, al mismo tiempo que se defiende el
orden juridico internacional, se crea una uniéon de Estados que
estan dispuestos a trasladar a una instancia internacional la vigi-
lancia del cumplimiento de sus obligaciones internacionales’ sin
renunciar al control interno que se ve fortalecido en virtud del
principio de complementariedad. El control internacional es un
segundo piso que fortalece el Estado de derecho interno.

En suma, la funcién del control judicial es relevante porque:

— Sus decisiones son obligatorias, vinculantes para los Esta-
dos parte en la controversia;

— Aunque no son obligatorias erga omnes, si son precedentes
que sirven como guias en la interpretacion del DI;

— Los tribunales internacionales son los maximos intérpre-
tes del DI.

76 Véase Borras Pentinant, Susana, Los mecanismos de control de la aplicacion y del
cumplimiento de los tratados internacionales multilaterales de proteccion del medio ambiente,
Universitat Revira I Virgili, p. 17.
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CArITULO IV

EL CONTROL EN LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES

1. INTRODUCCION

En el siglo XX fuimos testigos de un desarrollo notable de los siste-
mas de control, una instituciéon antigua que puede estar en la esen-
cia del DI, en el seno de lo que podemos denominar la organiza-
cion internacional de segunda generacion, es decir, de la ONU. En
este capitulo analizamos el sistema de control disefiado al amparo
de esta organizacién universal en materia de derechos humanos
y de dos de sus 6rganos fundamentales que son el CS y la CIJ.

La profunda transformacion de las relaciones internacionales
durante el siglo XX, acelerada por el fenémeno del fin de la GF,
ha producido una reactivacion de los sistemas de control y una
mayor actividad sobre todo del CS, que desde la 6ptica del ED
rebasa los limites de su competencia.

II. EL CONTROL EN LA ONU

Los OI juegan un papel muy importante para supervisar y pre-
sionar a los Estados a fin de que cumplan con sus obligaciones in-
ternacionales, acentuadamente en materia de derechos humanos.
Ademas, al mismo tiempo realizan funciones de interpretacién
del DI y en muchos casos funcionan como puente entre la socie-
dad civil y los Estados. El sistema de control que los arquitectos
de la ONU disenaron esta compuesto por tres ¢jes: el control de
los derechos humanos, el control para mantener la paz y seguri-

53
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dad internacionales, a cargo del CS, y el control general a car-
go de la CIJ. Es un control heterogéneo, en donde, por un lado,
se dictan resoluciones no vinculantes, en el caso de los derechos
humanos vy, por otro lado, en materia de SI se le provee al 6rga-
no de control de “dientes”, al permitir que sus resoluciones sean
vinculantes y con la posibilidad de hacerlas efectivas mediante la
fuerza. Después esta el érgano judicial, la CIJ que dicta senten-
cias vinculantes.

Ahora bien, cuando hablamos de derechos humanos, el sis-
tema de la ONU, como veremos, es muy amplio y abundante, lo
cual contrasta con su eficacia en prevenir y erradicar la violacién
de los derechos humanos. Precisamente, la Carta de San Francis-
co, con un lenguaje que se caracteriza por su generalidad, sujeto
a futuras interpretaciones, via la cooperacion internacional, hace
referencia a la tutela de los derechos humanos. Uno de los prin-
cipales propositos de la ONU es: “Realizar la cooperacion inter-
nacional en la solucion de problemas internacionales de caracter
econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religion...”.”7

Esta idea se fortalece mas adelante cuando se establece que:

Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bien-
estar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las
naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de de-
rechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organiza-
ci6n promovera: c) El respeto universal a los derechos humanos y
a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales
derechos y libertades.”®

7T Articulos 1-3 de la Carta de la ONU.
78 Articulo 55-c de la Carta de la ONU.
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Los arquitectos de la Carta de San Francisco dejaron al
ECOSOC las facultades de emitir recomendaciones,” establecer
comisiones® y hacer arreglos con ONG sobre la materia de de-
rechos humanos.®!

Actualmente, el amplio y complejo sistema de proteccion de
derechos humanos con que cuenta la ONU se puede ilustrar con
el siguiente listado que la misma organizacién elaboro.s?

os drganos de derechos humanos. Mecanismos para la proteccion
L de derechos h M la prot
-y la promocion de derechos humanos

El sistema de la ONU para la promocién y la protecciéon de
derechos humanos esta compuesto de dos tipos principales de or-
ganos: organos creados en virtud de la carta de la ONU, inclu-
yendo la Comision de Derechos Humanos, y 6rganos creados en
virtud de tratados internacionales de derechos humanos (6rganos
de tratados). La mayoria de estos 6rganos reciben la ayuda de la
Secretaria de los Tratados y de la Comision de la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos (OACDH).

79 El articulo 62-2 de la Carta de San Francisco establece: “El Consejo Eco-
némico y Social podrd hacer recomendaciones con el objeto de promover el
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, y a la
efectividad de tales derechos y libertades™.

80 El articulo 68 de la Carta de la ONU establece: “El Consejo Econémico
y Social establecera comisiones de orden econémico y social para la promocién
de los derechos humanos, asi como las demds comisiones necesarias para el
desempeno de sus funciones”.

81 El articulo 71 de la Carta de la ONU establece: “El Consejo Econémico
y Social podra hacer arreglos adecuados para celebrar consultas con organi-
zaciones no gubernamentales que se ocupen en asuntos de la competencia del
Consejo. Podran hacerse dichos arreglos con organizaciones internacionales vy,
si ello hubiere lugar, con organizaciones nacionales, previa consulta con el res-
pectivo miembro de las Naciones Unidas”.

82 Aqui presentamos un fragmento, tomado de www?.0hchr-org, consultada
el 3 de agosto de 2013.
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Organos basados en la Carta de la ONU:

— Consejo de Derechos Humanos.

— Comisién de Derechos Humanos (CDH/CHR).

— Procedimientos especiales de la Comision de Derechos
Humanos.

— Subcomisién para la Promociéon y la Proteccion de los
Derechos Humanos.

Existen otros 6rganos importantes de la Naciones Unidas
que se ocupan de la promocién y proteccion de derechos huma-
nos. La ACDH trabaja estrechamente con estos érganos. Cada
uno de ellos tiene su propio Secretariado e incluyen:

— La Asamblea General de las Naciones Unidas.
— La Tercer Comision de la Asamblea General.
— El Gonsejo Econémico y Social.

— La Corte Internacional de Justicia.

— Busqueda.

Otras entidades de la ONU involucradas en la promocién y
la protecciéon de derechos humanos:

Muchas agencias y socios de la ONU también estan impli-
cados en la promocién y la proteccion de derechos humanos y
obran reciprocamente con los érganos principales de los dere-
chos humanos:

— Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugia-
dos (ACNUR).

— Oficina de Coordinaciéon de Asuntos Humanitarios
(OCHA).

— Inter-Agency Internal Displacement Division.

— Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
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— Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

— Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO,).

— Programa Conjunto de la Naciones Unidas sobre HIV/
AIDS (UNAIDS).

— Comité Permanente entre Organismos (IASC).

— Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales (DESA).

— Comisién de la Condicién de la Mujer (CSW).

— Oficina de la Asesora Especial en Cuestiones de Género
y Adelanto de la Mujer (OSAGI).

— Division para el Adelanto de la Mujer (DAW).

— TFondo de la Poblacién De Naciones Unidas (UNFPA).

— TFondo delas Naciones Unidas para la Infancia (UNICEL).

— TFondo de desarrollo de Naciones Unidas para las mujeres
(UNIFEM).

— Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD).

— Organizacion de alimento y de agricultura de los Nacio-
nes Unidas (FAO).

— Programa Humano de los Establecimientos de Naciones
Unidas (HABITAT).

— La Acci6n de las Naciones Unidas contra Minas.

Como se desprende de la informacion anterior, el sistema
de protecciéon de derechos humanos creado y administrado por
la ONU es bastante amplio, complejo y completo, lo cual es una
muestra del gran interés que hay en los derechos humanos por
parte del organismo internacional. Sin embargo, si juzgamos
por su eficacia, dirifamos que es pesado, burocratico e inocuo.
Pero no adelantemos conclusiones, revisemos el origen y fun-
cionamiento de los principales 6rganos de control del sistema

de la ONU.
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III. LA COMISION DE DERECHOS HUMANOS
DE LA ONU

Como se puede facilmente constatar, después de la Segunda Gue-
rra Mundial hay una explosién de normas en materia de derechos
humanos, de declaraciones y tratados a partir de las vagas dispo-
siciones contenidas en la Corte de San Francisco, tanto a nivel
universal como regional. Sin embargo, tal proliferaciéon de normas
no se refleja en la erradicaciéon de su violacion. Por tal razon es
perceptible un sistema de control para asegurar el cumplimiento
nacional, que va desde la promocién pasando por la puesta en
practica hasta la ejecucion.® Ese control corria a cargo de la Co-
mision de Derechos Humanos de la ONU (CDHONU), que de-
pendia del ECOSOC (por sus siglas en inglés) y de la Asamblea
General. La CDHONU podia elaborar serios y bien documenta-
dos informes, asi como asesorar pero no ordenar, ni mucho menos
pedir la aplicacion coactiva de sus resoluciones.

En efecto, en 1946, con base en el articulo 68 de la Carta de
San Francisco,?* el ECOSOC cre6 la Comision Nuclear de Dere-
chos Humanos, que es el antecedente de la Comision de Derechos
Humanos. La Comision Nuclear toma por objeto la elaboracion
de un proyecto de declaraciéon de derechos humanos. Dada la im-

83 Segtin J. Donnelly, promocién implica “el intercambio internacional de
informacién y compafias para propiciar o contribuir a la puesta en practica
a nivel nacional de las normas internacionales”; la puesta en practica inclu-
ye “procedimientos de vigilancia mas moderados y cierta coordinacién de las
politicas, para la cual los Estados utilizan de manera periédica un foro inter-
nacional con el fin de coordinar las politicas, que en Gltimo instante quedaron
para su entero control nacional”, la ejecucion “entrafia que tomen decisiones
internacionales obligatorias y, quizas, que se apliquen formas muy enérgicas
de vigilancia mundial para asegurar el cumplimiento nacional de las normas
internacionales”.

Donnelly, Jack, Derechos humanos unwersales en teoria y en la prdctica, 2a. ed., Mé-
xico, Gernika, 1998, p. 304.

8 Articulo 68. “El Consejo Econémico y Social establecera comisiones de
orden econémico y social y para la promocién de los derechos humanos, asi
como las demas comisiones necesarias para el desempeno de sus funciones”.
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portancia del tema y su complejidad, el ECOSOC decide crear
un grupo mas amplio y con una mayor diversidad geografica y
con una composiciéon de 18 representantes de gobiernos, en lu-
gar de miembros individuales; asi es como nace la Comision de
Derechos Humanos de la ONU (CDHONU), y de esta manera
el ECOSOC se erige en un érgano de control por excelencia de
cumplimiento de la DUDH.

Asi, el ECOSOC, en 1956, solicita a los Estados un informe
trianual del estado que guarda el cumplimiento de la DUDH,
con eso se inicia el control via opinién publica, lo mismo se so-
licita a los organismos especializados como la OI'T. Ese tipo de
“control via opinion publica” trata de “avergonzar” a los Estados
violadores de los derechos humanos; lo interesante con este tipo
de control es que se confie en que los Estados puedan tener ver-
giienza o, dicho de otra manera, en que se recurra a un elemento
extrajuridico mas bien de opinién publica o de moral internacio-
nal en el cumplimiento de la normatividad internacional, pero,
ademds, es relevante que se permite eventualmente la participa-
cion de los individuos que se consideran victimas. Esta eventua-
lidad es un paso importante en la formacién de la subjetividad,
que ahora es indudable en materia de derechos humanos para el
individuo.

La Comisiéon de Derechos Humanos en realidad fue dise-
nada como un érgano bastante limitado en lo que se refiere al
control, ya que solo realizaba estudios y recomendaciones.?> En

85 La Resolucion 5(I) del 16 de febrero de 1946 modificada por la Reso-
lucion 9 (II) del 12 de junio de 1946, del ECOSOC, estableci6é que el trabajo
de la Comision estaria enfocado a presentar al Consejo “propuestas, recomen-
daciones e informes con respecto a: a) Una carta internacional de derechos;
b) Declaraciones o convenciones internacionales sobre derechos civiles, status
juridico de la mujer, libertad de informacién y asuntos similares; c) proteccion
de las minorias; d) Prevencion de la discriminacién por motivos de raza, sexo,
idioma o religién; e) Cualquier otro aspecto relacionado con los derechos hu-
manos no comprendidos en los incisos a, b, ¢, y d”. Toro Huerta, Mauricio Ivan
del, La Declaracion Unwersal de Derechos Humanos: un texto multidimensional, México,
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2012, p. 48.
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efecto, tenia funciones bastante limitadas, en principio solo se co-
nocia de ciertas violaciones graves y sistematicas y no conocian
de las denuncias particulares, ademas de que su procedimiento
era confidencial hasta su conclusion. En general, podemos decir
que era un sistema bastante moderado que reflejaba la negativa
de los Estados para darse un sistema mas severo.

Mas tarde, ante la necesidad expresada por miles de peticio-
nes presentadas por ONG y personas mediante las resoluciones
1235 (XLII) y 1503 (XLVIII) del ECOSOC, se permiti6é conocer
denuncias individuales por violacién de las normas contenidas en
la DUDH vy en la Carta de San Francisco.

En 1967 se instituy6 el Grupo de Trabajo de Expertos en
Derechos Humanos Ad Hoc para Sudafrica con el mandato de
vigilar el cumplimiento de los derechos humanos en dicho pais y
reportar publicamente a la Comision. Esta posicién novedosa de
la Comision no fue bien vista por todos los Estados, por ejemplo,
fue el caso de la URSS, pues consideraban que actuaba ultra vires.
Lo trascendente es que con ello se inaugura un sistema de control
fuera del instrumento de protecciéon de derechos humanos (hete-
rocontrol).

También lo sobresaliente eran sus facultades concedidas me-
diante la Resolucion 1503, con la que se crea un procedimiento
confidencial conocido como procedimiento 1503 renombrado
como complaint procedure, el cual fue aplicado en los casos de Haiti
y Grecia, y autorizan a la Comisién a investigar las quejas que
“parezcan revelar un patrén consistente de violaciones generales
de los derechos humanos, con base en testimonios confiables”.

Mediante el procedimiento especial creado en 1967 surgen
grupos de expertos, grupos de trabajo, special rapporteurs, repre-
sentantes especiales y expertos independientes que tenian como
objetivo investigar casos de situaciones de violacién de derechos
humanos. Este procedimiento especial se aplico en la década de
los setenta a Chile y Argentina.

Una parte importante de la doctrina considera que la Co-
mision fall6 en el cumplimiento de sus funciones predominan-
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temente debido a su politizacion.® Los Estados o los grupos de
Estados organizados ex profeso para actuar no con miras al cumpli-
miento de sus objetivos de promover y controlar la aplicacion de
los derechos humanos, sino para satisfacer sus agendas de politica
interna o internacional. En general, las criticas surgieron de dife-
rentes fuentes. Las ONG la criticaron por su inactividad en asun-
tos de los Estados en donde era muy clara, vox popult, la violacion
de los derechos humanos. Ademas de que en algunos casos tenia
doble agenda, politizando su funcionamiento, ya que se condena-
ba a los paises subdesarrollados, protegiendo a los mas poderosos.
Aun también los Estados Unidos, Estado que tenia una gran in-
fluencia, critic6 a la Comision ya que fue elegida, en 2003, como
Chairperson de la Comision a Libia, y por otra parte, en 2004 fue
reelecto Sudan en la Comisién a pesar de su acciéon en Darfur.?’

Mas tarde, este sistema se complementa con la creacion del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos bajo la autoridad del secretario general de la ONU y
después con el CDH que substituye a la Comision de Derechos
Humanos e instaura el mecanismo del Examen Peridodico Uni-
versal.

Pero hay que subrayar que las criticas a la Comisién marca-
ron el funcionamiento sobre todo del CDH, ya que su funciona-
miento se ha hecho tomando como punto de referencia los fallos
de la Comision.

IV. EL. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS

Aparte de los problemas de politizacion de la CDHONU que ya
exigia una transformacion, para algunos observadores el nacimien-
to del CDH en 2006, no es mas que una maniobra de distraccion

86 Freedman, Rosa, “New Mechanism of the UN Human Rights Council”,
Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 29/3, 2011.

87 Meghna, Abraham, “Building the New Human Rights Council”, Dialogue
Globalization on Occasional Paper, Ginebra, nim. 33, agosto de 2007.
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de lo que era mas urgente: la reforma del GS. Ademas, en opi-
nion de esos observadores, no se avanzo en la eficiencia del sistema
de control.®

La CDHONU fue creada mediante la Resolucion 60/251 de
la Asamblea General de marzo de 2006 y asumi6 los mecanismos,
mandatos, funciones y responsabilidades de dicha Comisién. Ac-
tualmente, los propositos y facultades del CDH son: @) promo-
ver el respeto universal para la proteccion de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales para todos, sin ninguna
distincién y de una manera justa y equitativa; ) atender las situa-
ciones de violacion de derechos humanos, incluyendo las graves
y sistematicas violaciones y emitir recomendaciones; ¢) promo-
ver la coordinacién efectiva y el flujo de los derechos humanos.®

ElI CDHONU es un 6rgano mas pequeio, 47 miembros, en
lugar de 53 que tenia la Comisién, elegidos mediante voto se-
creto por el plazo de tres anos, por una mayoria absoluta de la
Asamblea General, de la cual es un 6rgano subsidiario. No se
permite la reeleccion después de dos términos consecutivos. Sus
miembros guardan una distribucion regional y un tercio de ellos
es elegido cada ano. La misma Asamblea General puede sus-
pender los derechos de los miembros que cometan graves y sis-
tematicas violaciones de derechos humanos, para eso se requie-
re de una votacion de las dos terceras partes de sus miembros.
Ademas, tiene obligaciéon de establecer interaccién con los Es-
tados, con las instituciones nacionales encargadas de proteccion

8 “Commentators have questioned the appropriateness of using human
Rights issues to disguise what they regar as the lastest effort to reform the Secu-
rity Council. Others have argued that the outcome of the reform was not overt-
ly significant in terms of the efficacy of the global human Rights regime...”.
Dominguez-Redondo, Elvira, “Rethinking the legal foundations of control in
International Human Rights Law. The Case of special Procedures”, Netherlands
Quarterly of Human Rights, vol. 29/3, 2011, pp. 262 y 263.

89 High Commissioner for Human Rights of the UN, The United Nations
Human Rights System How to Make it Work for you; United Nations Geneva,
2008, p. 7; véase hitp://www.ohch.org/en/publicationsresources/pages/factsheets.aspx
(consultado el 18 de enero de 2013).
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de los derechos humanos, las ONG vy otras entidades civiles. El
Consejo sesiona minimo tres veces al afio, durante un total de
no menos de diez semanas, con la posibilidad de tener sesiones
extraordinarias, a peticiéon de cualquiera de sus miembros y con
la aprobacién de las dos terceras partes de dichos miembros del
Consejo.

A su vez, el CDHONU tiene, ademas, grupos de trabajo so-
bre poblaciones indigenas, las formas contemporaneas de escla-
vitud, minorias y el foro social.

Si bien, el CDHONU heredé los mecanismos principales de
vigilancia de los derechos humanos que tenia la CDHONU, su
antecesor, principalmente los procedimientos confidenciales y es-
peciales, se trata de darle un mayor impulso a la promocion y
proteccion de los derechos humanos. De esta manera, mediante
la Resolucion 60/251 de la Asamblea General de la ONU del 18
junio de 2007, el CDHONU tiene como objetivos la discusion de
todas las tematicas de derechos humanos y las situaciones que re-
quieren la atencion del Consejo. Ademas, se establecieron como
reglas de procedimiento y métodos de trabajo la transparencia,
predictibilidad, imparcialidad, y se asegurara un didlogo genuino
y con resultados orientados.

Asi, los mecanismos con los que cuenta el CDHONU para
llevar a cabo sus funciones son varios:

— La Revision Periodica Universal.

— Los procedimientos especiales.

— EI Procedimiento de Queja.

— Ll Comité Asesor.

— El Grupo de Trabajo Sobre el Derecho al Desarrollo.

— EI Mecanismo de Expertos sobre Derechos de los Pue-
blos Indigenas.

— El Foro sobre Asuntos de Minorias.

— El Foro Social.

— Otros mecanismos relativos a la Declaraciéon de Durban
y el Programa de Accién adoptada en la Conferencia
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Mundial Contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial,
la Xenofobia y la Intolerancia.

1. La Revisién Periédica Unwversal

Como mecanismos de trabajo del nuevo CDH se establecié
la RPU mediante la cual todos los miembros de la ONU, inclu-
yendo los miembros del CDH, son sometidos a revisiéon en un
plano de igualdad, cada cuatro afos. La revision se efecttia por
un grupo de trabajo compuesto de miembros del Consejo que
se reunen tres veces por ano por dos semanas en cada ocasion,
reunido en grupo de tres Estados (trotka) del Gonsejo que actian
como Rapporteurs, designados por el mismo Consejo.

Tres son las fuentes de la RPU para normar su criterio y emi-
tir su resolucién:

— Informaciéon preparada por los Estados bajo revision,
que puede tomar la forma de Reporte Nacional.

— Una compilacién de la informacion de la ONU sobre la
situacion que guarda el Estado sujeto a revision.

— Un sumario de los reportes, informacién de las institu-
ciones nacionales de derechos humanos, organizaciones
regionales de la sociedad civil, como las ONG, defenso-
res de derechos humanos, instituciones académicas y de
investigacion.

Ademas, el grupo de trabajo realiza un dialogo interactivo,
de tres horas, con el Estado sujeto de la revisiéon (aqui pueden
participar los miembros del o los Estados observadores). Las
ONG pueden presenciar la revisién, pero no pueden participar
en la discusion.

Ahora bien, el resultado de la RPU es dictar una recomenda-
cién para ser aplicada por el Estado de que se trata o una parte
independiente.?

9O Ibidem, p. 11.
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2. Efwcacia de la Revision Periodica Universal,
un ejerciclo costoso

Para determinar la eficacia de la RPU uno puede juzgar por
sus resultados; entonces tomemos el caso concreto de México, en
2009, se emiti6 el Reporte del Grupo de Trabajo sobre la RPU.%!
Para poner en contexto y de esta manera poder opinar sobre la
eficacia de un ejercicio de tal magnitud hay que tomar en cuen-
ta que durante el periodo de 2006 a 2012, en el que ocupé la
presidencia el sefior Felipe Calderon, en México, en el marco de
lo que se denomind “guerra contra el narcotrafico” se vivié una
catastrofe humanitaria que tuvo como resultado, al final del se-
xenio, mas de 100,000 muertos y 25,000 desaparecidos (los datos
son periodisticos, por lo que pueden no ser precisos, pero que no
le quitan la importancia y lo escandaloso del asunto).?? El caso es
que cuando se realiza la RPU se asesinaban narcotraficantes, mi-
litares y personas civiles, cientos de mujeres y desaparecian miles
de personas en una crisis de profunda violencia que no tenia pre-
cedente desde la desatada por la Revolucién mexicana de princi-
pios del siglo XX.

El ejercicio de la RPU a México fue amplio, con la participa-
cién de muchas personas, entre especialistas y representantes del
Estado mexicano. La delegacion de México estuvo encabezado
por el secretario de Gobernacién y 28 miembros, lo que supone-
mos fue un enorme gasto para el erario del Estado.

El examen de México se celebrd en la 13a. sesion el 10 de
febrero de 2009. El 8 de septiembre de 2008, el CDH eligi6 a
Nicaragua, Pakistan y Sudafrica como grupo de relatores (troika)
para que facilitara el examen de México.

91 “Report of the Working Group on the Universal Periodic Review”, Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. X, 2010, pp. 617-655.

92 Los datos son tomados de los periédicos: La Jornada, 23 de enero de 2013;
Hernandez Lopez, Julio, “Astillero”, “...y su fallida guerra dejé mas de 100,000
muertos y 25,000 desaparecidos, segiin México Evalaa y el listado de la PGR,
publicado por The Washington Post”, p. 4.
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Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto

en el parrafo 15 del anexo a la resolucién 5/1, para el examen de
México se publicaron los siguientes documentos:

a) Un informe nacional presentado de conformidad con el pa-
rrafo 15 a) (A/7HRC/WG.6/4/MEX/1);

b) Una recopilacion preparada por la Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH), de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 15 b)
(A/JHRC/WG.6/4/MEX/?2);

¢) Un resumen preparado por el ACNUDH, segtn lo dispuesto
en el parrafo 15 ¢) (A/HRC/WG.6/4/MEX/3).%3

Después, de acuerdo con el procedimiento, por conducto de
la troika, se transmitié a México una lista de preguntas preparada
de antemano por Alemania, Dinamarca, Liechtenstein, los Paises
Bajos, el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Re-
publica Checa y Suecia.

El proceso de examen se compone de diferentes etapas, que
a continuacién comentamos.

A. Una exposicion de México, la cual esta caracterizada por:
1) informacion oficial, o una versiéon del gobierno, que dificil-
mente pasaria un examen independiente?* dado la situacion de
violencia extrema por la guerra del narcotrafico; 2) una posicion
maniquea o bien pueril en donde los malos son los narcotrafican-
tes y los buenos son las fuerzas armadas y de policia mexicanas,

93 “Report of the Working Group...”, op. cit., p. 657.
9 %7 TLa consolidacién democritica de México ha transformado profun-
damente las instituciones politicas, juridicas y sociales y ha tenido como resul-
tado una separacion efectiva de poderes; una amplia red de 6érganos ptblicos
de derechos humanos; una sociedad civil mas activa y participativa; el refor-
zamiento y la armonizacién del marco juridico institucional para promover y
proteger los derechos humanos y una cooperacion y transparencia plenas para
con los mecanismos internacionales de examen de los derechos humanos™.
Ibidem, pp. 3 y 4.
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no obstante que pueden cometer excesos;” ¢) una informacion
formal, como la existencia de garantias en la Constitucion sin
mencionar si se llevan a la practica o no. Por ejemplo, en Mé-
xico hubo una crisis espantosa con el asesinato de trabajadores
migratorios que en su ruta hacia Estados Unidos atravesaban el
pais y fueron objeto de criminalidad de la delincuencia organi-
zada y de los miembros de las autoridades migratorias corruptas,
no obstante, en el ¢jercicio de la RPU se dio informacién mera-
mente formal.””

B. Un didlogo interactivo y respuestas de México. En él for-
mularon declaraciones 56 delegaciones. Al principio, como si
fuera una competencia diplomatica, para ver quién daba mas
elogios, se emitieron agradecimientos y felicitaciones para Méxi-

9 <« .Grupos pertenecientes al crimen organizado han matado a ciuda-

danos, periodistas, fiscales, policias y miembros de las fuerzas armadas...”. La
maxima amenaza viene del crimen organizado.

“El despliegue de fuerzas armadas se efectta subsidiariamente, exclusi-
vamente a peticién de las autoridades civiles y con un cardcter estrictamente
temporal. La delegacién conoce las preocupaciones que suscitan las presuntas
violaciones de los derechos humanos cometidas por miembros de las fuerzas
armadas en la realizacién de sus tarcas de seguridad publica, asi como la
inquietud por el funcionamiento de la justicia militar en México, pero reitera
la firme adhesién de los miembros de las fuerzas de seguridad que partici-
pan en la lucha contra el crimen organizado al pleno respeto de los derechos
humanos de todos los ciudadanos”. Ibidem, p. 4.

9% “La Constitucién prohibe toda forma de discriminacién y existen a
estos efectos una Ley federal para prevenir y eliminar la discriminaciéon y un
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. La discriminacién contra
una mujer, especialmente si entrafia violencia, es un importante motivo de
preocupacién y una gran prioridad y México conoce bien los importantes pro-
blemas que se plantean a este respecto...”. Ibidem, p. 5.

97 México ha promovido una politica exterior encaminada a proteger los
derechos de los mexicanos que viven fuera del pais. México tiene que asegurar
la coherencia entre el trato digno que exige para los mexicanos que viven en el
exterior y el trato que da a los migrantes extranjeros en su territorio. En conse-
cuencia, en julio de 2008, se despenalizé la migracion indocumentada. fbidem,

p. 6.
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co0.% Al parecer, lo que se calificaba era la forma, mas no la esen-
cia, el contenido. Es decir, no se calificaba si el informe nacional
y la ratificacion de los instrumentos de derechos humanos (que en
si puede ser un avance) se reflejaban en el respeto de los derechos
humanos en el interior del pais. Sin embargo, a continuacion se
expusieron en forma puntual, Estado por Estado participantes,
los cuestionamientos y las recomendaciones para después pasar a
la siguiente parte del documento final.

C. Conclusiones y recomendaciones. En el punto 93 se pre-
sentaron 83 recomendaciones puntuales que “fueron examinadas
por México y cuentan con su aprobacion” y en el punto 94 se
adicionaron ocho recomendaciones mas. Por tltimo se paso a los:

D. Compromisos voluntarios del Estado examinado. Los
compromisos de México son vagos, con un lenguaje nada pre-
ciso que no distan para nada de un discurso de un politico en
campafa.” Lo que llama la atencién es el compromiso de darle
seguimiento a las recomendaciones: “97. México se ocupara del
seguimiento de las recomendaciones con la plena participacion
de la sociedad civil y de las instituciones auténomas de derechos
humanos por conducto de la Comision de Politica Gubernamen-

98« numerosas delegaciones agradecieron a México su exhaustiva pre-

sentacion y la calidad de su informe nacional, que se prepar6 en consulta con
la sociedad civil. Se felicité a México por su plena cooperaciéon con los meca-
nismos internacionales de derechos humanos, en particular su ratificaciéon de
todos los instrumentos de derechos humanos pertinentes, su invitacién perma-
nente a los procedimientos especiales y el reconocimiento de la competencia de
los 6rganos para recibir quejas. La contribucién positiva de México a la labor
del Consejo de los Derechos Humanos y el proceso de construccién institucio-
nal también se agradecié de manera particular”. Ibidem, p. 6.

99 “96. Para reforzar el estado de derecho con instituciones de seguridad y
justicia capaces de proteger efectivamente los derechos humanos y para superar
las desigualdades sociales, México se compromete a tomar las medidas nece-
sarias para abordar activamente las recomendaciones formuladas durante el
Examen Periédico Universal en el marco del Programa Nacional de derechos
humanos para el periodo 2008-2012. México obrara también, en el ambito del
acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en
Meéxico, para favorecer la aplicaciéon de las recomendaciones”. Ibidem, p. 29.
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tal en Materia de Derechos Humanos”.! Lo cual es absurdo
que se pida al Estado violador que dé seguimiento a las recomen-
daciones hechas por su incumplimiento, lo que no descarta que
se mantenga un stalu quo que contradiga la plena vigencia de los
derechos humanos, que en otro momento violo.

Mas adelante, México present6é un documento'®! en el que se
contiene la respuesta a las recomendaciones hechas en el punto
93 del Reporte sobre la RPU. Este segundo documento también
esta plagado de verdades formales, de buenas intenciones y si no
es que de afirmaciones no precisas que tienden a enmascarar la
situacion real del pais en materia de derechos humanos. Tome-
mos algunos ejemplos.

En principio, un gran mérito fue la reforma de la Constitu-
cién en materia de derechos humanos, que ya se anuncia en el
documento y que se alcanzé en 2011.192 Nos referimos a ella en
otra parte de este trabajo. Uno de los asuntos mas importantes
y graves es que no se ha obtenido la reforma legal que termine
con el fuero militar en delitos cometidos por militares contra la
poblacion civil, y esto a pesar de la sentencia de la Corte IDH en

100 7dem.

101 “Report of the Working Group on the Universal Periodic Review. Mexico.
Addendum. Views on conclusions and/or Recommendations, Voluntary Com-
mitments and Replies Presented by the State Under Review. Complementary
Response of the Government of Mexico to the Recommendations in the Report
of the Working Group on the Universal Periodic Review (A/HRC/11/27)”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. X, 2010, pp. 657-677.

102°“On April 23, 2009, the Chamber of Deputies of the Mexican Congress
passed a draft decree containing several amendments to the Constitution on hu-
man rights. The draft is currently being studied by the Senate, which will analyze
it upon the start of their deliberations next September. Among other topics, the
decree proposes to include full Constitutional recognition of the human rights
acquired through international treaties that Mexico has ratified; the pro persona
principle in the application of human rights norms; and the obligation of the
authorities”. Ihidem, p. 657.
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el Caso Radilla. Sin embargo, en su documento, México lo anun-
cla como un compromiso vago.'%3

Otro de los grandes topicos es el del arraigo, en donde hay
una fuerte corriente para que se suprima por ser violatorio de
derechos humanos, sin embargo, el gobierno mexicano lo de-
fendid en su respuesta.!o*

Estos son dos ejemplos, pero un analisis minucioso del docu-
mento de México; confrontarlo con la realidad nos hace pensar
sobre lo costoso que es para los Estados mantener un sistema de
tal magnitud y poco impacto en el fortalecimiento y en la real
aplicacién de los derechos humanos. Simplemente parece débil,
s1 no inocuo, dejando al Estado en revision la encomienda de
darle seguimiento a las recomendaciones. Quizas ésta deberia ser
la labor de un organismo externo al Estado en revision, precisa-
mente de la Comision, y dejando que las ONG independientes
participen mas en el proceso.

3. El sistema de procedimientos especiales

Este sistema, como lo vimos, fue creado por la CDHONU,
y en realidad no hay reformas que puedan mejorarlo; es un me-

103 «12. The 2008-2012 National Human Rights Programme includes
“promoting reforms to the military justice system in accordance with the in-
ternational human rights commitments adopted by the Mexican State”. The
dialogue regarding this objective will take place within the Government’s Hu-
man Rights Policy Commission, where Mexican civil society organizations
participate actively”. fbidem, p. 661.

104 <90, In light of the recent reforms, arraigo is an extraordinary precaution-
ary measure that complies with the standards established in the International
Covenant on Civil and Political Rights and within the Body of Principles for
the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprison-
ment. Arraigo is determined by a specialized judicial authority (control judge)
under conditions and procedures determined by law. This judicial authority is
designated based on the principles of transparency and impartiality that are
needed to guarantee the effective operation of the judicial system”. Ibidem,
pp. 664 y 665.
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canismo dirigido a una situaciéon especial en un Estado o una
situacion concreta de violacion de derechos humanos. Los pro-
cedimientos especiales se realizan ya sea por individuos (especial
rapporteur, representante especial del secretario general o exper-
to independiente) o bien por un grupo de trabajo, generalmente
compuesto de cinco miembros (uno de cada region). Este sistema
ahora cuenta con un Cdédigo de Conducta que ha sido amplia-
mente criticado porque puede ser intrusivo en los Estados.

Las ONG internacionales, regionales y nacionales y otros ac-
tores de la sociedad civil juegan un papel muy importante en este
mecanismo. Otra de las caracteristicas que tiene es que no se
solicita el agotamiento de los recursos internos para que pueda
proceder y, atn mas, puede ser activado aunque un Estado no
haya ratificado el instrumento o tratado internacional que sirve
de base al procedimiento.

En el marco de este sistema se han desarrollado varios mé-
todos de trabajo. Por ejemplo, se pueden recibir denuncias sobre
violaciones especificas de derechos humanos, entonces se envian
llamadas o comunicaciones a los gobiernos acusados de violar
derechos humanos solicitandoles la aclaracion sobre el asunto o
bien se pueden realizar estudios sobre el estado que guardan los
derechos humanos e inclusive, a peticiéon de un Estado, se pueden
realizar revisiones i situ del comportamiento de las autoridades
judiciales, administrativas y legislativas en materia de derechos
humanos.

4. El procedimiento de queja (Complaint Procedure)

Se basa en el procedimiento 1503 creado por la desaparecida
CDHONU vy éste es una de sus herencias, aunque con algunas
mejoras. La queja confidencial del CDH permite a los individuos,
grupos de individuos u ONG interponer denuncias sobre viola-
ciones de derechos humanos ante el mismo CDH. Este procedi-
miento esta mas orientado a las victimas y dura mas. Los criterios
de admisibilidad son los mismos del procedimiento 1503, como,
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por ejemplo, el de agotamiento de los recursos internos. Durante
el procedimiento se asegura que el denunciante y el Estado invo-
lucrado estén informados tanto del procedimiento como de sus
partes claves. Las ONG que quieran participar no requieren de
un previo reconocimiento del ECOSOC.

En el marco del procedimiento de denuncia se crean dos gru-
pos de trabajo, uno sobre “comunicaciones” y otro sobre “situa-
ciones”, las cuales examinan las demandas que se reciben y se po-
nen a la atencién del CDH, relativas a las violaciones de derechos
humanos y las libertades fundamentales, ambos grupos se retnen
por lo menos dos veces al afio durante cinco dias en cada perio-
do. El procedimiento provee mas opciones sobre las medidas que
pueden ser tomadas por el Consejo a la conclusion del proceso.

5. El Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos

Este es un nuevo 6rgano que reemplaza a la Subcomision
sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos, aun-
que se considera como un nuevo 6rgano. El Comité Consultivo
tiene una funcién meramente de think tank (los expertos no tienen
la posibilidad de tomar iniciativas independientes); realiza con-
sultoria; proporciona expertos e investigaciones y estudios sobre
temas relativos al Consejo y a su peticiéon. El Comité Asesor esta
compuesto por 18 expertos en derechos humanos elegidos por un
criterio de distribucién regional, quienes duran en su encargo
un periodo de tres anos y tienen posibilidades de una reeleccion.
Funciona con dos sesiones anuales a lo maximo de 10 dias, con
posibilidad de reuniones extraordinarias.

V. EL TERCER COMITE DE LA ASAMBLEA
GENERAL

Tiene competencia para conocer de asuntos relativos a aspectos
sociales, humanitarios y de derechos humanos, tales como la pro-
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teccion del derecho de las mujeres, nifios, indigenas, refugiados, la
eliminacién del racismo y la discriminacion racial y los derechos a
la autodeterminacién. Cada afio, el III Comité, durante noviem-
bre, tiene una discusion general sobre una amplia gama de asuntos
en materia de derechos humanos; oportunidad para que los Esta-
dos y 6rganos de la ONU presenten opiniones y comunicados. El
IIT Comité adopta resoluciones no vinculantes y recomendaciones
a la Asamblea General de la ONU. También conoce de reportes

del CDH.

VI. EL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS
HUMANOS

El Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACDH) dirige
la OACDH vy el Programa de las Naciones Unidas de los Derechos
Humanos; ademas se considera como la autoridad global de de-
rechos humanos y es parte del Secretariado General de la ONU.
El ACDH tiene como responsabilidad promover y proteger todos
los derechos humanos protegidos por la Carta de San Irancisco y
en general del derecho internacional de los derechos humanos, y
colabora con todas las oficinas de derechos humanos de la ONU,
incluyendo el Consejo de DH. Realiza investigaciones y desahoga
consultas en todo lo relativo a derechos humanos, tiene oficinas
en todo el mundo y colabora con los Estados en la promociéon y
proteccién de los derechos humanos.!0%

VII. EL. CONSEJO DE SEGURIDAD Y LA SEGURIDAD
INTERNACIONAL COMO PARTE DEL CONTROL

El CS es uno de los 6rganos mas importantes de las ONU, su im-

portancia radica en que en €l se centra fundamentalmente (no tni-
camente), la gran tarea de mantenimiento de la paz y seguridad

105 Thidem, p. 19.
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internacionales, para ello se le provey6 de accion coercitiva (€l es
Unico que centraliza esa accion), y en el disefio de la ONU a sus
cinco miembros permanentes también se les dot6é del importante
derecho de veto. Eso convierte al CS en un 6rgano privilegiado y
como sabemos actualmente un 6rgano hiperactivo, cuast legislati-
vo, después de que durante la GI' la confrontacién frecuentemente
lo paraliz6. El Capitulo VII de la Carta de San Francisco, en la
ultima década, ha sido objeto de atencién por la doctrina por su
actuacion ultra vires para algunos, o bien por su significacién en la
evolucion del DI, para otros. En realidad ambas corrientes tienen
algo de razon, el problema es discernir cuando estamos ante una
violacion del DI 'y cuando se trata de una evolucion de la norma-
tividad internacional via la accién de los Estados.

1. La seguridad internacional durante la Guerra Fria

El concepto politico asi como la estructura juridica de la “se-
guridad internacional” estan intimamente ligadas a las patolo-
gias del acontecer internacional. Después de la Segunda Guerra
Mundial, la ST era un concepto que respondia o estaba dirigido
contra la accién de los Estados que pudieran poner en peligro
la paz y seguridad internacionales, tanto a nivel internacional,
como regional; no era para menos, ya que el desencadenamiento
de la Primera y la Segunda Guerra Mundial se debio a la accion
agresiva de los Estados. El preambulo del Pacto de la Liga de
las Naciones es el antecedente de la expresiéon contenida en el
articulo lo. “paz y seguridad internacionales”. A su vez, el Pacto

esta inspirado en la tradicién estatal, en la cual se inspira la Paz
de Westfalia.!06

106 Morillo Herrada, Zésimo Roberto, “La evolucién del concepto de se-
guridad internacional. De la seguridad interestatal a la seguridad humana,
Revista Peruana de Derecho Internacional, Lima, ntim. 134, t. LVII, enero-abril de

2007, p. 183.
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Ademas, su enfoque originalmente se disené6 como mera-
mente militar, con 6rganos e instituciones que estaban y estan fa-
cultadas para el ejercicio de la fuerza militar en caso de conflictos
que pongan en peligro la paz y seguridad internacionales. Sabe-
mos que en la estructura de la Carta de San Francisco, el CS y sus
facultades, de acuerdo con el Capitulo VII, son partes medulares
de la estructura onusiana. Recordemos que el CS tiene monopo-
lizada la accién coercitiva y como parte de la institucién de la SC
esta la legitima defensa individual o colectiva, lo que produce un
efecto de extension de la Seguridad Colectiva que garantiza la
ONU a instituciones como la Organizaciéon del Atlantico Nor-
te (OTAN), el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
(TIAR) y otros esquemas de seguridad colectiva en el mundo.

Sin embargo, este concepto de SI ha sido sometido a la prue-
ba de la practica internacional. Asi, durante la GF, la OTAN,; el
Tratado de Varsovia, el CS 'y el TIAR tuvieron un gris desempe-
no, se movieron al ritmo de la politica de contencién de las dos
hegemonias, creando el equilibrio del terror. Las organizaciones
de los polos, la OTAN vy el Tratado de Varsovia, se enfrascaron
en una carrera de armamentismo absurda. Los conflictos se man-
tenian como expresion del avance de tal o cual polo.!” E1 TIAR
estaba sometido a la gran potencia continental, no supo cémo
funcionar adecuadamente en los casos de Cuba y las Malvinas,
y el funcionamiento del CS, en virtud del veto otorgado a las po-
tencias hegemonicas, se vio frecuentemente obstruido.

Aun asi, el enfoque militar se mantuvo, tomando en cuenta a
los Estados como eje central, como actores fundamentales, inclu-
sive del DI. Los conflictos internos, como las guerras de libera-
cion y las guerrillas internas, estaban supeditados al marco juri-
dico de las Convenciones de Ginebra de 1949 y sus Protocolos de

107 En la ciencia de las relaciones internacionales se habla de la “doctrina de
las suma cero”, como se le dice a la expresion de la idea de que “lo que gana
una de las partes, automaticamente lo pierde la otra” (Rosas Gonzalez, Maria
Cristina, “Las nuevas concepciones sobre la seguridad internacional”, Relaciones
Internacionales, México, nam. 59, julio-septiembre de 1993, p. 19).
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1977. En ese marco jugaron un papel importante los principios
de no intervencion en los asuntos internos de los Estados y auto-
determinacion que protegian la soberania estatal. Sin embargo,
durante ese tiempo hubo una mutacién del concepto de sobera-
nia, cuando la intervencién paso6 a ser un dominio o intervencion
de caracter econéomico.

2. El fin de la Guerra Fria y los acontecimientos del 11 de sepliembre

El fin de la GF trajo un cambio sustancial en las relaciones
internacionales. El resquebrajamiento del bloque socialista, y
con cllo el fin del esquema bipolar, produjo una composiciéon del
mundo que atn no deja de moverse, y un orden internacional en
gestacion. Las relaciones internacionales se han visto caracteriza-
das por otros fenémenos que impactan por supuesto la SI; entre
ellos tenemos los siguientes:

— Los paises del tercer mundo dejaron de ser un escenario
de enfrentamiento entre las hegemonias; los conflictos in-
ternos entonces afloraron constituyéndose en conflictos
que, segun alegan las grandes potencias, ponen en peli-
gro la SI. Los asuntos internos se convirtieron en fuente
de peligro para la nueva estabilidad internacional.

— La pobreza y la marginalidad son causantes de migracio-
nes masivas.

— Hay conflictos internos con masivas violaciones de dere-
chos humanos, incluyendo los conflictos entre nacionali-
dades.

— Hay problemas econémicos y de ingobernabilidad inter-
na que producen crisis internacionales.

— Hay un grave deterioro ecoldgico que pone en jaque el
equilibrio ecol6gico mundial.

— Hay crimen organizado de extension trasnacional en la
expresion del narcotrafico o el terrorismo.
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A 'lo anterior aunemos las relaciones internacionalizadas ca-
racterizadas por una tendencia a la unipolaridad con hegemonia
de los Estados Unidos, que frecuentemente despliega una politica
unilateral y que se manifiesta en las figuras de legitima defen-
sa preventiva y la intervenciéon por caracter humanitario, entre
otras figuras. En lo que toca a la SI, en el fin de Guerra Fria, en
principio, se ha mantenido el enfoque militarista y, atn mas, se
intensifico) con el paraguas legal, del CS de la ONU, lo que es
evidente es que esta rebasado este esquema. Por primera vez, sin
que hubiera veto de por medio, el CS se dio a la tarea de dictar
resoluciones que sirvieron de fundamento legal en la Guerra de
Irak I, en Kosovo y sobre todo creé tribunales, dio vida al concep-
to de intervencion por caracter humanitario, establecié una serie
de disposiciones en la lucha contra el terrorismo en activismos
que en algunos casos son wltra vires.

Sin embargo, son observables otros cambios en la SI, ya que
se enfoca no solo a los conflictos interestatales, sino también a
los conflictos intra estatales. No es que no haya habido conflic-
tos internos durante la GF, sino que ellos se tomaban por alguna
de las potencias como catapulta contra la otra hegemonia para
deslegitimar y avanzar en sus politicas expansionistas. Al fin de
la GF los conflictos internos quedan sueltos, a la deriva, sin un
padrinazgo. A los Estados Unidos no le interesa resolver los con-
flictos internos cuando sus intereses no van en juego.' De esa
manera, algunos conflictos internos son tomados como parte de
la agenda de SI, como es el caso de la lucha contra el terrorismo
que se intensifica con el ataque terrorista del 11 de septiembre; la
violacion masiva de los derechos humanos, los intentos de inde-
pendencia de algunos grupos nacionales que surgen como fuente
de atencion para la SI.

108 Battaglino, Jorge M., “Transformaciones en la seguridad internacional
en la post Guerra Fria: su impacto en América del Sur”, Estudios Internacionales,
Chile, ntm. 160, 2008, p. 20.
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Otro aspecto que juega un papel importante es el debilita-
miento del Estado por la aplicacion de las politicas neoliberales
desde la década de los afnos ochenta del siglo pasado. El Estado se
limita en su capacidad de resolver las problematicas internas que
muchas veces tienen sus raices en el exterior.

3. Un nuevo concepto de seguridad internacional

Sin embargo, si bien el escenario de las relaciones interna-
cionales se ha modificado sustancialmente, no ha sido asi el en-
foque militar de la SI, aunque para una corriente, en la cual nos
incluimos, para mantener o lograr la SI no es suficiente el uso de
la fuerza militar, sino un cambio del concepto de igualdad sobe-
rana, por un concepto de igualdad igualadora, distributiva a nivel
interno y un regreso a la cooperaciéon internacional (concepto
que se abandona con las politicas neoliberales) en virtud de la
interdependencia que se incrementa con la globalizacion de las
relaciones econdémicas internacionales.

Actualmente podemos identificar dos corrientes en lo que res-
pecta a la SI. La primera toma a la SI sin ningin cambio, de ahi
que se mantenga el esquema militarista y con su centro de aten-
ci6n en el CS como centro del ejercicio de la acciéon coercitiva y
con una actividad intensa cuasilegislativa, interviniendo en asun-
tos de terrorismo, de lavado de dinero, de derechos humanos,
etcétera.

La segunda ve a la SI desde una perspectiva integral que
incluye bienestar econdémico, estabilidad politica, desarrollo,
respeto y proteccion de los derechos humanos, respeto de las
normas ambientales, asi como cooperacién en caso de desastres
naturales.'” Por ejemplo, la pobreza y desigualdad en el interior
de los Estados producen explosiéon de violencia interna o bien
flujos migratorios importantes de poblacién que ponen en peli-

109 Rodriguez Chacédn, Luis Miguel, “Seguridad internacional y soberania
en los paises en desarrollo”, Revista Peruana de Derecho Internacional, Lima, nam.
134, t. LVII, enero-abril de 2007, p. 92.
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gro la SI, las economias de los paises desarrollados, asimismo, la
apertura de los mercados ante la globalizacion ha producido, a
su vez, un flujo importante de capitales de los Estados pobres a los
ricos, lo que causa asimetria en el desarrollo y tensiones sociales.
De ahi que el concepto de “Estados fallidos” es un diagnéstico
que no es suficiente sin analizar por qué son fallidos los Estados.

Por otra parte, la SI se ve en peligro por los fenémenos “natu-
rales”, como los sismos que destruyeron a Haiti, o de algunos que
no son tal, sino son provocados por la accién del hombre en el
medio ambiente, como los tsunamis. Por otra parte, el manejo del
terrorismo por el CS no se cine a las reglas de DI tanto conven-
cional como consuectudinario en relaciéon con la legitima defensa,
como muestra en el caso de Afganistan, Estados Unidos y Gran
Bretafia, que han utilizado tal instituciéon en forma ilegal en su
lucha contra el terrorismo.!!

4. El activismo del Consejo de Seguridad y su legalidad

En este nuevo escenario en el que se mueve el CS, que en
parte es novedoso, lo mas normal es que ya se hubiera reforma-
do, sin embargo, no ha sido asi. A pesar de que el CS ya no re-
fleja las relaciones internacionales contemporaneas, el candado
impuesto por los Estados en la Carta de San Francisco es muy
fuerte, ya que para reformarse es necesario que estén de acuerdo,
minimo “por el voto de las dos terceras partes de los miembros
de la Asamblea General y ratificadas, de conformidad con sus
respectivos procedimientos constitucionales, por las dos terceras
partes de los miembros de las Naciones Unidas, incluyendo a to-
dos los miembros permanentes del Consejo de Seguridad”.!!!

110 Pérez-Ledn Acevedo, Juan Pablo, “Los mecanismos del derecho inter-
nacional frente al terrorismo internacional como amenaza a la seguridad in-
ternacional”, Revisia Peruana de Derecho Internacional, Lima, ntm. 134, t. LVII,
enero-abril de 2007, pp. 120-157.

HT Articulo 108 de la Carta de San Francisco.
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En efecto, a partir de la década de los noventa con la caida
del bloque socialista, el GS ha entrado en un fenémeno de hipe-
ractividad que ya ha notado la profesora Soledad Torrecuadrada
en datos que son muy significativos:

El 66. 1% de las resoluciones adoptadas por el Consejo de Segu-
ridad se han producido después de aquel 2 de agosto [la autora
se refiere a agosto de 1990] Esto nos conduce a que en menos de
la mitad de tiempo (en 21 afios) se han adoptado el doble de re-
soluciones que las producidas entre 1945 y el verano de 1990.!1?

Sin duda, la gran actividad del GS es plausible porque este
organismo tiene la gran encomienda de velar por la SI'y con ello
realiza sus funciones; sin embargo, el cuestionamiento que se da
en la doctrina se refiere a la competencia (a la cual nos referi-
mos en otra parte del libro) para dictar ese tipo de resoluciones,
en donde se le da una especial interpretacion a su “responsabili-
dad primordial de mantener la paz y la seguridad internaciona-
les”, contenida en el articulo 24 de la Carta de San Francisco y a
la competencia, que también la Carta le concede, en su articulo
39, para determinar “la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresion...”. Y si vemos que
sus resoluciones en estas materias son obligatorias y que cuentan
con el monopolio de la fuerza, entonces causa una gran preocu-
pacién que actae fuera del DI

Dicho en otras palabras, el CS es el 6rgano de control de la
aplicaciéon del DI en temas politicos sensibles, pero no por ello
queda al margen del DI, que tiene como encargo la delicada ta-
rea de velar por la SI (dos guerra europeas, de repercusion mun-
dial, en el siglo XX, pusieron de manifiesto su importancia y tras-
cendencia).

El disefio del CS, en la década de los cuarenta del siglo pasa-
do, evidentemente no resiste un analisis juridico de la actuacion

112 Torrecuadrada Garcia-Lozano, Soledad, “La expansion de las funciones
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas: problemas y posible soluciones™,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XII, 2012, p. 367.
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de este organo en el siglo XXI. Este 6rgano de la ONU ha venido
aplicando una serie de medidas que son consideradas de caracter
legislativo y que han sido objeto de la atencién de la doctrina de
DI. Moénica de la Serna, en un analisis minucioso de la actuacion
del CS, observa como este organismo:!'?

— Ha considerado ciertos problemas como “amenaza de la
paz”, tal como la proteccion de civiles en las guerras inter-
nas, violaciones de los derechos humanos y el terrorismo.

— Ha creado una serie de comisiones como la United Na-
tions Compensation Commission.

— Ha creado tribunales ad /oc para Yugoslavia y Rwanda.

— Dicté la resolucion 688 (1991) para la imposicion de obli-
gaciones de desarme y de sanciones econémicas a Irak.

— Ha dictado una serie de resoluciones en los casos de So-
malia: las resoluciones 733 (1992); 794 (1992); Yugoslavia
Resoluciones 713 (1991), 827 (1993), 836 (1993); Rwanda
Resoluciones 918 (1994); 955 (1994); Libia Resoluciones
731 (1992) y 748 (1992); Sudan Resolucion 1054 (1996);
Afganistan 1214 no actuando bajo el capitulo VII, 1267.

— En la crisis de Haiti, el GS, por primera vez, considerd
que la ausencia de democracia constituye una amenaza

de la paz, Resoluciones 841 (1993) y 917 (1994).

En un analisis detallado de estas resoluciones, y otros mas, se
puede desprender que las razones expuestas no tienen fundamen-
to juridico, ya que no constituyen una amenaza a la paz y a la
seguridad en la region. Simplemente, el caso de Haiti es un pro-
blema que tiene que ver con la cooperacién internacional, con
los mecanismos de ayuda a una nacién pobre, pero que no estan

113 De la Serna Galvan, Moénica, “Interpretation of Article 39 of the UN
Charter (Threat to the Peace) by Security Council. Is the Security Council a Le-
gislador for the Entire International Community?”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, México, vol. XI, 2011, pp. 147-185.
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inmersos en el Capitulo VII de la Carta de San Francisco, o bien
en el caso de Libia y su Resoluciéon 731, que es un caso grave,
indudablemente de terrorismo y de no cooperacion de un Estado
(Libia), pero ¢acaso puso en peligro la paz y seguridad internacio-
nales? Con este paso, el CS anula las normas internacionales en
materia de cooperacion penal internacional, extradicion, policia,
etcétera, que se han creado durante el siglo XX.

Mencién especial merece la Resolucion 1373 (2001) que fue
una respuesta a los ataques del 11 septiembre de 2001, median-
te la cual se establece que cualquier acto de terrorismo inter-
nacional constituye una amenaza a la paz y seguridad interna-
cionales. La resoluciéon impone a todos los Estados la obligacion
de tomar medidas contra el terrorismo y a modificar, en dado
caso, sus legislaciones internas. Si bien la resolucion se tomé por
unanimidad, se hace en circunstancias especiales, en el marco de
un trauma mundial como fue el ataque a las torres gemelas que
fue transmitido por las poderosas cadenas de television a todo el
mundo. Como sucedid, ningtn Estado se va a negar a condenar
actos de violencia de tal magnitud. Aunque en un analisis, con la
cabeza fria, se puede ver que esta resolucion tiene caracteristicas
de ley (es general y abstracta) con lo que el CS, en consecuencia,
si esta legislando.

Como observa Moénica de la Serna, ninguna disposicion de
la Carta de San Francisco le da facultades legislativas al CS,!*
lo cual es muy grave, pues todavia sigue siendo controlado por
sus miembros permanentes que ya no son las grandes potencias,
como lo fueron en 1945.

Ahora, si bien el articulo 25 de la Carta de San Francisco
es claro al establecer que “los miembros de las Naciones Unidas

114 “As we have seen, there is no single provision in the UN Charter that

empower the Security Council to enact abstract and general rules of law (‘leg-
islation’) for the whole international community. Even when there is a threat to
the peace, the Security Council is not unbound by law in particular ius cogens,
as well as the purposes and principles of the UN”, en ibidem, p. 184.
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convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Se-
guridad de acuerdo con esa Carta”, se entiende que el CS debe de
actuar de conformidad con la Carta que establece la obligacién
de que la Organizacion y sus miembros procederan de acuerdo
con los principios que estan previstos en el articulo 2o. de la mis-
ma Carta, es decir, el CS tiene limites en el OPI del cual forman
parte los PDI.

Si bien no todas las resoluciones del CGS pueden considerarse
como legislativas, eso no implica que algunas de ellas puedan ca-
lificarse como wltra vires, lo cual trae como consecuencia que uno
de los controles por excelencia de la ONU también requiera un
control, es decir, control sobre el control. A reserva que este tema
lo trataremos mas adelante, por ahora hay que dejar apuntado
que la hiperactividad del CS ha llevado a que los Estados pien-
sen en ajustar sus normas internas en materia de recepciéon del
DI en derecho interno, lo cual si se excede se puede ver como un
retroceso a la soberania tradicional de mediados del siglo pasado.

5. Las decisiones ultra vires del Consejo de Seguridad

La problematica planteada por el control de los actos ultra
vires del CS es compleja porque se trata de un érgano politico
que esta provisto de sanciones y de poder coercitivo, y al cual sus
creadores le otorgaron ni mas ni menos que la responsabilidad
de mantener la paz y seguridad internacionales, la preocupaciéon
mas grande después de la Primera Guerra Mundial se plasma en
la creacion de la Liga de Naciones y después de la Segunda Gue-
rrra Mundial en la creacion de la ONU.

Entonces en el siglo XXI nos encontramos con un organismo
de importantes, trascendentes responsabilidades, con una estruc-
tura que no refleja la actual composicion de las relaciones inter-
nacionales, con una estructura juridica bastante amplia que esta
sujeta a interpretacion de los mismos que la aplican y en conse-
cuencia con una gran tentacion a actuar fuera de sus facultades,
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como de hecho sucede no en pocas ocasiones. En consecuencia,
el tema del control y la sujeciéon a un EDI son tépicos de suma
importancia.

Del ctimulo de trabajos dedicados a analizar la actuacion del
CS en el mundo de la Posguerra Fria tomamos el de la profesora
espaifiola Soledad Torrecuadrada, quien, en busca del control de
este 6rgano de la ONU, distingue!'® entre los mecanismos inter-
nos y los mecanismos externos.

Dentro de los mecanismos internos en modalidad de control
directa e interna al 6rgano, ella ve el mismo veto. En realidad
consideramos que si bien estrictamente el veto es un mecanismo
de control, al ser esencialmente politico no funciona como con-
trol, por ejemplo, de la legalidad de sus actos. El veto es un meca-
nismo disenado para un sistema de las relaciones internacionales
de 1945 y que ya no existe, entonces el gran poder que se les otor-
ga a cinco potencias, ya de segundo nivel, es muy grande frente
a potencias econdmicas en ascenso y Estados subdesarrollados,
que en su mayoria no participaron en la estructura del sistema de
relaciones internacionales, mas bien se adhirieron con grandes
carencias y necesidades, pero desprovistos de poder politico para
modificar el status quo que no les beneficia.

En un sistema estatista, de dominio de las grandes potencias
vencedoras de la Segunda Guerrra Mundial, los miembros per-
manentes del CS es claro que no representan a nadie mas que a
sus intereses estatales. Los gobiernos de las potencias del club de
los cinco responden ante sus electores, no a lo que digan o lo que
puede ser benéfico para los paises con menos desarrollo. Se po-
dria argumentar que por eso existen los miembros no permanen-
tes, pero en realidad la estructura de la ONU si bien esta basada
en la idea de cooperacion internacional hacia la creacién de una
comunidad de Estados, de manera contradictoria estd animada
por la idea westfaliana del Estado como centro de todo. Pedirle a
las grandes potencias, en el esquema actual de las relaciones in-

15 Torrecuadrada, Soledad, op. cit, pp. 388-390.
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ternacionales, que se porten bien es como pedirle al lobo que vive
con corderos que no se los coma. De ahi que sea necesario crear
otro tipo de controles del control.

Por otra parte, la profesora Torrecuadrada fija su atenciéon
también en lo que ella denomina “controles indirectos”, como
son la CIJ que aun cuando también es un 6rgano de la ONU, es
externo al CS, y por otra parte a las cortes europeas, concreta-
mente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). En principio,

ella observa que si bien

la Carta (se refiere a la Carta de San Francisco) carece de una
atribucién competencial a la Corte para ejercer un control de le-
galidad sobre las decisiones del Consejo de Seguridad. Esta au-
sencia no impide ese ejercicio de modo indirecto, en el curso de
un procedimiento contencioso o consultivo en presencia. Por otra
parte, no podemos olvidar que esta obligada a conocer de las con-
troversias (y a responder de las cuestiones) que se le sometan salvo
que, en ejercicio de la “competencia de la competencia”, decida
su improcedencia, en su defecto no puede resistirse al ejercicio de
la jurisdiccion (articulo 36.6 del Estatuto). Sus normas regulado-
ras le impiden discrecionalidad en el ejercicio de sus funciones,
asi, el articulo 36-1 de su Estatuto afirma su competencia en re-
lacién a todos los litigios que las partes le sometan, el articulo 38
reitera este contenido, estableciendo “La Corte, cuya misién es
arreglar conforme al derecho internacional que se le sometan...”
Obligacion de conocer que la misma Corte, en su jurisprudencia,
ha reiterado.!°

Ademas, seria muy util para el desarrollo del DI que la CIJ
empezara a interpretar la Carta de San Francisco, en lo relativo
al Capitulo VII, que tiene un lenguaje vago, por su generalidad;
lo mismo sucede con las resoluciones que dicta, que como son
producto de negociaciones politicas, muchas veces intensas, sus

116 Ibidem, pp. 390 y 391.
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resultados son ambigiiedades.!'” Esta seria una labor que desa-
rrollara la CIJ a través del tiempo, en forma reflexiva, con tiem-
po, porque los trabajos de la CIJ asi lo reclaman.

Sin embargo, aqui vemos problemas cuando estamos hablan-
do de conflictos que requieren una intervencion inmediata con
riesgo de que se produzcan con actos ilegales y danos irrepara-
bles. Por ejemplo, tomemos como hipétesis una resoluciéon X, que
dicte el CGS, que implique una accién armada en tal o cual Estado
y que en realidad su legalidad sea discutible. La accién armada
no se detiene y produce golpes militares irreparables. De poco
serviria acudir ante la CIJ si no se detiene la accion ilegal. Decla-
rar que la accion fue ilegal y que la victima tiene derecho a una
reparacion, es otra historia que si bien es importante es post facto.

Por supuesto que seria idoneo que la CIJ tuviera mecanismos
para detener la acciéon del CS cuando haya elementos para con-
siderar que es ilegal. Si bien, el Estatuto de la CIJ prevé las medi-
das provisionales,'!® en realidad no estan disefiadas para contro-
lar los actos del CS. O puede ser via las opiniones consultivas,'!?

17 Véase Byers, Michael, “Acordando a disentir. La Resolucién 1441 del
Consejo de Seguridad y la ambigiiedad internacional”, en Becerra Ramirez,
Manuel (coord.), Aspectos juridico-politicos de la guerra de Irak, México, UNAM,
2005, pp. 113-143.

118 E] articulo 41 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dice:

“1. La Corte tendra facultad para indicar, si considera que las circunstancias
asi lo exigen, las medidas provisionales que deban tomarse para resguardar los
derechos de cada una de las parte.

2. Mientras se pronuncia el fallo, se notificara inmediatamente a las partes y
al Consejo de Seguridad las medidas indicadas”.

119 Recordemos lo que la Carta de San Francisco establece en su articulo 96:

“1. La Asamblea General o el Consejo de Seguridad podran solicitar de la
Corte Internacional de Justicia que emita una opinién consultiva sobre cual-
quier cuestiéon juridica.

2. Los otros 6rganos de las Naciones Unidas y los organismos especializados
que en cualquier momento sean autorizados para ello por la Asamblea General,
podran igualmente solicitar de la Corte opiniones consultivas sobre cuestiones
juridicas que surjan dentro de la esfera de sus actividades™.
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la cual no estd explorada como deberia ser en el momento de una
transformacion esencial de las relaciones internacionales.

También hay otro problema de caracter procesal del litigio
ante la CIJ, que son los costos del procedimiento. Lo complejo y
técnico que es el procedimiento ante la CIJ en la Haya, requie-
re de abogados altamente especializados y costosos que ocupan
mucho tiempo en la defensa. Sabemos que existe un presupuesto
de la ONU para destinarlo a los Estados que tengan necesidad de
litigar y no tengan recursos financieros, pero no es suficiente para
muchos Estados. 120

Por ultimo, la profesora Torrecuadrada se refiere al control
indirecto de los tribunales comunitarios europeos, TJUE vy el
TEDH. La intervencién del TJUE tiene su origen en las Resolu-
ciones 1267 (1999) y 1333 (2000) del CS, que en su lucha contra
el terrorismo decide crear un Comité que elabora una lista de
nombres de personas supuestamente relacionadas con el terroris-
mo y ordena a los Estados en donde esas personas se encuentran
a congelar fondos y activos de quienes aparecieran en dicha lista.
Para la aplicacion de tal resolucion del CS, el Consejo de la UE
adopto el Reglamento 881/2002.

La cuestion es que en las mencionadas listas aparecieron los
nombres de Yassin Abdullah Kadi y Al Barakat International
Foundation, quienes interpusieron un recurso de anulacion del
reglamento alegando:

1. Violaciones del derecho de defensa.
2. El derecho de la tutela judicial efectiva.

En primera instancia, el TJUE rechazo el recurso por consi-
derar que no tenia jurisdiccion para revisar la legalidad del acto

120 Mediante documento del lo. de noviembre de 1989 el secretario general
de la ONU anunci6 la creaciéon del Fondo Fiduciario del secretario general para
asistir a los Estados en el arreglo de controversias a través de la CIJ; mediante
dicho fondo se ofrece cooperacién financiera a los Estados para sufragar los
gastos de un litigio internacional ante dicha Corte.
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que viene del CS. Sin embargo, en su segunda instancia, el TJUE,
en sentencia dictada el 3 de septiembre de 2008, anul6 la senten-
cia del TPIY y el Reglamento 881/2002, afirmando que:

...las jurisdicciones comunitarias deben conformarse a las com-
petencias de las que el TCE les enviste, asegurar un control, en
principio completo, de la legalidad del conjunto de los actos co-
munitarios a la vista de los derechos fundamentales, haciendo
parte integrante de los principios generales del derecho comuni-
tario, incluso sobre los actos comunitarios que, como ocurre con
el reglamento litigioso, pretende aplicar las resoluciones adopta-
das por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la
Carta.!?!

El tribunal europeo reconoci6 la supremacia del CS derivado
de la Carta, pero centr6 su decision y su control en la legalidad
del acto de aplicacién de las resoluciones del CS, con lo que, sin
duda, su sentencia es paradigmatica. No obstante, deja varios ca-
bos sueltos.

En principio, se dejan incolumes las resoluciones del CS, que
a todas luces son actos legislativos por su caracter de generalidad
y abstraccion, y en consecuencia ilegales porque dicho 6rgano de
la ONU no esta investido con las facultades de érgano legislativo
mundial. Con la decision del tribunal europeo se da pie a que se
subsane el Reglamento europeo y apliquen sin mas las resolucio-
nes del CS.

También la sentencia del TJUE pone el foco de atenciéon en
las reglas de recepcion del DI en derecho interno. Con esto, los
Estados deben de retener su soberania y revisar cuidadosamente
lo que venga del nivel internacional, a eso conduce una dudosa
legalidad de los actos del CS y una negativa de los miembros de
las UN para reformarlo con base en un EDI.

12I' Tomado de Torrecuadrada, Soledad, ap. cit., pp. 399 y 340.
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Por Gltimo, la profesora Torrecuadrada se refiere a dos sen-
tencias dictadas en 2011 por la Gran Sala del TEDH.!?? La pri-
mera, Al Skeint y otros vs. Reino Unido (55721/07) se refiere a la
muerte de seis iraquies en la ciudad de Basora, Iraq, ocupada
y bajo el dominio de tropas del Reino Unido. Bajo la supuesta
cobertura legal de la Resolucion 1441 (2002) del CS, del 8 de
noviembre. La cuestion a dilucidar era si los britanicos, a los que
se atribuia el ilicito, actuaban a nombre de la ONU, del gobier-
no iraqui o bien del Reino Unido de la Gran Bretaiia (RUGB).
El TEDH se inclina por atribuir la responsabilidad al RUGB, ya
que viol6 el Convenio Europeo de Derechos Humanos y se le
condend a pagar una indemnizacién a los herederos de los na-
cionales.

La segunda sentencia, Al-Fedda vs. Reino Unido (27021/08),
se refiere también a hechos ocurridos en Basora, ciudad iraqui
controlada por las fuerzas britanicas. En este caso un ciudadano
con doble nacionalidad —iraqui ¢ irlandesa— es retenido por
las fuerzas britanicas y se le mantiene detenido por varios afos
(desde el 10 de octubre de 2004 hasta el 30 de diciembre de 2007)
“sin haber sido sometido a juicio y habiéndosele privado de su
ciudadania britanica”.'” También en esta ocasion el TEDH de-
clara responsable a la RUGB en virtud de que viol6 el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y se le condena a una indemni-
zacion en favor del demandante.

Varias reflexiones nos producen los dos casos que nos trae la
profesora espanola. En principio, al rechazar la responsabilidad
del CS, deja sin efecto el paraguas legal, es decir, las resolucio-
nes del CS que supuestamente son la base juridica de la accion
del RUGB en Basora. De alguna manera, es una condena in-
directa al CS o es una manera de darle impunidad al CS por
actos ilegales cometidos por soldados britanicos que actiian en
su nombre, o bien tenemos la hipotesis de que respeta el criterio

122 A1 Skeini y otros vs. Reino Unido (55721/07) y Al-Jedda vs. Reino Unido
(27021/08); sentencias dictadas el 7 de julio de 2011.
123 Torrecuadrada, op. cit., p. 403.
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de que las resoluciones del CS son superiores jerarquicamente
hablando, de acuerdo con la interpretacion que se hace de los
articulos 25 y 103 de la Carta de San IFrancisco, por lo cual no
las discute y traslada la responsabilidad al Estado del que son
nacionales los soldados.

Otra reflexién es que ante la inexistencia de controles de los
actos del CS, el control (en este caso indirecto) pasa a los 6rganos
internos, concretamente a los tribunales internos. Ademas, llama
la atencion que la Corte Europea no consideré aplicable el DHI,
en consecuencia, no era un asunto de zus in bello. Lo que es ade-
cuado, y nuevamente es una condena indirecta a los actos del CGS
en relacion con la segunda guerra de Iraq.

VIII. CONTROL JUDICIAL INTERNACIONAL.
LA CORTE INTERNACIONAL DE _JUSTICIA

Un gran paso en la organizacion e institucionalizacion de las rela-
ciones internacionales fue contar, por primera vez, a principios de
siglo XX, con érganos juridicos permanentes para dirimir las con-
troversias de conformidad con el DI. Anteriormente subsistia la
accion de las grandes potencias, bajo la consigna de equilibrio del
poder, que convocaban periédicamente a congresos y conferencias
como respuesta a crisis politicas (por ejemplo, las Conferencias de
la Paz de la Haya de 1899 y 1907).12+

La adopcién en 1920 del Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional (CPJI) predecesora de la actual CIJ inaugu-
ra también un sistema que linda entre la idea de solucion pacifica
de controversias y por otra el control de la aplicacion del DI bajo
el principio de Rule of Law. Esta idea ha sido desdenada o bien
limitada por el caracter voluntario de la competencia.

124 V¢ase Torres Bernandez, Santiago, “La Corte Internacional de Justicia
en el sistema establecido por la Carta de las Naciones Unidas”, en Fernandez
de Casadevalente, Carlos y Quel, Francisco Javier (coords.), Las Naciones Unidas
y el derecho internacional, Barcelona, Ariel Derecho, 1997, p. 123.
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Por otra parte, la apariciéon de la CPJI marca a su vez el ini-
cio de la creaciéon de una serie de tribunales a lo largo del siglo

XX:

— En 1945, aimagen y semejanza de la CPSI, se crea la CIJ;

— En 1950 se crea la Corte Europea de los Derechos del
Hombre.

— En 1957 la Corte Europea de Justicia.

— Con la adopcién, en 1969, de la CADH se crea la Corte
IDH, la cual dict6 su primera resolucion en 1981.

— En 1982 la III Confemar crea el Tribunal del Derecho
del Mar que funciona desde 1996.

— El Acuerdo de Marrakech de 1994 dio nacimiento al me-
canismo casi jurisdiccional de la Organizacion Mundial
del Comercio.

— En 2002 la Convenciéon de Roma cre6 la Corte Penal
Internacional.

También debemos mencionar los tribunales ad hoc, el Tribu-
nal de Reclamaciones entre Iran y los Estados Unidos, los tribu-
nales internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, y antes
los tribunales de Nuremberg y los de Tokio, asi como el Tribunal
Africano de Derechos Humanos y otras instancias comerciales de
inversiones para solucionar controversias de este caracter.

Con la creacién de una red de instancias judiciales interna-
cionales se ha causado gran temor en la doctrina por la posible
fragmentacion del DI y la aparicién de lo que se le denomina
como el sistema forum shopping (1a posibilidad de que las partes en
un litigio puedan escoger al tribunal que mas les beneficie). En
realidad los temores son infundados, aunque la alerta es valida
y ha sido util, pues los juristas expertos han dedicado muchas
paginas de reflexion y de analisis. Realmente, en un mundo en
donde la informacién es un factor coman de la globalizacion, las
sentencias de los tribunales es algo facil de conocer y de inter-
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cambiar. Ademas, es perceptible un movimiento para que los
jueces compartan entre ellos sus experiencias judiciales, y si no
es asi, es recomendable. Las escuelas de derecho o de especia-
lizaciéon judicial también tienen un papel fundamental en esta
cuestion.

1. El cardcter voluntario de la Corte Internacional
de Justicia

Desde sus origenes, la jurisdiccion internacional se disefi6 para
que fuera voluntaria, temiendo que una jurisdicciéon obligatoria
pudiera debilitar a la recién creada Liga de Naciones y en con-
creto a sus 6rganos —la Asamblea y el Consejo—, que segin el
diseno eran los 6rganos mas importantes de control del orden
establecido por los Tratados de Paz. Este punto es importante
porque es una manifestacion de que la no aceptacion de la com-
petencia obligatoria es una razén de caracter politico que no tie-
ne sustento en la actualidad dado el desarrollo actual de las rela-
ciones internacionales.

Este es el sistema que adopta también la CIJ y en general la
jurisdiccién internacional que caracteriza al sistema del DI.'% Sin
embargo, el sistema tiene sus bemoles, ya que limita enormemen-
te la competencia de la CIJ y con ello debilita al sistema de control
de la aplicacion de la normatividad internacional. Por ejemplo,
como lo observa el juez de la CIJ, Gilbert Guillaume, solo:

64 Estados, dentro de ellos México, que representan alrededor
de una tercera parte de los paises del mundo, han aceptado de
manera general la competencia de la Corte. Es conveniente notar
que ciertos Estados, a pesar de su aceptacion, han promulgado
reservas, algunas importantes, como en los casos britanicos e in-
dio. Otros Estados habian aceptado la competencia general de
la Corte, pero renunciaron a ella, como los Estados Unidos en

125

Véase el articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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el caso con Nicaragua, o Francia después del caso de los ensayos
nucleares en el Pacifico.!?

Pero lo que es mas grave es que sélo un miembro del CS es
Estado declarante.

En un momento en que resquebrajaba el sistema bipolar de
las relaciones internacionales, todavia con Mijael Gorbachov en
la direccion de la URSS, como signo de distension, ¢l propo-
nia que se aceptara la competencia de la Corte entre las grandes
potencias, lo cual se rechazé. Esto significa que aun cuando los
miembros del CS tienen de facto un juez de la CIJ, “de la naciona-
lidad de cada uno de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad”,'?” no quieren perder las ventajas que le proporciona
el sistema creado en el siglo pasado. Esa falta de voluntad de las
grandes potencias por someterse a la decision de la CIJ también
se manifiesta con el bochornoso dato de que los Estados Unidos
es de los pocos Estados que se han negado a cumplir los fallos de
la CIJ, como lo atestiguan los casos de Nicaragua y Avena. Y atn
mas, a pesar de que los creadores de la ONU declararon, en su
articulo 92, a la Corte como el 6rgano judicial principal de la
ONU, las grandes potencias no sélo le han escatimado someter
sus diferencias, sino también han invadido sus facultades, como
se puede ver en el famoso caso Lockerbie en donde el CS, sin so-
meter a previo juicio en donde hubiera derecho a la defensa,
declara que Libia era un Estado terrorista.'?® En ese sentido, es
notorio que el GS actaa wltra vires en muchos casos.

126 Guillaume, Gilbert, “La Corte Internacional de Justicia”, en Sepulveda,
Bernardo (coord.), Didlogos sobre justicia internacional, México, UNESCO, Comité
Regional de Cooperacion con la UNESCO, 2009, pp. 73-89.

27 Ibidem, p. 74.

128 Esta posicién también es observada por Broténs, Remiro, “La Corte In-
ternacional de Justicia como érgano judicial principal de las Naciones Unidas.
Algunas luces, algunas sombras”, en tbidem.
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2. Organo politico y judicial

Como sabemos, la Carta de San Francisco, a diferencia del
disefio de la Liga de Naciones, integra a la CIJ como 6rgano in-
terno. Asi, la CIJ esta inserta en el esquema de la ONU de solu-
cion de controversias, esencialmente de control de la aplicacion
del DI que cuenta con “un procedimiento judicial contencioso,
también internacional, que garantiza, entre otras cosas, el princi-
pio basico de la igualdad de las partes en el proceso™.!?

Otra idea que anima el sistema es la separacion, desde nues-
tro punto de vista artificial, entre los 6érganos esencialmente po-
liticos!® y los juridicos, como es la GPJI y después la CIJ. Sepa-
racion que con el tiempo y el desarrollo del sistema de relaciones
internacionales ha sido rebasada, pues como toda organizacion
que se fundamenta en el derecho, sus conflictos, aunque sean de
naturaleza politica, tienen sus aspectos juridicos y lo mismo su-
cede con asuntos de naturaleza originalmente juridica. Por ejem-
plo, un asunto de interpretacion de tratados de fronteras estata-
les, que puede ser una controversia esencialmente juridica, tiene
evidentemente una repercusion politica.

3. La Corte Internacional de Justicia
también _fue “rehén” de la Guerra Fria

Actualmente la CIJ tiene gran actividad, pero eso no ha sido
siempre asi; durante el periodo de GFI llegd un momento en que
no recibié ninguna demanda, por e¢jemplo, en 1972. “En general,
de 1946 a 2008 emiti6 97 sentencias y 25 opiniones consultivas.

129" Guillaume, Gilbert, op. cit., p. 133.

130 Santiago Torres Bernardez observa que el CS y la AG se presentan mas
bien como “instancias politicas de prevencién, seguimiento, amortiguamiento,
encuadramiento y gestion” de crisis que como auténticos érganos de arreglo
pacifico de las controversias mismas, aunque no esta excluido que desempenen
también esta Gltima tarea. fbidem, p. 133.
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El promedio es de casi dos casos por afio”.!3! Se puede afirmar
con facilidad, viendo simplemente su jurisprudencia, que ha rea-
lizado una gran labor en el transcurso de su existencia, aparte
de su funcién normal, de solucién de controversias, en la inter-
pretacion del DIy, entre ellos, en la identificacion de las normas
consuetudinarias. La jurisprudencia actual constituye un soélido
cuerpo juridico que sabemos que sélo es obligatorio para las par-
tes y en los casos concretos, pero que incuestionablemente es una
guia en las decisiones de otros casos.

Atn mas, la funcién de la CIJ esta subaprovechada y puede
servir también (recordemos que es “el 6rgano judicial principal
de la ONU”) como un 6rgano de contrapeso, sobre todo del
CS, via su funcién consultiva, que aunque sabemos que no es
obligatoria, si aclararia muchas de la cuestiones de legalidad
del hiperactivo CS. La AG ha recurrido a la CIJ solicitando en
varias ocasiones OC (existe la propuesta de que la Secretaria
General también solicite OC),%? algunas de las cuales son de
importancia relevante en el estudio del DI. EI CS sélo una vez,
aunque no podemos esperar (aunque es posible) que el CS se au-
tocontrole.

Otra cuestion relevante en el funcionamiento de la ClJ es ni
mas ni menos que la camisa de fuerza que significa el articulo
34-1 del Estatuto de la Corte que establece que solo los Estados
podran ser partes en casos ante la Corte. Por lo que la via con-
tenciosa ante la CIJ esta, por lo tanto, cerrada a otros posibles
sujetos de DI, lo cual es un desfase historico evidente ante el im-
presionante desarrollo de la subjetividad internacional en el siglo
XX. Con esto quedan sin acceso a la justicia los OI.

En términos generales, como un sistema de control de la
aplicacion del DI, la funcién jurisdiccional significa un desarro-
llo destacado durante el siglo XX, un tanto obstaculizado por

131 Guillaume, Gilbert, op. cit., p. 75.

132 Sdenz de Santa Maria, Andrés, Ma. Paz, “Naciones Unidas y el arre-
glo pacifico de controversias”, en Fernandez de Casadevalente, Carlos y Quel,
Francisco Javier (coords.), op. cit., p. 93.
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la GF, pero con un desarrollo vigoroso al final del siglo pasado.
Desafortunadamente todavia las grandes potencias se rehisan a
darle el papel que le corresponde como un 6rgano de contrapeso
de los otros 6rganos y ampliar su acceso a otros sujetos de DI,
por lo menos a los OI. También es cuestionable y se debe sujetar
a discusion, mantener la jurisdiccion voluntaria de los 6rganos
judiciales. Hemos visto que Estados poderosos, como los Estados
Unidos, en lugar de someterse a la decision de la CIJ, se retiran,
por lo tanto, las instituciones internacionales se debilitan.
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CAPITULO V

EL CONTROL POR ALGUNOS TRATADOS
INTERNACIONALES

1. INTRODUCCION

Es notable que en la ingenieria de los modernos tratados en ma-
teria de derechos humanos un elemento clave y destacado sea el
sistema de control de su aplicaciéon. Si uno toma en conjunto a
todos esos sistemas de control podria pensar que los Estados estan
sobrevigilados en materia de derechos humanos y que el margen
de violaciéon de la normatividad es muy pequeno. (Es cierto? Solo
hay que ver la realidad de nuestros pais y podemos llevar nuestra
reflexiéon a otro tema: lo complicado y pesado que es ese siste-
ma burocratico que es el multisistema de control creado por los
tratados internacionales, y lanzamos la tGltima pregunta para la
reflexion de los lectores: ¢vale la pena el sistema de control en su
conjunto o hay que proponer uno nuevo?

En este trabajo sélo nos referimos a algunos ejemplos de 6r-
ganos de control de caracter convencional.

II. EL PACTO DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES!3

Este tratado, junto con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(PDCP), es uno de los mas importantes en el derecho internacio-

133 Basado en Etienne Llano, Alejandro, La proteccién de la persona humana en el
derecho internacional. Los derechos humanos, México, Trillas, 1987, pp. 126-145.
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nal de los derechos humanos contemporaneos. Podemos conside-
rar que es una positivizacion de la célebre DUDH, como parte de
la continuacién del movimiento, cada vez mas definitivo de esta
materia. Este Pacto fue aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante su Resolucion 2200 (XXI) del 16 de
diciembre de 1966.

En cuanto a las medidas de control internacional del cumpli-
miento de los derechos consagrados en el Pacto, podemos obser-
var que los creadores de este tratado internacional estructuraron
un sistema de informes periddicos sobre las medidas adoptadas
por cada una de las partes a fin de asegurar el respeto y cumpli-
miento de los derechos y deberes asumidos. En ese sistema par-
ticipan varios érganos de la ONU, concretamente el secretario
general, el ECOSOC, que, como vimos anteriormente, tiene fa-
cultades concretas en materia de derechos humanos, y la Asam-
blea General.

Asi, vemos que los Estados tienen obligaciéon de presentar
los informes al secretario general de la ONU, quien a su vez los
trasmitira al ECOSOC, 6rgano encargado fundamentalmen-
te de velar por el cumplimento del Pacto. Este también puede
presentar a la Asamblea General informes que contengan
recomendaciones de caracter general, asi como un resumen de
las informaciones recibidas por los Estados partes y los diversos
organismos especializados interesados. Los Estados miembros
deben presentar periédicamente los informes de conformidad
con el programa que formule el ECOSOC, y en ellos podran
sefalar, si es el caso, las circunstancias y dificultades que afecten el
grado de cumplimiento de las obligaciones previstas en el Pacto.

Este sistema de informes no tiene mucho prestigio dado que
los Estados que tienen la obligacion de rendirlos, en muchos ca-
s0s, los “maquillan” o bien no les otorgan mucha importancia, es
por eso que se trate de acotar por parte de los 6rganos de super-
vision. '3t

13 Véase Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Evolucién y perspectiva de la par-
ticipacion de los Estados en el proceso ante la Corte Interamericana de Derechos
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Protocolo Opcional del Pacto sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

De acuerdo con este Protocolo Opcional, el Comité creado
por el Protocolo tendrd competencia para conocer de tres tipos
de procedimientos:

A. De comunicaciones

El procedimiento de comunicaciones permite a cualquier
persona que esté bajo la jurisdiccion de un Estado parte y ale-
gue ser victima de una violacién, denunciar a este Estado por la
vulneraciéon de cualquiera de los DESC enunciados en el Pacto.

Comunicaciones de personas o grupos de personas que se hallen
bajo la jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ser victi-
mas de una violaciéon por ese Estado Parte de cualquiera de los
derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pac-
to. Para presentar una comunicacién en nombre de personas o
grupos de personas se requerira su consentimiento, a menos que
el autor pueda justificar que actGa en su nombre sin tal consen-
timiento.

Ademas, “el Comité no examinard una comunicacion sin an-
tes haberse cerciorado de que se han agotado todos los recursos
disponibles en la jurisdiccion interna”. La comunicacion se debe
presentar en “el plazo de un ano tras el agotamiento de los recur-
sos internos, salvo en los casos en que el autor pueda demostrar
que no fue posible presentarla dentro de ese plazo”.

De acuerdo con este Protocolo, se autoriza al Comité, tras
haber recibido una comunicacién y antes de pronunciarse sobre
su fondo, para dirigir “al Estado Parte interesado, a los fines de su
examen urgente, una solicitud para que adopte las medidas pro-

Humanos”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos a veinticinco afios de su_funcionamiento, cit., pp. 3y 4.
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visionales que sean necesarias en circunstancias excepcionales a
fin de evitar posibles dafios irreparables a la victima o las victimas
de la supuesta violaciéon”.

También, a “menos que el Comité considere que una comu-
nicacion es inadmisible sin remisiéon al Estado parte interesado,
el Comité pondra en conocimiento del Estado Parte, de forma
confidencial, toda comunicacién que reciba con arreglo al Pro-
tocolo”.

Por su parte, el Estado parte receptor, en un plazo de seis
meses, presentard, por escrito, al Comité explicaciones o declara-
ciones en que se aclare la cuestion y se indiquen, en su caso, las
medidas correctivas que haya adoptado.

También el Protocolo prevé un sistema de solucién amigable
de la cuestion sobre la base del respeto de las obligaciones esta-
blecidas en el Pacto, con lo cual se dara por terminado el examen
de una comunicacion. En el caso de que no haya solucién amiga-
ble, el Comité examinara las comunicaciones que reciba “a la luz
de toda la documentacion que se haya puesto a su disposicion,
siempre que esa documentacion sea transmitida a las partes inte-
resadas”. Después, “el Comité examinara en sesiones privadas las
comunicaciones que reciba”.

Ahora bien, tras examinar una comunicaciéon, el Comité
hard llegar a las partes interesadas su dictamen sobre la comuni-
cacion, junto con sus recomendaciones, si las hubiere. El Estado
parte enviara al Comité, en un plazo de seis meses, una respuesta
por escrito que incluya informacién sobre toda medida que haya
adoptado a la luz del dictamen y las recomendaciones del Comi-
té, el cual podra invitar al Estado parte a presentar mas informa-
cion sobre cualquier medida que haya adoptado en respuesta a
su dictamen o sus recomendaciones, si las hubiere, incluso si el
Comité lo considera apropiado, en los informes que presente ul-

teriormente el Estado parte de conformidad con los articulos 16
y 17 del Pacto.
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B. Comunicaciones entre Estados

No so6lo el Protocolo se refiere a las comunicaciones de las
personas o grupo de personas, sino a que también todo Estado
parte podra declarar en cualquier momento que reconoce la com-
petencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones en
las que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cumple
sus obligaciones dimanantes del Pacto. Las comunicaciones pre-
sentadas a esta via solo se recibiran y examinaran si las presenta
un Estado parte que haya reconocido con respecto a si mismo la
competencia del Comité en una declaracién al efecto.

En este caso, las comunicaciones que se reciban conforme a
esta manera quedaran sujetas al siguiente procedimiento:

a) Si un Estado parte del Protocolo considera que otro Estado
parte no esta cumpliendo con sus obligaciones en virtud del Pac-
to, podra, mediante comunicacién por escrito, senalar el asunto
a la atencion de ese Estado parte. El Estado parte podra también
informar al Comité del asunto. En un plazo de tres meses, con-
tado desde la recepcion de la comunicacion, el Estado receptor
ofrecera al Estado que haya enviado la comunicaciéon una expli-
cacion u otra declaracion por escrito en la que aclare el asunto vy,
en la medida de lo posible y pertinente, haga referencia a los pro-
cedimientos y recursos internos hechos valer, pendientes o dispo-
nibles sobre la materia.

b) Si el asunto no se resuelve a satisfaccion de ambos Esta-
dos parte interesados dentro de seis meses de recibida la comu-
nicacioén inicial por el Estado receptor, cualquiera de ellos podra
remitir el asunto al Comité mediante notificacién cursada al Co-
mité y al otro Estado.

¢) El Comité examinara el asunto que se le haya remitido sélo
después de haberse cerciorado de que se han hecho valer y se han
agotado todos los recursos internos sobre la materia. No se apli-
carad esta norma cuando la tramitacion de esos recursos se pro-
longue injustificadamente; también el Comité pondra sus buenos
oficios a disposicion de los Estados parte interesados con miras
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a llegar a una solucién amigable de la cuestion sobre la base del
respeto de las obligaciones establecidas en el Pacto.

d) El Comité celebrara sesiones privadas cuando examine las
comunicaciones.

¢) En todo asunto que se le remita de esta manera, el Comité
podra pedir a los Estados parte interesados que faciliten cual-
quier otra informaciéon pertinente.

f) El Comité presentara, a la mayor brevedad posible a par-
tir de la fecha de recepcién de la notificacion a que se refiere el
apartado b del presente parrafo, un informe, como se indica a
continuacion:

1) Si se llega al tipo de solucién previsto en el apartado d del
presente parrafo, el Comité limitara su informe a una bre-
ve exposiciéon de los hechos y de la soluciéon a que se haya
llegado.

i1) Si no se llega al tipo de solucién previsto en el apartado d,
el Comité expondra en su informe los hechos pertinentes al
asunto entre los Estados parte interesados. Se adjuntaran
al informe las declaraciones por escrito y una relacion de
las declaraciones orales hechas por los Estados parte inte-
resados.

El Comité podra también transmitir tnicamente a los Esta-
dos parte interesados cualesquier observaciéon que considere per-
tinente al asunto entre ambos. En todos los casos, el informe se
transmitird a los Estados parte interesados.

1. Los Estados Partes depositaran la declaracion prevista en el
parrafo 1 del presente articulo en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas, quien remitira copias de la misma a los de-
mas Estados Partes. La declaracién podra retirarse en cualquier
momento mediante notificacién al Secretario General. Dicho re-
tiro se hara sin perjuicio del examen de asunto alguno que sea
objeto de una comunicaciéon ya transmitida en virtud; después de
que el Secretario General haya recibido la notificacion de retiro
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de la declaracion, no se recibiran nuevas comunicaciones de nin-
gun Estado Parte en virtud del presente articulo, a menos que el
Estado Parte interesado haya hecho una nueva declaracién.

C. Procedimiento de investigacion que es de cardcter confidencial

Cualquier Estado parte en el Protocolo podrd, en el momen-
to que lo desee, declarar que reconoce la competencia del Comi-
té prevista en el presente articulo. Si el Comité recibe informa-
ci6on fidedigna que da cuenta de violaciones graves o sistematicas
por un Estado parte de cualquiera de los derechos econémicos,
sociales y culturales enunciados en el Pacto, el Comité invitara a
ese Estado parte a colaborar en el examen de la informacion vy,
a esos efectos, a presentar sus observaciones sobre dicha infor-
macion. El Comité, tomando en consideracion las observaciones
que haya presentado el Estado parte interesado, asi como cual-
quier otra informacién fidedigna puesta a su disposicion, podra
encargar a uno o mas de sus miembros que realice una investi-
gacién y presente con caracter urgente un informe al Comité.
Cuando se justifique y con el consentimiento del Estado parte, la
investigacion podrd incluir una visita a su territorio.

La investigacion sera de caracter confidencial y se solicitara
la colaboracién del Estado parte en todas las etapas del procedi-
miento.

— Tras examinar las conclusiones de la investigacion, el
Comité las transmitira al Estado parte interesado jun-
to con las observaciones y recomendaciones que estime
oportunas.

— En un plazo de seis meses después de recibir los resulta-
dos de la investigacion y las observaciones y recomenda-
ciones que le transmita el Comité, el Estado parte inte-
resado presentara sus propias observaciones al Comité.

— Cuando hayan concluido las actuaciones relacionadas
con una investigacion, el Comité podra, tras celebrar
consultas con el Estado parte interesado, tomar la deci-
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sion de incluir un resumen de los resultados del procedi-
miento en su informe anual previsto en el articulo 15 del
presente Protocolo.

— Todo Estado parte que haya hecho una declaraciéon con
arreglo al parrafo 1 podra retirar dicha declaracion en
cualquier momento mediante notificaciéon al secretario
general.

Ahora bien, lo que también es interesante es ver como se
hace el seguimiento del procedimiento de investigacién y en rea-
lidad se le da la carga de la prueba al “Estado Parte interesado”
a que informe sobre el nivel de su cumplimiento de las medidas
dictadas con motivo de la investigacion. s>

Asimismo, el Protocolo prevé un sistema de asistencia y coo-
peracion internacionales con la participacion de la organizacion
internacional, érganos y programas de la ONU, pero la medida
pierde un tanto su fuerza cuando se hace depender de la bue-
na voluntad del Estado, ya que el Protocolo lo hace depender
del “consentimiento del Estado Parte interesado”. De Pinochet a
Bush, generalmente los gobiernos con un alto nivel de violacién
de derechos humanos, siempre tienen una coartada para justifi-
car su actuacion.

El Protocolo al final se inclina por apoyarse en la fuerza me-
diatica y moral de los informes que han probado su poco impetu
para modificar una situacién de violacién amplia de los derechos
humanos.

II1. EL PACTO DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS

Este PDCP, al igual que el anterior, fue aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, y tam-

135 Articulo 12 del Protocolo Opcional del Pacto sobre Derechos Econémi-

cos, Sociales y Culturales.
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bién constituye un eje fundamental del sistema de proteccion de
derechos humanos de la actualidad. Por lo que toca a las medidas
de control internacional del PDCP, en este caso concreto se cred
un Comité de Derechos Humanos (Comité), que esta compuesto
por dieciocho personas nacionales de los Estados parte, quienes
deben tener una gran integridad moral y reconocida competencia
en materia de derechos humanos.

1. El Comuté de Derechos Humanos

Es un organismo integrado por dieciocho expertos indepen-
dientes, creado de acuerdo con el Convenio Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos (articulo 40-1). Su control consiste en
revisar informes bianuales que estan obligados a presentar los Es-
tados. La opinion mas benévola de este sistema es que ha servido
para modificar algunas legislaciones de los Estados, pero en gene-
ral los informes van desde rutinarios y formales hasta mera farsa.!

Lo mismo sucede con el Comité de Derechos Humanos, que
se convierte en un 6rgano inocuo y burocratico cuyas principa-
les funciones son de asesoria, y supervision y conciliacion, recibe
informes de los Estados; sin embargo, no se hace referencia a
ningun pais y por supuesto no hay condenas a los violadores de
los derechos humanos.

Hay que decir que los miembros del Comité son elegidos por
votacién secreta de una terna compuesta por las personas pro-
puestas por los Estados parte. Cada uno de ellos tiene derecho
a proponer a dos nacionales suyos, pero s6lo uno puede llegar
a ser miembro del Comité. Las elecciones se efectiian en la sede
de la ONU por los Estados parte, por convocatoria del secretario
general, y el quérum esta constituido por las dos terceras partes
de los Estados signatarios del PDCP. Para ser elegido miembro de
Comité es necesario que los candidatos obtengan mayor nimero

136 Donnelly, textualmente, dice: “Los reportes de muchos paises son detalla-
dos y reveladores, pero otros son unas farsas, y algunos Estados, ni siquiera los
presentan”. Donnelly, Jack, op. cit., pp. 308 y 309.
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de votos y mayoria absoluta. Ademas, los miembros del Comité
ejercen sus funciones a titulo personal, protestando solemnemen-
te desempenar su cargo con toda imparcialidad y conciencia. Sus
cargos duran cuatro anos, con la posibilidad de ser reelegidos,
aunque los mandatos de nueve de los miembros elegidos en la
primera eleccién, designados en sorteo por el presidente de la mis-
ma, expiraran al cabo de dos afios. Se prevé en el Pacto el caso
de que se declare, por unanimidad de los miembros del Comité,
vacante el puesto de un miembro por no cumplir sus funciones,
con excepcion de la ausencia temporal o bien por muerte, asi
como por renuncia.

La competencia del Comité es de dos tipos: obligatoria y fa-
cultativa. Por lo que toca a la competencia obligatoria, tienen
que ver la obligacion asumida por los Estados parte de presentar
informes sobre las disposiciones que hayan adoptado para lograr
el cumplimiento y el goce de los derechos reconocidos.!3” Los Es-
tados se obligan a presentar dichos informes cada vez que el Co-
mité lo solicite, en dichos informes las partes podran sefialar las
circunstancias, silas hubiere, que afecten la aplicacién del PDCP.

Es a través del secretario general de la ONU que el Comité
recibe los informes para proceder a su examen y hacer los comen-
tarios que estimen pertinentes a los Estados parte o al ECOSOC.
Este altimo esta facultado, a su vez, para hacer recomendaciones
en materia de derechos humanos a la Asamblea General, a los
miembros de la ONU o a los organismos especializados.

En lo que se refiere a la competencia facultativa, ésta se de-
riva de las declaraciones expresas de los Estados parte, en el sen-
tido de que reconocen la competencia del Comité para recibir y
examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que
otro no cumple las obligaciones que el PDCP le impone. Estas co-
municaciones s6lo pueden recibirse tratandose de Estados partes
que hayan hecho, respectivamente, la declaracion de competen-
cia del Comité.

137 Articulo 40 del PDCP.
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De acuerdo con la competencia facultativa, si un Estado par-
te considera que otro no esta cumpliendo las disposiciones del
Pacto se lo hara saber mediante una comunicacioén escrita, mis-
ma que tiene que ser contestada por el Estado destinatario en un
plazo de tres meses después de recibida, dandole una comunica-
ci6n o cualquier otra declaracion por escrito que aclare el asunto,
haciendo referencia, hasta donde sea posible y pertinente, a los
procedimientos nacionales y a los recursos adoptados, en tramite
o que puedan utilizarse al respecto.

Si el asunto no se resuelve en un plazo de seis meses, con-
tando a partir de que el Estado destinatario recibio la primera
comunicacion, cualquiera de los Estados puede someter dicho
asunto al Comité mediante notificaciéon dirigida al otro Estado
y al propio Comité, y éste examinard, antes de conocer el fondo
del asunto, que se hayan agotado todos los recursos de la jurisdic-
cion interna de que se puedan disponer. No se aplicara esta regla
cuando la tramitacion de los mencionados recursos se prolongue
injustificadamente. Hecho esto, el Comité propondra sus buenos
oficios a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto, fundada
en el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamen-
tales reconocidos en el Pacto.

En todo asunto que reconozca el Comité pueden estar re-
presentados los Estados interesados, y estos miembros deben
rendir los informes, estén o no representados, que les solicite el
Comité. Este, dentro de los doce meses siguientes de conocer
el asunto, debe presentar un informe, en el cual, si lleg6 a un
arreglo, se limitard a una breve exposicion de los hechos de la
solucion alcanzada; en caso contrario expondra los hechos y las
exposiciones escritas y las actas de las exposiciones verbales que
hayan hecho los Estados.

Si fuera este altimo el caso, el Comité, con el previo consen-
timiento de los Estados interesados, podra designar una comisiéon
especial de conciliacion, integrada por cinco personas aceptadas
por los Estados o, en su defecto, designadas por el Comité entre
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sus propios miembros. Los participantes de la Comision ejerce-
ran sus funciones a titulo personal, y no podran ser nacionales
de los Estados interesados. La Comisién, dentro de los doce me-
ses siguientes de conocer el asunto, informara al presidente del
Comité de los hechos y la solucién alcanzada, y si no hubiere
solucién amistosa, el informe de la Comision incluira sus conclu-
siones sobre todas las cuestiones de hecho pertinentes al asunto
planteado y sus observaciones acerca de la posibilidad de solu-
ci6n amistosa del asunto. Dentro de los tres meses siguientes de
haberse recibido el informe de la Comision, los Estados intere-
sados informaran al presidente del Comité si aceptan o no los
términos de dicho informe.

También establece un sistema de peticiones individuales;
aqui el problema es su pobre aceptacion por los Estados. Si juz-
gamos la situacion de respeto de los derechos humanos a nivel
mundial por la suscripcion y ratificacion de tratados internacio-
nales, no hay duda de que podemos tener una opiniéon optimis-
ta; sin embargo, si juzgamos por su nivel de cumplimiento, esa
opinion se viene abajo. Es evidente una tendencia mundial hacia
la suscripcion de tratados internacionales, lo que da prestigio al
Estados suscriptor, pero otra cosa es su cumplimiento que es muy
pobre y en parte permitido por la debilidad de los sistemas de
control que se basan en una opinion publica de corta memoria.

Los gobiernos de los Estados poseen opiniones con “expertos
en derechos humanos” que se encargan de informar, presentar
reportes a los 6rganos de control para probar que no se violan los
derechos humanos, en general, lo tinico que se hace es maquillar
la informacion.

Asi, un sistema de control débil crea un circulo vicioso: una
maquinaria internacional que hace como que controla, emitien-
do resoluciones, apelando a la opinién publica, y un sistema es-
tatal que hace como que cumple los derechos humanos y permi-
te que se obtenga informacion en el interior, o bien emite reportes
que al final de cuentas no trascienden.

El meollo del asunto estriba en crear sistemas de acceso de
las victimas (algo que se hizo con los protocolos opcionales que
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adelante mencionaremos), y con sistemas que culminen con deci-
siones obligatorias para los Estados que puedan hacer valer ante
los tribunales internos. Esto implicara un sistema de control fuer-
te, de caracter subsidiario, que no significaria una violacién de
la soberania; los gobiernos al alegar violacién de la soberania en
realidad lo que estan haciendo es sustraerse a la responsabilidad
y mantener sus puestos de trabajo.

2. El Protocolo Opcional I del Convenio sobre Derechos
Civiles y Politicos

Este Protocolo Opcional fue adoptado y abierto a la firma,
ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolu-
cion 2200 A (XXI), del 16 diciembre de 1966 y entré en vigor el
23 de marzo de 1976. Tiene por objeto “asegurar el mejor logro
de los propositos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos” y con ese objetivo se faculta al Comité de Derechos
Humanos, establecido en la parte IV del Pacto (en adelante deno-
minado el Comité), “para recibir y considerar” comunicaciones
de individuos que aleguen ser victimas de violaciones de cual-
quiera de los derechos enunciados en el Pacto. Con la membresia
al protocolo, por supuesto, reconoce la competencia del Comité
para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se
hallen bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser victi-
mas de una violacion, por ese Estado parte, de cualquiera de los
derechos enunciados en el pacto. El Comité no recibira ninguna
comunicaciéon que concierna a un Estado parte en el Pacto que
no sea parte en el presente Protocolo. Para que el individuo pue-
da acceder al Comité es necesario que haya agotado todos los
recursos internos disponibles. Ademas, el Comité pondra toda
comunicaciéon que le sea sometida en conocimiento del Estado
parte del que se afirme que se ha violado cualquiera de las dispo-
siciones del pacto, y en un plazo de seis meses ese Estado debera
presentar al Comité, por escrito, explicaciones o declaraciones en
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las que se aclare el asunto y se sefialen las medidas que eventual-
mente haya adoptado al respecto.

El Comité celebrara sus sesiones a puerta cerrada cuando
examine las comunicaciones previstas y al final presentara sus
observaciones al Estado parte interesado y al individuo e incluira
en el informe anual que ha de presentar con arreglo al articulo
45 del Pacto un resumen de sus actividades en virtud del presen-
te Protocolo. Por tltimo, hay que mencionar que casi todos los
paises de América Latina son parte de este Protocolo Opcional 1.
Brillan por su ausencia Cuba y la gran potencia mundial Estados

Unidos.

3. Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Cuviles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte

Este Segundo Protocolo aprobado y proclamado por la Asam-
blea General en su Resolucion 44/128 del 15 de diciembre de
1989 tiene por objeto la abolicién de la pena de muerte, en con-
secuencia, “No se ejecutara a ninguna persona sometida a la ju-
risdiccion de un Estado Parte en el presente Protocolo y cada uno
de los Estados Partes adoptara todas las medidas necesarias para
abolir la pena de muerte en su jurisdiccion”.

El Segundo Protocolo entré en vigor el 11 de julio de 1991,
tiene 77 Lstados parte; no son parte los Estados Unidos y Rusia,
y en América Latina: Cuba.

IV. LA CONVENCION CONTRA LA TORTURA
Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES,
INHUMANOS O DEGRADANTES!38

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (CCT) también establece un sistema de

138 Fue adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asam-
blea General en su resolucién 39/46, del 10 de diciembre de 1984, y entr6 en
vigor el 26 de junio de 1987.
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control de cumplimiento de caracter multiple; en principio, esta
centrado en el funcionamiento de un Comité contra la Tortura
(Comité) y podemos considerar que es un sistema de nuevo tipo,
con amplias funciones y en donde hay una interrelaciéon con los
organos de la ONU con financiamiento mixto (de los Estados y
de la ONU).13

El Comité esta compuesto por diez expertos de gran integri-
dad moral y reconocida competencia en materia de derechos hu-
manos, que ejercen sus funciones a titulo personal. Los expertos
son elegidos por los Estados parte teniendo en cuenta una distri-
bucién geografica equitativa y la utilidad de la participaciéon de
algunas personas que tengan experiencia juridica. L.a manera
de eleccion es especial. Los miembros del Comité son elegidos
en votacioén secreta de una lista de personas designadas por los
Estados parte. Cada uno de los Estados parte puede designar una
persona entre sus propios nacionales. Los Estados parte tendran
presente la utilidad de designar personas que sean también miem-
bros del Comité de Derechos Humanos establecido con arreglo
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y que estén
dispuestas a prestar servicio en el Comité constituido con arreglo
a la CCT. Los miembros del Comité se eligen en reuniones bie-
nales de los Estados parte convocadas por el secretario general de
la ONU.' Los miembros del Comité seran elegidos por cuatro

139 Ta CCT establece que los Estados parte sufragaran los gastos de los miem-
bros del Comité mientras éstos desempefien sus funciones. Ademas, el secretario
general de la ONU proporcionara el personal y los servicios necesarios para el
desempeno eficaz de las funciones del Comité en virtud de la presente Conven-
ci6n. Por su parte, los Estados parte seran responsables de los gastos que se
efecttien en relacién con la celebracion de reuniones de los Estados parte y del
Comité, incluyendo el reembolso a la ONU de cualesquiera gastos, tales como
los de personal y los de servicios, que hagan las Naciones Unidas conforme al
parrafo 3 del presente articulo.

140 En estas reuniones, para las cuales formaran quérum dos tercios de los
Estados partes, se consideraran elegidos para el Comité los candidatos que ob-
tengan el mayor nimero de votos y la mayoria absoluta de los votos de los
representantes de los Estados parte presentes y votantes. La elecciéon inicial se
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anos, y podran ser reelegidos si se presenta de nuevo su candida-
tura. No obstante, el mandato de cinco de los miembros elegidos
en la primera eleccion expirara al cabo de dos anos; inmediata-
mente después de la primera eleccién, el presidente de la reunién
designara por sorteo los nombres de esos cinco miembros.

Los Estados parte presentan al CGomité, por conducto del se-
cretario general de la ONU, los informes relativos a las medidas
que hayan adoptado para dar efectividad a los compromisos que
han contraido en virtud de la presente Convencién, dentro del
plazo del ano siguiente a la entrada en vigor de la Convencién en
lo que respecta al Estado parte interesado; a partir de entonces,
ellos presentan informes suplementarios cada cuatro anos sobre
cualquier nueva disposicion que se haya adoptado, asi como los
demas informes que solicite el Comité. En su oportunidad, el se-
cretario general de la ONU transmite los informes a todos los
Estados parte.

Todo informe serd examinado por el Comité, el cual podra
hacer los comentarios generales que considere oportunos y los
transmitird al Estado parte interesado, el cual podra responder al
Comité con sus respectivas observaciones.

El Comité podra, a su discrecion, tomar la decision de incluir
cualquier comentario que haya formulado, junto con las observa-
ciones al respecto recibidas del Estado parte interesado, en su in-
forme anual. Si lo solicitara el Estado parte interesado, el Comité
podra también incluir copia del informe presentado en virtud del
parrafo 1 del presente articulo.

celebrara a mas tardar seis meses después de la fecha de entrada en vigor de
la presente Convencion. Al menos cuatro meses antes de la fecha de cada elec-
cion, el secretario general de la ONU dirigira una carta a los Estados parte
invitandoles a que presenten sus candidaturas en un plazo de tres meses. El
secretario general preparara una lista por orden alfabético de todas las personas
designadas de este modo, indicando los Estados parte que las han designado, y
la comunicara a los Estados parte.
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1. Investigacion in situ

El Comité, si recibe informacion fiable que a su juicio parez-
ca indicar de forma fundamentada que se practica sistematica-
mente la tortura en el territorio de un Estado parte, invitara a ese
Estado parte a cooperar en el examen de la informacién y a tal
fin presentar observaciones con respecto a la informacion de que
se trate. Teniendo en cuenta todas las observaciones que haya
presentado el Estado parte de que se trate, asi como cualquier
otra informacién pertinente de que disponga, el Comité podra,
si decide que ello esta justificado, designar a uno o varios de sus
miembros para que procedan a una investigacion confidencial e
informen urgentemente al Comité, quien a su vez también de-
bera recabar la cooperacion del Estado parte de que se trate, de
acuerdo con éste, tal investigacion podra incluir una visita a su te-
rritorio. Después de examinar las conclusiones presentadas por el
o los miembros, el Comité transmitira las conclusiones al Estado
parte de que se trate, junto con las observaciones o sugerencias
que estime pertinentes en vista de la situacion.

En este caso, todas las actuaciones del Comité a las que se
hace referencia seran confidenciales y se recabara la cooperacion
del Estado parte en todas las etapas de las actuaciones. Cuando
se hayan concluido actuaciones relacionadas con la investigacion,
el Comité podra, tras celebrar consultas con el Estado parte inte-
resado, tomar la decision de incluir un resumen de los resultados
de la investigacion en el informe anual que presente.

2. Denuncia de Estado a Estado

Un sistema de investigacion bastante interesante es el relativo
al control de Estado a Estado; en este caso, todo Estado parte de
la CCT podra declarar en cualquier momento que reconoce la
competencia del Comité para recibir y examinar las comunica-
ciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte no
cumple las obligaciones que le impone la Convencion. Dichas
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comunicaciones sélo se podran admitir y examinar conforme al
procedimiento establecido por la misma CCT si son presentadas
por un Estado parte que haya hecho una declaracion por la cual
reconozca con respecto a si mismo la competencia del Comité. El
Comité no tramitara de conformidad con este articulo ninguna
comunicacion relativa a un Estado parte que no haya hecho tal
declaracion. Las comunicaciones recibidas en virtud del presen-
te articulo se tramitaran de conformidad con el procedimiento
siguiente:

1. Si un Estado parte considera que otro Estado parte no
cumple las disposiciones de la CC'T podra senalar el asunto a
la atencién de dicho Estado mediante una comunicacién escri-
ta. Dentro de un plazo de tres meses, contado desde la fecha de
recibo de la comunicacion, el Estado destinatario proporcionara
al Estado que haya enviado la comunicacién una explicacién o
cualquier otra declaracion por escrito que aclare el asunto, la
cual hard referencia, hasta donde sea posible y pertinente, a los
procedimientos nacionales y a los recursos adoptados, en tramite
o que puedan utilizarse al respecto.

2. Si el asunto no se resuelve a satisfacciéon de los dos Esta-
dos parte interesados en un plazo de seis meses contados desde
la fecha en que el Estado destinatario haya recibido la primera
comunicacion, cualquiera de ambos Estados interesados tendra
derecho a someterlo al Comité mediante notificacién dirigida al
mismo y al otro Estado.

3. El Comité conocera de todo asunto que se le someta en
virtud del presente articulo después de haberse cerciorado de que
en tal asunto se han interpuesto y agotado todos los recursos de
la jurisdiccion interna de que se pueda disponer, de conformidad
con los principios del derecho internacional generalmente admiti-
dos. No se aplicara esta regla cuando la tramitaciéon de los mencio-
nados recursos se prolongue injustificadamente o no sea probable
que mejore realmente la situaciéon de la persona que sea victima
de la violacion de la presente Convencion.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H90%el

EL CONTROL POR ALGUNOS TRATADOS INTERNACIONALES 115

4. El Comité celebrara sus sesiones a puerta cerrada cuando
examine las comunicaciones previstas en la misma Convencion;

5. En general, el Comité pondra sus buenos oficios a disposi-
ci6n de los Estados parte interesados a fin de llegar a una solucion
amistosa del asunto, fundada en el respeto de las obligaciones es-
tablecidas en la CC'lL, y para tal efecto podra designar, cuando
proceda, una comision especial de conciliacion.

6. En todo asunto que se le someta por la via de este procedi-
miento el Comité podra pedir a los Estados parte interesados que
faciliten cualquier informacién pertinente.

7. Asimismo, los Estados parte interesados tendran derecho
a estar representados cuando el asunto se examine en el Comité
y a presentar exposiciones verbalmente o por escrito, o de ambas
maneras.

8. El Comité, dentro de los doce meses siguientes a la fecha
de recibo de la notificacién, presentara un informe en el cual, si
se ha llegado a una solucion, se limitara a una breve exposicion
de los hechos y de la solucion alcanzada; si no se ha llegado a nin-
guna solucién se limitara a una breve exposicion de los hechos y
agregara las exposiciones escritas y las actas de las exposiciones
verbales que hayan hecho los Estados parte interesados. En cada
asunto se enviara el informe a los Estados parte interesados.

3. Denuncia de los individuos

Un sistema bastante interesante que tiene la CCT es la que
le da a los individuos la posibilidad de tener acceso a la compe-
tencia del Comité y esto se da porque todo Estado parte en la
presente Convencion podra declarar en cualquier momento, de
conformidad con el presente articulo, que reconoce la competen-
cia del Comité para recibir y examinar las comunicaciones envia-
das por personas sometidas a su jurisdiccién o en su nombre, que
aleguen ser victimas de una violacién por un Estado parte de las
disposiciones de la Convenciéon. El Comité no admitird ninguna
comunicacién relativa a un Estado parte que no haya hecho esa
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declaracion y ademas no admitird anénimos, o que, a su juicio,
“constituya un abuso del derecho de presentar dichas comunica-
clones”, o que sea incompatible con las disposiciones de la CCT.
Después de ser presentada la comunicacién, y dentro de un pla-
zo de seis meses, el Estado destinatario deberda proporcionar al
Comité explicaciones o declaraciones por escrito que aclaren el
asunto y expongan, en su caso, la medida correcta que ese Estado
haya adoptado.

Por su parte, el Comité examinara las comunicaciones reci-
bidas a la luz de toda la informacién puesta a su disposicién por
la persona de que se trate, o en su nombre, y por el Estado parte
interesado. Son causa de improcedencia la litispendencia y el no
agotamiento de la jurisdiccion interna de que se pueda disponer;
no se aplicara esta regla cuando la tramitaciéon de los menciona-
dos recursos se prolongue injustificadamente o no sea probable
que mejore realmente la situaciéon de la persona que sea victima
de la violaciéon de la CCT. El Comité celebrard sus sesiones a
puerta cerrada cuando examine las comunicaciones previstas en
el presente articulo y comunicara su parecer al Estado parte inte-
resado y a la persona de que se trate.

Para el cumplimiento de sus funciones, los miembros del Co-
mité y de las comisiones especiales de conciliacién tendran derecho
a las facilidades, privilegios e inmunidades que se conceden a los
expertos que desempefian misiones para la ONU, con arreglo a lo
dispuesto en las secciones pertinentes de la Convencion sobre Pre-
rrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas. Finalmente, el
Comité presentara un informe anual sobre sus actividades a los
Estados parte y a la Asamblea General de las Naciones Unidas.

4. Notas sobre la efectividad del sistema
de la Convencidn contra la Tortura

Ahora bien, la efectividad de ese mecanismo de control es
otro asunto. Si tomamos en cuenta las “Observaciones finales de
los informes periédicos quinto y sexto combinados de México,
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adoptadas por el Comité en su 490. periodo de sesiones (29 de oc-
tubre a 23 de noviembre de 2012),'*! como un ejemplo podemos
concluir que tiene varias lecturas. En principio, el documento de
“Observaciones finales” reconoce un avance importante por lo
que se refiere a la adopcion de un marco juridico adecuado pues,
durante el periodo de examen, México adoptd varios tratados
internacionales.'#?

Y no solamente eso, sino que en mayo de 2010 publicé el
informe de la visita realizada por el Subcomité para la Preven-
ci6n de la Tortura a México en septiembre de 2008 (CAT/OP/
MEX/1), junto con la respuesta de las autoridades mexicanas a
dicho informe (CAT/OP/MEX/1/Add.1).

Ademas, reform6 su legislacion en varios asuntos claves.!*3

1 Tomado de  www2.ohchrorg/english/bodies/cat/doc5/CAT C.MEX.co.2.doc
(consultada el 7 de agosto de 2013).

142 2) El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos relativo a la abolicién de la pena de muerte, en septiembre de
2007;

b) La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y su
Protocolo Facultativo, en diciembre de 2007;

c) La Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, en marzo de 2008.

143 En particular:

a) La adopcion de la Ley General de acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia en 2007 y su reglamento en 2008;

b) Las reforma constitucional de justicia penal y seguridad publica del 18 de
junio de 2008, dirigida a instaurar un nuevo sistema de justicia penal de corte
acusatorio;

¢) La promulgacion en 2011 de la Ley sobre Refugiados y Proteccion Com-
plementaria y de la Ley de Migracion;

d) La reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de
junio de 2011, que eleva a rango constitucional todos los derechos humanos
garantizados en los tratados internacionales ratificados por el Estado parte;

e) La promulgacion en 2012 de la Ley general para Prevenir, Sancionar y
Erradicar los Delitos en materia de Trata de Personas y para la Proteccion y
Asistencia de las Victimas de estos Delitos;

f) La promulgacion en 2012 de la Ley para la Proteccion de Personas Defen-
soras de Derechos Humanos y Periodistas;
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Atn mas, México dio un paso importante para el cumpli-
miento de la Convencién con:

a) La adopcion del Programa Nacional de Derechos Huma-
nos 2008-2012.

b) La adopcién de la Estrategia Penitenciaria 2008-2012.

c) La aprobacion del Programa Nacional para Prevenir y
Sancionar la Trata de Personas 2010-2012.

Sin embargo, y evidentemente, eso no es suficiente si todo
ese marco juridico y la creacion de una estructura burocratica no
tienen incidencia en la erradicaciéon de la patologia de la practi-
ca de la tortura. Asi, con un lenguaje diplomatico (“expresa su
preocupacion”, “el Comité insta”, etcétera) el Comité se refie-
re a “Principales motivos de preocupacion y recomendaciones”
parte en la que se descubre que se siguen practicando la tortura,
se sigue manteniendo la figura del arraigo, se sigue violando los
derechos de las mujeres, los derechos humanos de los periodistas,
al haber muchos asesinatos, el fuero militar subsiste y se mantiene
la impunidad por la comisién de delitos y actos que violan dere-
chos humanos, etcétera, y al final, lo que es bastante interesante,

Se invita al Estado parte a que presente su proximo informe pe-
riédico, que serd el séptimo a mas tardar el 23 de noviembre de
2016. Con tal fin, el Comité presentard oportunamente al Estado
parte una lista de cuestiones previa a la presentacioén de informe,
teniendo en cuenta que el Estado parte ha aceptado presentar su
informe al Comité con arreglo al procedimiento facultativo de
presentacion de informes.

Es decir, el Estado mexicano tiene otros cuatro anos mas de
“aire” o, puede decirse, de impunidad.

Ya que hasta ahora los Estados no han cedido una total sobe-
rania en materia de derechos humanos y tomando en cuenta que
éstos son parte del OPI, es necesario que las resoluciones dictadas
por los 6rganos de control en materia de derechos humanos pue-
dan hacerse valer ante los tribunales, ya sea nacionales como in-
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ternacionales. Esto seria mas congruente y benéfico para el tema
de los derechos humanos que dedicar tanto tiempo a procesos en
donde estan involucrados muchos recursos humanos y la tragedia
de las victimas de la violaciéon de los derechos humanos.

V. CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO CON RESPECTO
A LAS APLICACIONES DE LA BIOLOGIA Y LA MEDICINA

El Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina
(CDHB) de caréacter regional, que tiene vigor entre los Estados
europeos, fue aprobado por el Comité de Ministros el 19 de no-
viembre de 1996. FFue promovido en el seno de la Union Europea,
tomando en cuenta los rapidos avances de la biologia y la medi-
cina, tiene por objeto crear las normas juridicas necesarias para
respetar al ser humano como persona y como perteneciente a la
especie humana y reconociendo la importancia de garantizar su
dignidad; tomando en cuenta “las acciones que podrian poner en
peligro la dignidad humana mediante una practica inadecuada
de la biologia y la medicina”, asi, “los progresos en la biologia y
la medicina deben ser aprovechados a favor de las generaciones
presentes y futuras”.

Este tratado tiene un sistema de control de cumplimiento
de caracter mixto, de autocontrol, pues crea un Comité de he-
terocontrol, pues esta ligado a la Corte Europea. En principio, la
CDHB da la posibilidad de que la Corte Europea dicte opiniones
consultivas sobre la interpretacion del tratado, a peticiéon de los
gobiernos de las partes y del Comité que, como veremos, se crea
como o6rgano de control. Pero también da la oportunidad de que
se acuda a la jurisdiccion plena de la Corte o de otro tribunal.!*

144 “E] Tribunal Europeo de Derechos Humanos podra emitir dictimenes
consultivos, con independencia de todo litigio concreto que se desarrolle ante
un 6rgano jurisdiccional, sobre cuestiones juridicas relativas a la interpretacion
del presente Convenio, a solicitud de:

1. El gobierno de una de las partes, una vez informadas las demas partes.
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Ademas, da la posibilidad de que se dicten informes: “Cualquier
parte, a instancia del Secretario General del Consejo de Europa,
proporcionara las explicaciones requeridas acerca del modo en
que su legislacion interna garantiza la aplicacion efectiva de todas
las disposiciones del presente Convenio”.'* Asimismo, se crea un
Comité Director para la Bioética como un 6rgano interno

VI. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS RESOLUCIONES
DICTADAS POR LOS ORGANISMOS DE CONTROL

Silos 6rganos de control constatan la violacion del Estado después
de escuchar al Estado (con lo que se cumple con las garantias de
legalidad para el Estado “acusado”) se debe de entender, en caso
de duda, que estas resoluciones son obligatorias; su base legal seria
el principio de pacta sunt servanda, que es la base de la obligacion
para el Estado. Si consideramos que no son obligatorios, enton-
ces, caeriamos en una situacion absurda: la creacion de sistemas
de control es una tarea ociosa que lo tnico que hace es perder el
tiempo.

Ahora bien, si la resolucién es una mera recomendacion, lo
cual se debe de ser claro en el documento fundamental (el tratado
que le da origen), y aun asi el Estado contra el cual va dirigido
la acepta y se compromete a cumplirla, entonces adquiere fuerza
vinculante plena'* y puede hacerse valer ante los 6érganos juris-
diccionales de control internacional y nacionales. Desde nuestra
perspectiva, en este caso seria una resolucién vinculante por te-
ner como origen el tratado internacional y después la manifesta-
ciéon de la voluntad del Estado en cuestion.

2. El Comité instituido por el articulo 32, en su composicién restringida a los
representantes de las partes en el presente Convenio, mediante decision adopta-
da por mayoria de dos tercios de los votos emitidos” (articulo 29 de la CDHB).

145 Articulo 30 (Informes sobre la aplicacién del Convenio) del CDHB.
146 Véase Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de derecho internacional pitblico,

p. 235.
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Ahora bien, consideramos que el sistema de informes, de re-
soluciones no vinculantes que caen en el terreno de las obligacio-
nes morales, buscando la condena de la opinién publica, aparte de
ser inocuas, son una pérdida de recursos humanos y un desgaste
mayor de las victimas de las violaciones de derechos humanos. Por
lo tanto, conforme una interpretacién adecuada al OPI deben de
tener una interpretacion pro homine y deben de poderse esgrimir
como elemento no sélo de conviccidn, sino obligatorio ante los
organos jurisdiccionales del Estado que tengan plena jurisdiccion.
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CAPITULO VI

EL CONTROL EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

1. INTRODUCCION

Alo largo de mas de tres décadas de funcionamiento de la Corte
IDH' se ha dictado un conjunto de sentencias que ahora forman
un sistema vigoroso de jurisprudencia al que se le considera un cor-
pus juridico interamericano en materia de derechos humanos. Al-
gunos autores, como Gonzalo Aguilar Cavallo hablan de la estruc-
turacion de un “derecho americano de los derechos humanos™, !4
este autor entiende por tal:

Aquellas normas, principios y estandares que han ido surgien-
do producto del establecimiento de un sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos vy, particularmente, a partir
de la actividad de la Corte IDH, y que constituyen los rasgos de-
finidores o distintivos de los derechos humanos en el continente
americano.'*9

Ese cuerpo juridico interamericano esta formado por las sen-
tencias que son obligatorias para las partes, y fuera de ellas las
sentencias, las OC y las resoluciones de la Comisiéon IDH, que
al final de cuentas también son ejercicios de interpretacion de

147 Véase Becerra Ramirez, Manuel (coord.), La Corte Interamericana de Derechos
Humanos a veinticinco afios de su_funcionamiento, México, UNAM, 2007, 346 pp.

148 Vease Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Surgimiento de un derecho americano
de los derechos humanos”, Cuestiones Constitucionales, México, nim. 24, enero-
junio de 2011, pp. 3-89.

149 Ibidem, p. 8.
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la CADH vy juntas son guias de interpretacion para otros casos
incluyendo en el foro interno.

Asi, el corpus s tiene un momento histérico, especial de
aparicién, precisamente en momentos en que las dictaduras la-
tinoamericanas se vienen abajo y a nivel global el sistema bipo-
lar entra en crisis y, después, también se derrumba (como vimos
anteriormente). Los paises de la regién refuerzan sus esperanzas
en los derechos humanos y la democracia como forma especial
de vida y gobierno. Incluso México (mas bien su gobierno), que
se habia mantenido con un discurso de un pais respetuoso de los
derechos humanos, tiene que aceptar que hay necesidad de in-
corporarse al sistema interamericano de derechos humanos.

A lo largo de estos anos, podemos decir que en forma muy
dinamica, se han conocido cientos de casos tanto en la Comisiéon
IDH como en la Corte IDH.

La Corte ha realizado una labor encomiable desarrollando una
solida jurisprudencia en la que se interpreta la CADH sobre los
diferentes derechos protegidos por ella (por ¢jemplo, es importante
su jurisprudencia en materia de los derechos econémicos, sociales
y culturales);'® es sobresaliente su jurisprudencia en materia de re-
paraciones, derechos de las mujeres,'”! ninos y nifias;'? libertad de
expresion;'? derecho de los migrantes,'>* etcétera.

150 Coonvencién Americana sobre Derechos Humanos, pp. 16-23.

151 Franco Rodriguez, Maria José, Los derechos humanos de las mujeres en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, 2011, 82 pp.

152 Ortega Soriano, Ricardo A., Los derechos de las nifias y los nifios en el derecho
internacional, con especial atencion al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2011, 48 pp.

153 Castilla Juarez, Karlos A., Libertad de expresion y derecho de acceso a la informa-
cion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, México, Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos, 2011, 73 pp.

154 Morales Sanchez, Julieta, Derechos de los migrantes en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2011,

68 pp.
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Ademas, con técnica sobresaliente, ha desarrollado dos as-
pectos que nos interesa comentar. Uno de ellos es su labor en la
identificacion de algunas normas de jus cogens, por ejemplo, el
principio de igualdad, la prohibiciéon de la discriminacién y el ac-
ceso a la justicia, y, después, el segundo aspecto es el reconoci-
miento de la doctrina de control de convencionalidad (CC).

II. EL. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El concepto de control de convencionalidad (GC) que la doctrina
ha venido desarrollando en los Gltimos afos'* tiene varias im-
precisiones. La primera es la que se refiere a la autoria. Tanto el
concepto, como la palabra “control” datan, como lo vimos, por
lo menos del siglo XIX, nace con la idea de controlar el cumpli-
miento de las obligaciones que adquiere el Estado por via con-
vencional.

Ahora bien, a nivel interamericano el concepto se ha hecho
famoso a partir de la sentencia de la Corte IDH, 6rgano de
control junto con la Comision IDH en el Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, nota 49, parrafo 124. En dicha sentencia se le
recuerda a los Estados que como parte de sus obligaciones “...el
poder judicial debe ejercer una especie de «control de conven-
cionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”.

Como un ejercicio de comparaciéon para medir la evolucion
de la figura del CC, vemos que la Corte IDH ha venido utilizan-
do el concepto en aproximadamente veinte sentencias, desde el
citado Caso Almonacid hasta el Caso Furlan y familiares vs. Argentina.
Como veremos, hay una evoluciéon de caracter expansivo del sis-
tema de control desde la expresion “especie de control de con-
vencionalidad” en A/monacid a un control ex officio.

195 Véase Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos
humanos, México, Porraa, 2008, 204 pp.
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II1. DEL CASO ALMONACID A LA EVOLUCION
ACTUAL DEL CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD

Ahora bien, en el Caso Almonacid se habla con un lenguaje no
preciso, de “una especie”, quiza refiriéndose a la existencia de un
control general; el control aqui es visto como un mecanismo que
sirve como puente entre el DI convencional y el derecho interno.
El GC que se plantea en el Caso Almonacid es bastante mas com-
plejo que la obligacion para los jueces, como lo podemos ver en
el siguiente parrafo:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos es-
tan sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estan obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se
vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ulti-
ma de la Convencién Americana.!%

Es notoria la formulaciéon que se hace; en principio, los jue-
ces “‘como parte del aparato del Estado” estan obligados a “velar
porque los efectos de las disposiciones de la CADH no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin.
Es decir, el Poder Judicial debe ejercer “una especie de control

156 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de
septiembre de 2006, serie C, nim.154, parrafo 123. Tomado de Garcia Rami-
rez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corle Interamericana de Derechos Humanos,

Meéxico, UNAM, 2008, vol. IV, pp. 619-655.
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de convencionalidad” entre las normas juridicas internas y la
CADH. En general, de lo anterior se puede desprender que:

— De conformidad con el articulo 20. de la CADH, el Le-
gislativo de los Estados parte tiene la obligaciéon de hacer
control de convencionalidad, en el sentido de “suprimir
y/0 no adoptar leyes contrarias a la Convencién Ameri-
cana’.

— Y ante tal situacion, el Poder Judicial “debe abstenerse de
aplicar cualquier normativa contraria a ella”. Este con-
cepto es relevante porque no se trata, o no se esta plan-
teando, de inmiscuirse en los asuntos del Legislativo. El
control plantea una mera abstenciéon de aplicar una nor-
matividad contraria a la CADH.

— El incumplimiento de la CADH por parte de cualquier
organo del Estado es causa de responsabilidad para el
mismo Lstado. Esto implica que el CC se deberia rea-
lizar no sélo por los poderes Legislativo y Judicial, sino
también por el Poder Ejecutivo, con el riesgo de que si
no se hace, se puede incurrir en responsabilidad inter-
nacional.

— En el ¢jercicio del CC, el juez debe de tener en cuenta
no solo el tratado “sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete altima de la
Convenciéon Americana”. Con eso se crea una jurispru-
dencia interamericana en materia de derechos humanos.

Otra reflexién que se desprende de la anterior frase es la re-
lativa a que la Corte IDH es el intérprete tltimo de la Conven-
cién, en consecuencia, cuando emite opiniones consultivas, tam-
bién esta haciendo una labor de interpretacion, en consecuencia
también serd parte de ese corpus jurisprudencial interamericano.
¢Y qué pasa con las resoluciones de la Comisiéon IDH? Si esta
considerando que la Corte es la intérprete Gltima, significa que
hay otras intérpretes, y en este caso seria la Comisiéon. En con-
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secuencia, el juez debe de tomar en consideracién también las
resoluciones de este 6rgano de control como criterios que guian
la aplicacion.

En una evolucion posterior del CC, la Corte anadi6 al con-
cepto que debe ser ex officio, “aunque tampoco implica que ese
control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo
de acciones”.!’

Estos elementos del CC, la Corte IDH los reitera en dife-
rentes otros casos (Boyce y otros vs. Barbados (2007); Radilla Pacheco
y otros vs. México (2009). En los casos Ferndndez Ortega y otros vs.
México y Rosendo Cantii y otra vs. México, la Corte IDH establecio
ciertas modalidades al CC, diferentes a las que vimos anterior-
mente.

En principio via el CC obliga a realizar reformas legales y a
que los jueces, inmediatamente y de oficio, conozcan de los asun-
tos en lugar del fuero militar.!’® Es decir, lo que requeriria una

157 “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-
vencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anula-
do por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también «de convencionalidad» ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y
materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones” (Corte IDH,
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros), sentencia del 24 de
noviembre de 2006, serie C, nam. 158, parrafo 128).

198 De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y
legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de la juris-
diccién militar en México se adecuen a los principios establecidos en la jurispru-
dencia de este tribunal que han sido reiterados en el presente caso. Ello implica
que, independientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar ...
en el presente caso corresponde a las autoridades judiciales, con base en el con-
trol de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento
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reforma legal o constitucional, independientemente de ellas, la
Corte IDH ordena a los jueces internos, via CC, que conozcan
los asuntos de caracter militar, insistimos, independientemente
de la reforma legislativa correspondiente. Ahora bien, en el CGC
no se trata el examen de las leyes frente a la Constitucion, sino el
examen de compatibilidad de la ley con la CADH. !

Por otra parte, si el Estado alega ante la Corte IDH que ya ha
realizado el CC, a quien corresponde determinar si ese control se
ha realizado o no, es a la misma Corte IDH.'® En otras palabras,
no es suficiente afirmar que se realiz6 el CC, es necesario que se
pase el examen que realiza la Corte IDH, la cual tiene un control
del CC.

Pero, atin mas, la Corte en su proceso evolutivo ha ordenado
que se realice CGC inclusive de su jurisprudencia, lo que puede

de los hechos por el fuero penal ordinario (Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros
vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 30 de
agosto de 2010, serie C, nam. 215, parrafo 237, y Corte IDH, Caso Rosendo Cantii
y otra vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
31 de agosto de 2010, serie C, nim. 216, parrafo 220).

159 “En el presente caso, la Corte Interamericana no est llamada a realizar
un examen de la Ley de Amnistia en relacién con la Constitucién Nacional del
Estado, cuestion de derecho interno que no le compete, y que fuera materia
del pronunciamiento judicial en la Accién de Incumplimiento nam. 153 (infra
parrafo 136), sino que debe realizar el control de convencionalidad, es decir,
el andlisis de la alegada incompatibilidad de aquella ley con las obligaciones
internacionales de Brasil contenidas en la Convencion Americana”. Corte
IDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010,
serie G, num. 219, parrafo 49.

160 “De otra parte, la conclusién anterior no se modifica por el hecho de que
el Estado alegue que los tribunales nacionales hayan ejercido ex officio un «con-
trol de convencionalidad» entre las normas internas y la Convencién America-
na. En efecto, sera en la etapa de fondo en la que se determinara si el presunto
control de convencionalidad que alegé el Estado involucré un respeto de las
obligaciones internacionales del Estado, a la luz de la jurisprudencia de este
Tribunal y del derecho internacional aplicable” (Corte IDH, Caso Cabrera Garcia
v Montiel Flores vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220, parrafo 21).
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ser muy excesivo dada la naturaleza juridica de la jurisprudencia
internacional. Esta postura es también clara en el Caso Furlan y
Samiliares vs. Argentina (2012), en donde la Corte establecié:

En conclusién, con base en el control de convencionalidad, es
necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y
las garantias judiciales se apliquen adecuandose a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal en el presente
caso. Ello es de particular relevancia en relacion con lo sefialado
en el presente caso respecto a la necesidad de tener en cuenta las
situaciones de vulnerabilidad que pueda afrontar una persona,
especialmente cuando se trate de menores de edad o personas con
discapacidad, con el fin de que se les garantice un trato preferen-
cial respecto a la duracion de los procesos judiciales y en el marco
de los procesos en que se disponga el pago de indemnizaciones
ordenadas judicialmente.!6!

Técnicamente esta apreciacion de la Corte no es correcta ya
que la naturaleza de la jurisprudencia (véase articulo 38-1 del Es-
tatuto de la ClJ) no es obligatoria. Quiza la Corte debi6 utilizar
otra argumentacién mas que la obligatoriedad de la jurispruden-
cia. Aqui, se trata de la aplicacion del principio pro homine, mas no
la aplicacion de la jurisprudencia, pues no es obligatoria.

IV. LAS CRITICAS AL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS.
JHASTA DONDE PUEDEN LLEGAR LOS EFECTOS
DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH?

Dentro de la dinamica de la evolucion vertiginosa de la jurispru-
dencia ya también han aparecido detractores de la funcién de la
Corte IDH, y lo que es mas grave, varios Estados se han retirado
o pretenden retirarse de ella, con lo que se debilitaria ese impre-

161" Corte IDH, Furlan y familiares vs. Argentina, excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2012, serie C, nim. 246,
parrafo 305.
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sionante desarrollo que se ha logrado con la jurisprudencia de la
CIDH. Por ejemplo, hay una corriente del pensamiento que sos-
tiene “que no pueden utilizarse las disposiciones del tratado para
sustituir la normatividad interna”.'? A proposito, también ese
discurso se pretendi6 aplicar en el caso del sistema juridico mexi-
cano, en donde se argumenta que la Constitucién no otorga ni al
presidente ni al Senado (que son los encargados de gestionar los
tratados internacionales) facultades para hacer esa transmision o
renuncia de la soberania.!6?

Ademas, en casos de Venezuela y Colombia ante la Corte
IDH se ha planteado el desacato de las resoluciones de la Cor-
te IDH, lo que lleva a formular varias cuestiones: jes posible
alegar el no cumplimiento de la sentencia porque ésta viole la
Constitucion? O bien, ¢se puede alegar que la Corte IDH actta
ultra vires al decidir ella misma su reglamento sin que sea aproba-
do por la OEA?16+

Pero, todavia hay una posicién critica mas elaborada y es la
del profesor E. Malarino,'® quien considera que la jurispruden-

162 Salgado Ledesma, Eréndira, “La probable inejecucién de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Cuestiones Constitucionales,
México, num. 26, junio-diciembre de 2012, p. 231.

163 Jdem.

164 T,a Corte IDH *...dicta su propio Reglamento y fija las reglas procesales
que rigen su jurisdiccién acorde con lo dispuesto en el articulo 25 de su Estatu-
to. La actitud de dictar sus normas procesales posibilita a cualquier ente ejercer
discrecionalidad en el andlisis de los puntos debatidos a su amparo y ocasional-
mente puede afecta sus decisiones de certeza juridica” (Salgado Ledesma, op.
cil., p. 252).

165 En forma concreta, la critica que se endereza a la Corte IDH esta resu-
mida en lo siguiente:

“Puedo condensar los rasgos salientes de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de los tltimos afios con las siguientes voces: activismo judicial, pu-
nitivizaciéon y nacionalizacién. Con la primera me quiero referir a la cuestion de
la modificacion judicial del derecho con el fin de actualizarlo a las necesidades
sociales del momento de la aplicacion (necesidades, por supuesto, constatadas
por los mismos jueces). Con la segunda, esencialmente, al reconocimiento de
nuevos derechos de la victima (y de nuevas reglas derivadas de estos derechos)
que no estan escritos en la Convencién Americana y que terminan por neutra-
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cia de la Corte IDH esta caracterizada por su activismo judicial,
es decir, que “introduce en el sistema interamericano una nueva
norma no pactada por los Estados o altera o suprime una norma
pactada”!% y después da varios ejemplos: “la regla que prohibe
amnistiar delitos graves (graves violaciones de los derechos hu-
manos o crimenes de internacionales...)”, “la regla que prevé el
derecho del detenido extranjero a obtener informacioén sobre la
asistencia consular...”.1%” Concretamente, en el Caso Barrios Altos
contra Perti, la Corte IDH “derivé una prohibicién de amnistiar
graves violaciones de los derechos humanos de los articulos 1.1.
2, 8y 25 de la Convencién Americana”, pero “...ninguna de es-
tas disposiciones es capaz de contener semanticamente una regla
con tal contenido”. 168

Tal critica no es muy adecuada, pues lo que propone la Corte
IDH en Barrios Altos es la violacién de la prohibicién de amnistiar
graves violaciones de los derechos humanos. Ahora bien, qué es
lo que sucede con la amnistia, entre otras cosas, es crear impu-
nidad de las grandes violaciones de los derechos humanos. La
CADH en su articulo 1.1 establece el compromiso de los Estados
parte en dicha Convencion de “respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona...”. Evidentemente, con la amnistia se hace nugatorio el
ejercicio de los derechos humanos contenido en la CADH, y en
forma concreta en sus articulos 8o. y 25.

lizar derechos fundamentales de la persona sometida a proceso, estos si consa-
grados explicitamente en ella. Con la tercera, a la intromisién de la Corte Inte-
ramericana, por medio de las sentencias de reparacion, en funciones expresivas
de la soberania estatal...” para rematar que las resoluciones tiene un contenido
“antidemocratico y antiliberal”, Malarino, Ezequiel, “Activismo judicial, puni-
tivizacién y nacionalizacién. Tendencias antidemocriéticas y antiliberales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ambos, Kai e al., (eds.), Suste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos_y derecho penal internacional, Berlin,
Georg-August-Universitat-Gotingen-Konrad Adenauer Stiftung, 2010, p. 29.

166 Ihidem, p. 29.

167 Thidem, p. 30.

168 Thidem, p. 31.
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En efecto, es una cuestion de interpretacion de la norma-
tividad internacional. El jurista Malarino, en su preocupaciéon
porque la Corte se ajuste a la norma, menciona que la interpre-
tacion que a veces aplica la Corte IDH en realidad lo que esta
haciendo es crear derecho mediante la interpretacion, de lo que
se trata es “modificar el texto o de incorporar una nueva norma
juridica...”!%? y eso, remata la critica, no es interpretacion. En
el caso de Barrios Altos, no me parece que incurra en tal error;
la Corte esta reconociendo los efectos juridicos, la amnistia y su
impacto en la CADH.

Ahora bien, algo que llama la atencién de la critica es que
parte de un sofisma al considerar que el tratado denominado
Convencién Americana esta aislado. El afirma: “El sistema inte-
ramericano, a diferencia de otros sistemas juridicos, no abre sus
fuentes a todo el derecho internacional”.'’* Mas adelante, en esa
misma linea de pensamiento afirma: “El sistema interamericano
no es un sistema general y universal de derecho internacional,
y por ello no conoce una disposiciéon como la del articulo 38
del Estatuto de la ClIJ, que faculta a ese tribunal a decidir un
caso con base en (todo) el derecho internacional (escrito o no
escrito)”.17!

¢Eso significa que la CADH al no mencionar que son aplica-
bles otras manifestaciones (fuentes) juridicas internacionales, s6lo
se aplica, y estrictamente, ésta?

Con esta postura reduccionista se deja fuera a la costumbre,
a los principios generales del derecho, a la doctrina y a la juris-
prudencia, que por supuesto son obligatorias via el articulo 38-1
del Estatuto de la CIJ y que sin duda ya es una norma juridica de
caracter consuetudinaria, si es que no se acepta ab mitio su natu-
raleza convencional. Ademas, nosotros agregariamos a las reso-
luciones de los OI como fuente del DI. De hecho, la Corte IDH

169 Thidem, p. 33.
170" Ibidem, p. 29.
171 Ibidem, p. 40.
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en sus sentencias se ha apoyado en la costumbre internacional en
sus resoluciones.!7?

Regresando a la cuestion de la amnistia, ;la Corte IDH, por
ejemplo, no podria declarar que la prohibicién de la amnistia es
una norma de caracter consuetudinario, que las cortes interna-
cionales y los Estados en su derecho interno deben de acatar? In-
dependientemente de que la amnistia produce efectos negativos
en la sociedad, pues se mantienen abiertas heridas sociales.

El DI es parte de un sistema general, aunque al mismo tiem-
po es posible (lo que sucede frecuentemente) la creaciéon de sub-
sistemas con caracteristicas propias, de ahi que podamos hablar
de costumbres regionales; pero insistimos, al mismo tiempo esta
inserto y se retroalimenta del sistema general, por no decir mun-
dial, del DI

Este punto es muy importante, porque de ¢l podemos des-
prender que la Corte IDH tiene que fundamentar su actuacion
en un marco juridico establecido por el derecho internacional pt-
blico, la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados de
1969, cuya normatividad también tiene naturaleza consuetudina-
ria, por ejemplo, establece normas concretas sobre interpretacion,
entre ellas el objeto y fin de los tratados,'” asi como el principio
pro homine que sirve como guia al juez en su decision. Ademas, no
olvidemos el caracter especial de los derechos humanos.

Ahora bien, la punitivizacion de la que habla Malarino se
traduce en:

Un equilibrio entre victima e imputado (producto de la neutrali-
zacion de normas de garantia previstas a favor del imputado) sea

172 Véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, sen-
tencia de reparaciones, 27 de agosto de 1998, parrafo 68; Caso ambrano Vélez y
otros contra Fcuador, sentencia de fondo y de reparaciones, 4 julio de 2007, parra-
fo 55.

173 Articulo 31 de Viena 69. “Regla general de interpretacion. I. Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin”.
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respetado por los tribunales penales de los estados, pues ella no
solo sostiene que los Estados por ninguna razén pueden incumplir
sus decisiones dictadas en el caso concreto, sino también que ellos
deben controlar si las disposiciones de su derecho interno cum-
plen con la Convencién Americana tal como ella es interpretada
por la Corte (test de control de convencionalidad).!7*

El autor mencionado, para sustentar su afirmacion, cita tres
ejemplos, de los cuales mencionaremos el siguiente:

El articulo 8.4 de la CADH establece: “el inculpado absuelto por
una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos”. Ninguna disposicion de la Convencion establece
una excepcion a esta regla juridica. Sin embargo, la Corte Inte-

<«

ramericana ha dicho: “... esta Corte considera que si aparecen
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacion
de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y mas
aun, de los responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden
ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una sentencia
absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias
de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la
Convencién americana desplazan la proteccion del ne bis in idem.
El articulo 8.4 es desaplicado con base en “derechos de las victi-
mas” no explicitados en la Convencién, “exigencias de justicia”
identificadas en forma discrecional y, paradoéjicamente, la “letra y
espiritu” de la Convencién. No sé cudl sea el espiritu de la Con-
vencion, pero la letra es clara y dice “ne bis in idem” para el impu-
tado absuelto por sentencia firme.!75

Para situar el problema con mayor claridad hay que decir
que Malarino se refiere a la sentencia dictada en el Caso Almonacid
Arellano contra Chile; este hecho es importante, pues parece que el
jurista pierde la perspectiva de lo que son los derechos humanos

174 Malarino, Ezequiel, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionaliza-
cion. tendencias antidemocraticas y antiliberales de la corte interamericana de
derechos humanos”, en Ambos Kai et al., op. ct., p. 46.

175 Ibidem, pp. 46 y 47.
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y de lo que se estaba juzgando en el caso de Almonacid. En princi-
pio, los derechos humanos tienen una logica diferente al derecho
formal que se aplica en el caso de los tratados internacionales
en materia, digamos, por e¢jemplo, de comercio exterior; en otro
lado vimos que los derechos humanos se rigen por principios pro-
pios como el de pro homine y que estamos hablando de crimenes
muy graves cometidos por una dictadura cruel como la de Pino-
chet que, esa si, hizo nugatoria toda defensa de las victimas ante
los tribunales. Es 16gico que st estamos hablando de una dicta-
dura que suprime todos los derechos y atin mas los procesales, la
Corte IDH lo que haga es resarcirlos. Malarino al parecer habla
como si no conociera los sistemas dictatoriales de América Lati-
na, que no son un ejemplo de respeto por los derechos humanos,
inclusive atn hoy donde se jacta de regimenes democraticos, la
imparticion de justicia y el respeto de los derechos humanos deja
mucho que desear.

Pero atn asi, sin tomar en cuenta estos elementos de juicio
que juegan un papel importante en el caso de los derechos huma-
nos, en materia de pruebas, inclusive en derecho procesal civil,
esta la figura de “pruebas supervinientes” que se refiere al caso de
pruebas que no se conocieron o a las que no se tuvo acceso en el
momento procesal oportuno, motivo por el cual se puede abrir
el procedimiento.

Mas adelante, la critica se refiere a la “nacionalizaciéon”, re-
firiéndose a las sentencias de reparacion de la Corte, que a su
juicio en algunos casos se incurre en la “intromisién en las esferas
del Poder Legislativo y del Poder Constituyente” y, en general, la
Corte “ha ordenado a los Estados la adopcion de medidas que
inciden sobre ambitos fuertemente expresivos de la soberania na-
cional, y cada vez en mayor medida amenaza con convertirse en
una suerte de legislador, juez y administrador supremo de los Es-
tados americanos (nacionalizacion)”.!76

De hecho, la Corte IDH sustenta su “intromisiéon” en el de-
recho consuetudinario, no se lo saca de la manga, como vemos

176 Ibidem, p. 61.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H90%el
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 137

del siguiente parrafo tomado del Caso Sambrano Vélez y otros contra
Ecuador:

55. Por otro lado, en relacién con la obligacién general contenida
en el articulo 20. de la Convencién, la Corte ha afirmado en va-
rias oportunidades que:

[e]n el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescri-
be que un Estado que ha celebrado un convenio internacional,
debe introducir en su derecho interno las modificaciones necesa-
rias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Esta
norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada
por la jurisprudencia como un principio evidente (“principe allant
de s01”; echange des populations grecques el turques, avis consultatyf, 1925,

C.LJ. L, série B, no. 10, p. 20).177

En realidad, la Corte lo que hace es simplemente realizar una
labor de ser garante, intérprete de la CADH en su contexto juri-
dico internacional. Eso es positivo pues la Corte IDH al parecer
le esta haciendo el trabajo a los Estados, que son remisos o viola-
dores de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos. ;Pero qué pasa sila Corte IDH en sus sentencias se ex-
cede en sus facultades? Como sabemos, las sentencias que dicta la
Corte IDH son finales e inapelables. Por otra parte, las sentencias
son obligatorias, pero el sistema interamericano no tiene faculta-
des de aplicacion coercitiva, esa facultad la conserva el Estado.
Ahora bien, st en el momento de recepcién de la sentencia, para
su cumplimiento en derecho interno, sus érganos de poder con-
sideran de buena fe que la sentencia rebasa su sistema constitu-
cional tienen posibilidades de no cumplir con ella, caso en el cual
entraran en responsabilidad internacional hasta que no cumplan
con la sentencia o hagan los ajustes necesarios en su legislacion.

En ese sentido, aunque no compartamos plenamente con las
criticas antes analizadas a las decisiones de la Corte, hay que to-

177 Tomado de Garcia Ramirez (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, México, UNAM, 2008, vol. V, p. 388.
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mar en cuenta que son una expresion de preocupaciéon que se
deben analizar, hay que exigirle a la Corte mayor rigurosidad en
la fundamentacién de sus decisiones.

Por lo demas, las criticas vertidas son conocidas y tienen que
ver con los conceptos cerrados de soberania. Una concepcion
todavia westfaliana del Estado y de la soberania y que no va de
acuerdo con las disposiciones que se han aceptado de manera
convencional (por ejemplo, la Convenciéon de Viena sobre el De-
recho de los Tratados de 1969) y consuetudinaria, y que se mani-
fiesta en los principios pacta sunt servanda y la prohibicién de alegar
una norma de derecho interno para excusarse de una obligacion
internacional. Ademas de que no se toma en cuenta la naturaleza
de los derechos humanos, parte de un OPI regido por principios
como los de progresividad y pro homine.

No olvidemos que la esencia de los derechos humanos es que
se refieren a la proteccién de los seres humanos que por defini-
cién estan en una posicion de desventaja frente al poder estatal.
El derecho internacional de los derechos humanos tiene un ca-
racter progresivo, no nos asombre que esté en constante evolu-
cién y tenga un caracter protector de los individuos.

V. LOS MINUS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La literatura sobre el tema en general es optimista y de cierta ma-
nera fuera de medida. En principio, porque el corpus wris no lle-
ga a ser totalmente interamericano, ya que los paises de cultura
anglosajona, como sabemos, no forman parte del sistema.'” En
forma concreta, los Estados Unidos y Canad4 ni siquiera son par-
te de la CADH; sin embargo, los Estados Unidos envian jueces
de su nacionalidad a la Corte IDH y de alguna manera ejercen
cierta influencia a través del financiamiento (lo cual no se puede
probar, pero es vox popult). Esta posicion de la potencia nortena

178 No son parte de la CADH: Antigua y Barbudas, Bahamas, Belice, Cana-
d4, Estados Unidos, Guyana, San Kitts y Nevis, Santa Lucia y San Vicente &
Grenadins.
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debilita su posicion de referente en materia de derechos humanos
que maneja su politica exterior. Pero, lo mas importante es que
desafortunadamente no podemos hablar de un corpus uris regional
porque solamente una parte, aunque importante en desarrollo y
poblacion, es cubierta por el manto de interpretacion de la CADH
que realiza la Corte IDH.

En el caso de jus cogens, indudablemente, es muy positiva la
labor de la Corte IDH en identificar las normas que tienen el
caracter de derecho imperativo como lo define la Convencion
de Viena de 1969; sin embargo, tambié¢n podemos decir que hay
cierta debilidad en la identificacion de este tipo de normas, pues
no hay un razonamiento que lo sostenga, ni tampoco de que los
jueces nos digan cual o cuales fueron los elementos que encontra-
ron en las normas para considerarse de ius cogens; por ejemplo, la

Corte IDH ha dicho:

...el Tribunal considera que no podria sostenerse una interpreta-
ci6n de la Convencion que atente contra el principio de igualdad
y no discriminacion, el cual subyace a todos los derechos huma-
nos, y cuya prohibicién ha alcanzado caracter de jus cogens. La
Corte recuerda, como lo ha hecho en otras oportunidades, que
sobre este principio fundamental descansa el andamiaje del orden
publico nacional e internacional por lo cual permea todo el orde-
namiento juridico.!”

De acuerdo con el parrafo transcrito el “principio de igual-
dad y no discriminaciéon” tiene caracter de jus cogens, lo que no se
dice es como lleg6 la Corte a tal conclusion. Recordemos que la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, en su articu-
lo 53, define a las normas imperativas de DI como “...una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Esta-
dos en su conjunto como norma que no admite acuerdo en con-

179 Corte IDH, articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, OC-20/09 del 29 de septiembre de 2009, serie A, nam. 20, parrafo 54,
p- 59.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H90%el
140 APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

trario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. En
el caso concreto, ;como sabemos que “el principio de igualdad y
no discriminaciéon” es “una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario...?”.

Es indudable que la solidez de la normatividad, y en este caso
de la normas de jus cogens, depende de su fundamentacion, y en su
ausencia se corre el peligro de una explosion de las normas que
no sean estrictamente aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados.
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CAriTULO VII

CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD
EN EL CASO DE MEXICO

1. INTRODUCCION

A partir de las sentencias de la Corte IDH en contra de México, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha tenido una re-
accion, también apoyada en la reforma constitucional de 2011, en
materia de derechos humanos, mediante la cual decidié aceptar y
establecer las reglas del control de convencionalidad. Aqui la doc-
trina mexicana, en una parte, ha recibido la decision con mucho
entusiasmo, sin embargo, la figura no esta exenta de critica. Aqui
hacemos una aproximacion al tema.

II. LA DECISION DE LOS TRIBUNALES NACIONALES
COMO PARTE DE LA PRACTICA DEL ESTADO

En los Gltimos afios es notable una creciente importancia del DI
en las cortes internas y esto produce un efecto en reversa, es decir,
también las sentencias de los tribunales internos han impactado
el desarrollo y aplicacion del DI. En efecto, las decisiones de los
tribunales internos de los Estados tienen un papel importante en
la doctrina de las fuentes por varios motivos:

— Como evidencia de la practica de los Estados.
— Por su relevancia en la interpretacion de los tratados.

141
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— En la aplicacién de los tratados.
— Y en la formulacién de la costumbre. 18

Tomamos en consideracion que el poder del Estado es uno
solo y que como una manifestaciéon de su soberania, se divide
para su ejercicio, entonces seria comprensible afirmar que los
actos de cualquiera de estas subdivisiones del poder pudiera ser
motivo de responsabilidad internacional. Aunque, hay que de-
cirlo, la forma de su division es una cuestion que depende o que
corresponde a su derecho interno. Lo que es relevante para el
derecho internacional es la practica de los Estados que tiene un
impacto en los precedentes, la costumbre, el reconocimiento, los
actos unilaterales, los tratados internacionales (en cuanto a que
se cifian o no al derecho convencional internacional), etcétera.

En principio, hay que mencionar que hay una obligacién de
las cortes internacionales y locales de aplicar el DL'®! en el en-
tendido de que en el caso de las tltimas, depende de los sistemas
de recepcion del derecho interno'®? y sobre todo de los tratados
en materia de derechos humanos que frecuentemente contienen
normas de naturaleza autoaplicativa, segin el sistema especial
mexicano que considera que los tratados son parte de la ley su-
prema de la Union.

Ademas, hay que hacer hincapié en que se trata de la aplica-
cion del DI que incluye a los tratados y la costumbre. Recorde-
mos que en virtud del principio pacta sunt servanda hay una obli-
gacion actual (directa de los tratados e indirecta a través de ellos
mismos para con la costumbre) de los Estados de cumplir con la
normatividad internacional. Decimos directa porque el principio

180 Véase Roberts, Anthea, “Comparative International Law? The Role of
National Courts in Creating and Enforcing International Law”, International and
Compartive Law, Quarterly, British institute of International and Comparative Law, vol.
60, January 2011, p. 62.

181 Véase D’Amato, Anthony, International Law Sources, Leiden-Boston, Marti-
nus Nijhoff Publishers, p. 114.

182 Véase Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en dere-
cho interno, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, 179 pp.
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de pacta sunt servanda lo encontramos en el derecho convencional
internacional y la obligatoriedad de la costumbre la encontramos
en los mismos tratados internacionales, por ejemplo, en el articu-
lo 38-1 del Estatuto de la CIJ.

Deciamos que la no aplicaciéon del DI por las cortes trae
consecuencias para el Estado, concretamente se produce respon-
sabilidad internacional. Esta ampliamente explorado que, por
ejemplo, la Corte IDH puede condenar a un Estado en virtud
de una sentencia (que agote los recursos internos del Estado. El
mismo DI establece la obligaciéon de agotamiento de los recursos
internos para que proceda la competencia de la Corte) que sea
violatoria del derecho internacional de los derechos humanos.
Eso en virtud de que las decisiones constituyen también parte de
la practica de los Estados. Aunque, hay que decirlo, esta Gltima
afirmacion nos lleva a otro tipo de problemas teéricos y no esta
exenta de polémicas.

Nos referimos a la siguiente situacion: si partimos de la base
de que una decision de las Cortes internas puede fijar la postura
del Estado, ¢una decision de los tribunales contraria al DI puede
constituirse en el inicio de la formacién de la costumbre inter-
nacional? Esta es una opinién sujeta a polémica. En opinién de
la profesora Elisabeth Zoller de la Universidad de Estrasburgo,
no es posible que una nueva norma de derecho consuetudinario
pueda surgir de la base de una violacion del DI.'$% Esta postura,
definitivamente légica, de todas maneras no resuelve el problema
teorico cuando se trata de explicar la existencia de una costum-
bre abrogatoria o derogatoria de otra.

Ante la cuestion de que las violaciones al DI puedan llegar a
ser una norma de DI, Grigory Tunkin considera que “histérica-
mente esto ha sucedido. En el futuro puede ser aceptado como

183 Textualmente dice: “I don’t think that a new rule may emerge from a

succession of breaches. I think that these claims that may lead to the formation
of a new rule take place in areas that are not regulated internationally”, en
D’Amato, Anthony, International Law Sources, cit., p. 154.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H90%el
144 APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

una norma de DI, pero en este momento es una violacién”.!8t
Aunque esto deja el problema sin solucién, pues no es claro cuan-
do una violacién del DI, se convierte finalmente en una norma
de DI y ademas esta postura da cabida peligrosamente a la siste-
matica violacion del DI. Pero estamos lejos de resolver aqui este
problema tedrico, sélo lo plantemos y queremos dejar claro cual
es la importancia de las resoluciones de las cortes internas.
Ahora bien, surge otra cuestién: jes posible invocar las sen-
tencias de las cortes nacionales en otros casos? Este tema esta
explorado suficientemente en la doctrina de DI y es claro que
las sentencias de las cortes, aun las internacionales, s6lo son
validas para el caso concreto y las partes en el conflicto, sin em-
bargo, también esta explorado que no tienen caracter obligato-
rio, aunque no hay que subestimar la autoridad de persuasién
que pueden tener las decisiones, incluyendo las de las cortes
internas. Por supuesto, en este altimo caso es necesario que los
jueces que dicten la sentencia posean un conocimiento solido
del DI. Algunas resoluciones de cortes internas son paradigma-
ticas y son citadas en la doctrina, y otras resoluciones las toman
como un elemento de conviccién para emitir una nueva reso-
lucién, como, por ejemplo, Attorney-General of the Government of
Israel V. Eichmann o “caso Eichmann” como también se le cono-
ce a la sentencia que es invocada cuando se trata de genocidio.
Por otra parte, las cortes internas tienen la facultad de in-
terpretar el DI, y por supuesto tienen la obligacion de aplicar
el DI. En este sentido, los jueces tienen una funcién muy im-
portante y con gran entusiasmo han hecho mencionar, ya desde
la década los veinte, al jurista inglés Lauterpacht, que las cortes
internas deben de funcionar como “guardianes del orden juridico
internacional”;'® idea muy avanzada y lejana en su época, pero

184 “Tt has happened in history. In the future it may be accepted as a rule of
international law, but at the moment it is a violation”. Ibidem, p. 151.

185 Textualmente: “Guardians of the international legal order”, citado por
Roberts, Anthea, op. cit., p. 68.
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no lejana en este momento. Aunque la especificidad y caracte-
risticas del DI hacen indispensable una preparacion especial de
los jueces internos que deben de tener conocimientos solidos
sobre la materia, no solamente respecto de las cuestiones sus-
tantivas, sino también de las normas de interpretacion, por dar
un ejemplo; lo que significa que deben manejar destacadamente
la Convencién de Viena de 1969.

I11. CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD,
FORTALECIMIENTO DE LA RECEPCION
DEL DERECHO INTERNACIONAL CONVENCIONAL

El concepto de control de convencionalidad que la doctrina ha
venido desarrollando en los Gltimos afios'#® tiene varias imprecisio-
nes. La primera es la que se refiere a la autoria. Tanto el concepto
como la palabra “control” datan, como lo vimos anteriormente,
por lo menos del siglo XIX,'¥7 cuyo origen trae la idea de controlar
el cumplimiento de las obligaciones que adquiere el Estado por via
convencional.

Ya también vimos que el control es un sistema que los Estados
crean para asegurarse que se cumple con las obligaciones adquiri-
das cuando firman y ratifican un tratado internacional. Mediante
el control se crean estructuras supranacionales como comités, co-
misiones, cortes, etcétera, que vigilan la observacion de los trata-
dos internacionales y dictan recomendaciones o bien sentencias.
Ese control de cumplimiento de las obligaciones convencionales
st bien puede ser de caracter internacional también puede ser de
caracter interno. Su fundamento esta en el principio pacta sunt ser-
vanda. A nivel interno, es el Estado con sus 6rganos quienes tienen
la obligacién de controlar, vigilar el cumplimiento de los conve-

186 Véase Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos
humanos, cit., p. 204.

187 Véase Aguilar, Navarro, M., “La cooperacién internacional y la teoria del
control”, Revista de Administracion Piblica, Madrid, ano X, nam. 30, septiembre-
diciembre de 1959, p. 76.
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nios en que son parte. A nivel interamericano, como vimos ante-
riormente, el concepto es conocido también con tiempo antes.!

Asi, este denominado control de convencionalidad lo que
hace es fortalecer la recepcion del DI y ademas da oportunidad
al sistema interno de expandirse, con base en la interpretacién
que realice la Corte. Pero no olvidemos que el control de con-
vencionalidad no sélo esta en los derechos humanos, sino es muy
amplio, claro que la diferencia la hace el articulo lo. de la Cons-
titucién que se centra en los derechos humanos.

Precisamente, otra de las imprecisiones, al hablar de control
de convencionalidad, es considerar que esta figura es nueva en el
derecho mexicano. Por una situacién absurda (los constituciona-
listas pueden tener la respuesta al porqué), el texto constitucional
del articulo 133 no se aplic6 ante la condescendencia de los ope-
radores juridicos y la doctrina. Mediante decisiones del Poder
Judicial Federal se borré el texto constitucional y ahora mediante
otra resolucion se restablece.

En efecto, el texto constitucional sefiala: “Los jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados”. El texto es claro, pues
permite a los jueces realizar lo que ha sido denominado como
“control de la convencionalidad”. Sin embargo, el Poder Judicial
Federal, quiza temiendo la pérdida de su monopolio, dicté6 una
serie de resoluciones que desconocieron el poder difuso.

Estas interpretaciones erréneas fueron modificadas después
del conocimiento de la sentencia del Caso Radilla por la SCJN),
y ahi se decidi6 que “los jueces deberan llevar a cabo un con-
trol de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso
de constitucionalidad”'® (lo “deberan ejercer todos los jueces del

188 Véase Bazan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de
los tratados internacionales. Un andlisis de derecho comparado, México, Porraa, 2003,
pp- 120.

189 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, expediente Varios 912/2010,
Meéxico, 14 de julio de 2011, p. 28.
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pais”) y en tltima instancia les dara posibilidad de inaplicar la
ley. Pero analicemos la recepcion por las cortes mexicanas del

Caso Radilla.

IV. EL. CASO RADILIA Y SU IMPACTO
EN LAS CORTES MEXICANAS

En la tltima década el Estado mexicano ha sido condenado en
varios casos ante la Corte IDH. Aunque todas las sentencias han
sido relevantes, sobresale la recepcion de la sentencia dictada en
el Caso Radilla.

El campesino y canta-autor de corridos, Rosendo Radilla Pa-
checo, fue detenido en 1974 por soldados y después desaparecido
hasta la fecha. Esa fue una etapa oscura de la historia de México,
la época denominada “guerra sucia” cuando las fuerzas ptblicas,
oficiales y no oficiales (brigadas blancas) desaparecieron a mu-
chas personas, entre civiles, campesinos, activistas, guerrilleros o
bien simpatizantes de los guerrilleros. Después de varios afios el
asunto de desaparicion forzada lleg6 ante la Corte IDH, que dic-
to6 sentencia en contra del Estado mexicano declarandolo culpa-
ble de violacién de derechos humanos.

La sentencia tiene su importancia y su interés técnico-juridi-
€0, pero aqui nos interesa ver la reacciéon del Estado mexicano
que lo lleva a la aceptacion de lo que se ha considerado como
“control de convencionalidad”.

Una opinién interesante sobre el tema es la de Karlos Cas-
tilla,’" quien en un analisis cuidadoso sobre el origen, signifi-
cado y extension del concepto de control de convencionalidad

190 Gémez-Robledo, Alonso, “Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia del 23 de noviembre de 2009 (excep-
ciones preliminares. Fondo, reparaciones y costas)”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, México, vol. XI, 2011, pp. 593-624.

191 Karlos Castilla, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en
Meéxico a partir de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, México, vol. XI, 2011, pp. 593-624.
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como se ha entendido en México, trata de colocarlo en su justa
dimension. En principio, ¢l descubre que la expresion de control
de convencionalidad originalmente no aparece en las sentencia
del Caso Almonacid, ya se habia utilizado con anticipacion en 2003
en el voto de uno de los jueces. Y después en las sentencias de
la Corte IDH, en donde se ha utilizado en forma no consistente
(Caso Almonacid, en el Caso La Cantuta se mantiene el criterio del
uso de la expresion control de convencionalidad, y en el Caso
Boyce en 2007 se regresa al de la “especie de control de conven-
cionalidad”, al igual que en el Caso Heliodoro Portugal en 2008
cuando se refiere que los juzgadores velaran por el efecto util
de los instrumentos internacionales y en el Caso Radilla Pacheco
vuelve a la obligacién categérica de control de convencionali-

dad).

Lo que pide la Corte Interamericana a los jueces no es en realidad
un control de convencionalidad, sino que cumplan con sus obli-
gaciones, lo cual se traduce en aplicar las disposiciones de los tra-
tados interamericanos, en interpretar derechos y libertad de con-
formidad con los tratados internacionales, esto es, en interpretar
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
velando que se respete lo establecido en la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos, para que lo ahi dispuesto no se vea
mermado por la aplicaciéon de leyes contrarias al objeto y fin de
ese y todos los tratados interamericanos. 2

Algunos juristas consideran que cuando la Corte utiliza la
palabra de “especie”, es una expresiéon timida,'”? sin embargo,
para Castilla no lo es, sino que es textual, pues “...el control de
convencionalidad sélo puede ser llevado a cabo, en el caso del sis-
tema interamericano, por la ColDH y que los jueces nacionales

192 Castilla, Karlos, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en
México a partir de...”, op. cit., p. 600.

193 Véase Carpizo, Jorge, “La Constitucién mexicana y el derecho interna-
cional de los derechos humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Méxi-
co, vol. XII, p. 841.
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pueden hacer una especie de control de convencionalidad pero
no control de convencionaldiad”,!"* en consecuencia, de acuerdo
a Qastilla, les corresponden ciertas obligaciones:

1. Observar, garantizar y respetar los tratados internacionales
como parte del sistema juridico interno,

2. Aplicar el derecho internacional de derechos humanos como
derecho interno que es,

3. No ir en contra del contenido, objeto y fin de los tratados inter-
nacionales ni con la aplicacion de actos o leyes,

4. Hacer efectivos los derechos y libertades previstos en tratados
internacionales, revisando la compatibilidad y aplicando el que
mas proteja y el que menos restrinja en el ambito de sus compe-
tencias,

5. Observar como criterio hermenéutico la jurisprudencia de la
Corte.!%

En principio, el andlisis de Castilla y las conclusiones a las
que llega nos parecen adecuadas. Sin embargo, nosotros conside-
ramos que, de acuerdo con el sistema de recepcion del DI, y en
forma concreta del derecho convencional internacional la posi-
cién que nuestro pais ha adoptado y debe de adoptar (al final de
cuentas sigue siendo una manifestaciéon soberana) sera tomando
en consideracion el marco juridico constitucional, hasta que no se
modifique, y se caracteriza por lo siguiente:

— Los tratados internacionales son ley suprema de toda la
Unién y como sabemos (articulo 133 constitucional)
la Corte considera que estan inmediatamente bajo la
Constitucién en un orden jerarquico.

— En consecuencia, hay una obligacion de cumplir con los
tratados en el ordenamiento interno, independientemen-
te de la obligacion internacional de pacta sunt servanda.

19% Castilla, Karlos, op. cit., p. 608.
195 Ibidem, p. 614.
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— Esa obligacion no depende de como se le denomine (con-
trol de convencionalidad o cumplimiento de los tratados
internacionales) y se extiende a todos los tratados inter-
nacionales celebrados por el Estado mexicano, indepen-
dientemente de su naturaleza.

— Aunque tratandose de las normas convencionales inter-
nacionales en materia de derechos humanos tienen un
tratamiento especial de conformidad con el articulo lo.
de la Constitucion, reformado en 2011.

Dicho lo anterior, lo que resta es determinar la forma en que
se cumple con el principio pacta sunt servanda en derecho interno,
y ahi hay varios elementos interesantes. En principio, a proposito
del Caso Radilla la SCJN dicta la Resolucion en donde establecen
sus puntos claves en la recepcion de la sentencia de la Corte IDH:

— Establece la obligatoriedad de la Sentencia de la Corte
IDH.

“17. En este sentido, esta Suprema Corte no es competente para
analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es, en sede
internacional, es correcta o incorrecta, o si la misma se excede en
relacion a las normas que rigen su materia y proceso”. Esta sede
de jurisdiccion nacional no puede hacer ningtin pronunciamiento
que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, ya que para el Estado mexicano dichas
sentencias constituyen, como ya dijimos, cosa juzgada y, por ende,
lo Gnico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la sen-
tencia en sus términos.'%

— Establece que el control convencionalidad lo deben ejer-
cer todos los jueces del pais.

— Establece que, en dado caso, el juez que realice el control
de convencionalidad, aplica o no aplica la ley contraria a

196 Resoluciéon Varios 912/2010, p. 26.
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las normas de derechos humanos contenidos en los trata-
dos internacionales.!97

— La Corte da los parametros de interpretacion y de fun-
cionamiento del control de convencionalidad.!98

En realidad este control ya existia en la Constitucion, pues,
como vimos en el articulo 133 de la Constitucion, “los jueces
de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tra-
tados...”. Con Radilla, la SCJN lo que hace es cumplir con la

197 «392. Esta posibilidad de inaplicacién por parte de los jueces del pais en
ningun momento supone la eliminacién o el desconocimiento de la presuncién
de constitucionalidad de las leyes, sino que, precisamente, parte de esta presun-
ci6n al permitir hacer el contraste previo a su aplicaciéon”.

198 «“34 Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que son acordes
con un modelo de control de convencionalidad en los términos apuntados. En
primer término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad, con-
troversias constitucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el
control por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir
un expediente por cuerda separada”.

“35. Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades del pais en el
ambito de sus competencias tienen la obligacién de aplicar las normas corres-
pondientes haciendo la interpretaciéon mas favorable a la persona para lograr
su proteccion mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar la
incompatibilidad de las mismas”.

“36. Ambas vertientes de control se ejercen de manera independiente y la
existencia de este modelo general de control no requiere que todos los casos
sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema que, como hemos visto,
es concentrado en una parte y difuso en otra y que permite que sean los criterios
e interpretaciones constitucionales, ya sea por declaracion de inconstituciona-
lidad o por inaplicacion, los que finalmente fluyan hacia la Suprema Corte
para que sea ésta la que determine cudl es la interpretacién constitucional que
finalmente debe prevalecer en el orden juridico nacional. Puede haber ejemplos
de casos de inaplicacién que no sean revisables en las vias directas o concentra-
das de control, pero esto no hace inviable la otra vertiente del modelo general.
Provoca que durante su operacién, la misma Suprema Corte y el Legislador
revisen respectivamente los criterios y normas que establecen las condiciones de
procedencia en las vias directas de control para procesos especificos y evalten
puntualmente la necesidad de su modificacion...”.
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Constitucion que ni siquiera se reformo6. Precisamente el mas alto
tribunal mexicano lo que hace es “reintegrar” el texto mexicano
con otro acto igual.!?

No creemos que sea una obligacién de la judicatura mexica-
na instrumentar el control de convencionalidad como lo esta ha-
ciendo, pero es el modelo que se ha aceptado. Ya lo hemos dicho
antes, este esquema conlleva a la expectativa de la preparacion de
los jueces en diferentes direcciones: conocimiento de los tratados
internacionales y de la jurisprudencia de la Corte IDH, minimo.
Ahi es donde se ve la preocupacion, pero es un asunto de prepa-
racion de los jueces.

Ahora bien, un punto final, si bien la decisiéon Varios 912/2009
se refiere a las normas de derechos humanos, con caracteristicas
propias y unicas, ese control se realiza para todos los tratados in-
ternacionales, como lo establece el articulo 133 constitucional. E

199 “Ya en la novena época y mediante criterio plenario emitido en mayo de
mil novecientos noventa y cinco, reiterado en junio de mil novecientos noventa
y siete y en tres precedentes de mil novecientos noventa y ocho, se determiné
que el articulo 133 de la Constitucién no autoriza el control difuso de la cons-
titucionalidad de normas generales”. Tesis P./]. 74/99, “CONTROL DIFUSO DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL
ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”. Este criterio se reitera mediante la
tesis plenaria P./J. 73/99, “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA CONSTITUCION”. En
agosto de dos mil cuatro, la Segunda Sala reitera el criterio en la tesis de juris-
prudencia 2A./]. 109/2004, “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. EL TRIBUNAL
FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA CARECE DE COMPETENCIA
PARA PRONUNCIARSE SOBRE LOS VICIOS DE CONSTITUCIONALIDAD QUE EN
LA DEMANDA RESPECTIVA SE ATRIBUYAN A UNA REGLA GENERAL ADMINIS-
TRATIVA”.

En la misma Novena Epoca, esta Suprema Corte de Justicia al resolver
la Contradiccion de Tesis 2/2000, emitié la Tesis P./J. 23/2002. “TRIBUNAL
ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. CARECE DE COMPE-
TENCIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES”, la
que quedd posteriormente sin efecto por la reforma constitucional al articulo
99 publicada el 13 de noviembre de 2007 en el Diario Oficial en la que se facultd
a las Salas del Tribunal Electoral para inaplicar leyes electorales contrarias a
la Constitucion”. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, expediente Varios
91272010, México, 14 de julio de 2011, p. 30.
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insistimos, en lo que se refiere a los derechos humanos, la dife-
rencia la dan los elementos de ponderaciéon como pro persona, sus
métodos especiales de interpretacion, etcétera.

Aparte, hay que tomar en cuenta que la doctrina esta hablan-
do de la existencia de un “margen de apreciaciéon nacional?%
como una cierta libertad que tiene el juzgador nacional (para
“tomar en cuenta la peculiaridades y realidades juridicas eco-
némicas y sociales de esa nacion...”)?! siempre que no constitu-
ya un subterfugio para incumplir el tratado internacional. Sobre
este tema todavia se espera un mayor desarrollo jurisprudencial
y doctrinal.

200 Sobre el tema, se recomienda: Acosta Alvarado, Paola Andrea y Ntiiez
Poblete, Manuel (coords.), £l margen de apreciacion en el sistema interamericano de dere-
chos humanos. Proyecciones regionales y nacionales, México, UNAM, 2012.

201 Carpizo, Jorge, “La Constitucién mexicana y el derecho internacional de
los derechos humanos”, op. cit., p. 824.
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CAPITULO VIII

LAS DECISIONES ULTRA VIRES
DE LOS ORGANOS DE CONTROL

1. EL SISTEMA DE LA ONU EN MATERIA DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La creacién de una estructura de vigilancia en materia de dere-
chos humanos, a partir de la creaciéon de la CDHONU y mas
tarde del Consejo DHONU, tiene un cuestionamiento por parte
de la doctrina.?0? Se reflexiona que una cosa es la aceptacion de
un tratado internacional y otra es la aceptacion de las resoluciones
que se dictan dentro la organizaciéon creada como mecanismo de
control y que multiplican los 6rganos y que expanden las facul-
tades originales. Para que eso suceda, se afirma que es necesario
un nuevo mandato, el cual puede rastrearse en la discusion de las
resoluciones concretas, y estamos ante la presencia de una nueva
manera de creacion del DI, via las decisiones de los 6rganos, pero
eso se debe de analizar cuidadosamente. Lo que se plantea es 16-
gico, no es posible que los controladores del DI para cumplir sus
funciones, a su vez, actiien en violacion del DI.

El asunto de los actos ultra vires que pudieran dictar los 6rga-
nos de control no es nada nuevo, ya se ha tratado en la doctrina

202 “According to well-established principles of international law, the consent
required to be bound by a treaty is different from the consent needed to endow
an international organ with power to monitor compliance of that treaty or any
other international legal norms, as was specifically highlighted in govermental
discussions at the time of designing the 1503 procedure...”. Dominguez Re-
dondo, Elvira, “Rethinking the Legal Foundations of Control in International
Human Rights Law, the Case of Special Procedures”, Netherlands Quarterly of
Human Rights, 29 (3), p. 283.
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de DI? y evidentemente no es un asunto facil de resolver, pues
tiene diferentes aristas.

En principio, este tema estd intimamente relacionado con el
de la competencia, entendida como las facultades que son conce-
didas mediante un acto fundacional (un tratado o costumbre in-
ternacional) a un ente juridico y que se ejerce por sus operadores
(funcionarios) para realizar actos que implican el ejercicio de los
poderes para los cuales esta investido. Precisamente la distribu-
ci6n de competencia es el primer acto de control del poder.

A su vez, la competencia esta relacionada con los principios
de legalidad y estado de derecho.2* El principio de legalidad esta
contemplado en lo que se denomina reglas de clausura: “La au-
toridad solamente puede realizar aquello para lo cual ha sido
expresamente facultado por una disposicion juridica”,2® y en lo
que respecta a los individuos “todo lo que no esta prohibido esta
permitido”.

A su vez, en DI, este tema de la competencia trae aparejado
otros dos: la interpretacion de las normas de competencia cuan-
do nos enfrentamos a un hecho concreto y con ello el recurso
a las normas de interpretaciéon contenidas en la Convencion de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, y el segundo
tema se refiere a las consecuencias de la actuaciéon fuera de la
competencia, que técnicamente se le denomina actuar ultra vires;
nos referimos a la nulidad del acto y la responsabilidad del 6rga-
no que lo realiza.206

203 Véase Osieke, Ebere, “The Legal Validity of Ultra Vires Decisions of
International Organizations”, The American Journal of International Law, vol. 77,
nam. 2, abril de 1983, pp. 239-256.

204 Huerta Ochoa, Carla, “Una reflexién metodolégica sobre la naturaleza
y funcién de las normas de competencia”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, aflo XLIV, nam. 131, mayo-agosto de 2011, pp. 599-624.

205 Ihidem, p. 603.

206 Véase Gallo Cobian, Virginia, “La responsabilidad de los Estados miem-
bros de una organizacién internacional por el hecho ilicito de la misma”, Anua-
110 Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. X1, 2011, pp. 99-117.
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En efecto, guiandose por la teoria general de las nulidades
de los tratados internacionales, una resolucién que fuera dicta-
da por un érgano de control excediéndose en su competencia,
légicamente pudiera ser considerada como nula.?”’ Esto es facil
y al mismo tiempo es una solucién atractiva, la cuestion es que si
el tratado internacional que se considera como documento fun-
dacional del 6rgano de control no prevé ningin mecanismo de
apelacion, entonces surge una serie de cuestiones. En principio,
fquién estd autorizado para declarar la nulidad de un acto, de un
organo de control, que se excediera en su competencia? General-
mente, los 6rganos internacionales estan facultados para decidir
sobre su competencia. Evidentemente en el caso hipotético que
planteamos el Estado que demandara la nulidad exigiria un 6r-
gano imparcial para solucionar tal cuestion.

La misma situacién se presentaria si se le da al Estado afec-
tado la facultad de resolver, dentro de su derecho interno, la fa-
cultad de negarse a cumplir con una resolucion que se considera
que fue dictada excediéndose en sus funciones. Esta solucion de
alguna manera se ha ensayado ya en la doctrina de origen eu-
ropeo de “margen de apreciaciéon nacional” (denominada en su
origen como Power of Appreciation),?® aparte de que se puede pres-
tar a abusos de decisiones unilaterales de los Estados, también se
puede violar el principio pacta sunt servanda.

En efecto, dar la oportunidad a los Estados, legalmente, de
decidir unilateralmente sobre la validez de las resoluciones de los
6rganos de control es concederles una oportunidad y una gran
tentacion para que se invoque como pretexto para incumplir los
estandares internacionales de derechos humanos. Pero, por otro
lado, es necesario que los Estados tengan recursos legales adecua-

207 Por ejemplo, recordemos que la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 reconoce como motivo de nulidad de los tratados los
actos ultra vires de los representantes (articulo 47 de dicha Convencion).

208 Véase Kratochvil, Jan, “The Inflation of the Margin of Appreciation by
the European Court of Human Rights”, Netherlands Quartely of Human Rights, vol.
29/3, 2011, pp. 324-357.
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dos para que puedan defenderse de un acto que no fue previsto
en el momento de cesiéon de una parte de su soberania. Por lo
tanto, lo ideal es que los mecanismos de control cuenten con un
sistema de revision de sus actos, que pueden ser camaras de ape-
lacién o bien facultar a las cortes internacionales para conocer
de las inconformidades de los receptores de los actos de control.

II. CorTE IDH ;CONTROL SOBRE EL CONTROL?

El control de la convencionalidad que se esta extendiendo en
América Latina por la via de las sentencias de la Corte IDH y mas
cuando dicho control no sélo se refiere a las sentencias en los casos
en donde el Estado es parte, sino a todas las demas sentencias que
serviran como “criterios orientadores” nos lleva a un cuestio-
namiento adicional: el relativo al control sobre las decisiones ultra
vires de los 6rganos de control. En la practica esto no esta lejos de
suceder, por ejemplo, como el caso de las resoluciones del érgano
de control por excelencia de la ONU, el GS, algunas de las cuales
han afectado intereses de los particulares. Estos son los casos Aad:
y Yusuf'? en donde se pone en un dilema la prevalencia de los valo-
res: el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales frente
al respeto de los derechos humanos.

Tampoco hay que soslayar las criticas en la doctrina latinoa-
mericana a la actuacion de la Corte IDH, cuya actuacién de los
ultimos afos se manifiesta en su jurisprudencia y cuyo contenido
es calificado como “antidemocratico y antiliberal”.?!! Esto haria
pensar en la creacion de un sistema de control del mismo control,
el cual estaria dado a diferentes niveles.

En principio, la creacién de instancias superiores dentro del
mismo sistema de control, es decir, la creacion de un poder revi-

209 T,a Suprema Corte de Justicia de la Nacién en su resolucién Varios 912/
2010, 14 de julio de 2011, textualmente dice: (nam. 20).

210 Véase interesantes reflexiones sobre los casos en Garibian, Sévane y
Puppo, Alberto, Normas, valores, poderes, op. cit., pp. 227-262.

211 Veéase Malarino, Ezequiel, “Activismo judicial...”, op. cit., pp. 25-61.
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sor de las resoluciones o sentencias. Esta es una tendencia que ya
esta en marcha, como podemos verlo en la creacion de un ombus-
person en el CS como una respuesta a las violaciones de derechos
humanos, como se manifesté en el Caso Radi o la creaciéon de una
Sala Superior como en el caso de la Corte Europea de Derechos
Humanos, por lo cual habria que reflexionar acerca de la crea-
cion de una Sala Superior de Apelacion en la Corte IDH.

Otro nivel de control podria ser el derecho interno el que crea-
ra o permitiera un sistema de control de las sentencias o resolu-
ciones de los 6rganos externos de control. Este sistema de control
no es recomendable, pues si el Estado es el violador y ya se probo
cuando el asunto lleg6 hasta instancias internacionales, regresar el
asunto nuevamente a su competencia puede ser peligroso.

Sin embargo, este tipo de control hay que tomarlo en cuenta
en virtud de que algunos Estados ya han permitido recurrir sen-
tencias de la Corte IDH. Por ejemplo, la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Paraguay conoci6 del caso Ac-
cién de inconstitucionalidad interpuesto por Roswell Company
S. A. y Kansol S. A. impugnando una sentencia emitida por la
Corte Interamericana.?'?

Lejos de resolver esta problematica que se ha planteado, so-
bre control del control, s6lo queremos dejar constancia de la ne-
cesidad de seguir indagando sobre el tema.

III. LA RESTRUCTURACION DE LA CORTE IDH

Uno de los aspectos mas importantes en este cuestionamiento de
la Corte IDH es que no cuenta con un sistema de apelacién como
lo tienen algunos otros tribunales internacionales, por ejemplo, la
Corte Penal Internacional. El asunto no es baladi, pues si estamos
hablando de la tendencia a crear un s commune interamericano es
necesario que no tenga ningun cuestionamiento. Hasta ahora se
han expuesto ya signos de descontento en el sistema interamerica-
no con el incumplimiento de las sentencia por parte de Perti en el

212 Didlogo Furisprudencial, cit., pp. 183-185.
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Caso Castillo Petruzzi, Venezuela, en el Caso Apitz Barbera, Trinidad
y Tobago en el Caso james, y Argentina en el Caso Cantos.?'> Estos
desconocimientos de las sentencias, en estos cuatro casos, no tie-
nen fundamentacion legal, sin embargo, los podemos ver como
un signo de que el sistema todavia es fragil y no se deben bajar los
brazos o actuar en forma triunfalista.

Ademas, el trabajo para el sistema interamericano se ha mul-
tiplicado en forma impresionante en unos cuantos anos, como
resultado de la ausencia todavia de una penetracién hasta el
fondo de la cultura del respeto de los derechos humanos. Con la
carga de trabajo para los jueces y las limitaciones estructurales de
la misma Corte. En efecto, con un presupuesto bastante limitado,
con jueces que no son permanentes y en nimero reducido, y que
ante la limitaciéon del presupuesto, los jueces dependen su nom-
bramiento de los diferentes Estados que los propusieron, cuando
la esencia es que no representen a ningun Estado.

Por lo anterior, es oportuno y pertinente hacer un alto en el
camino y revisar sustancialmente la CIDH, de acuerdo con las
siguientes directrices:

— En principio, es necesario obligar a los Estados a que
otorguen un porcentaje de su PNB a la Corte anualmen-
te, y asi no depender de los Estados Unidos, que al final
de cuentas no es parte del sistema.

— Que en los procesos de seleccion de los jueces y comi-
sionados también participen fundamentalmente las ONG
u otra manera de manifestaciéon de la sociedad civil. Sa-
bemos que los Estados son los que proponen a los can-
didatos y los que realizan el costoso, y en algunos casos
desgastante cabildeo (porque se somete a una negociacion
en donde hay que conceder para que se apoye al candida-

213 Pellegrini, Lisandro, “El incumplimiento de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Ambos Kai et al., Sistema Interame-
ricano de Proteccion de los Derechos Humanos y derecho penal internacional, Montevideo,
Georg-August-Gottingen-Konrad Adenauer Stiftung, 2010, pp. 25-61.
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to); puede ocurrir (de todas maneras el sistema se presta a
semejante tentacion) que el Estado seleccione a un juristas
afin o docil a sus politicas internas.

— Que la Corte aumente el nimero de jueces hasta once
y funcionen en salas y pleno. La carga de trabajo asi lo
exige; a riesgo de que se colapse es necesario que la Corte
se amplie.

— Que los jueces sean elegidos por un periodo de cuatro
afos, con una reeleccion por el mismo periodo.

— Que cuente con una camara de apelacion con la idea de
que haya mayor control de las sentencias de los jueces, en
esa direccion debe de proveerse un sistema de seguimien-
to de la Corte de las sentencia y una especie de jurisdic-
cién universal de la region, es decir, que la sentencia sea
posible de aplicarse en los tribunales de cualquier Estado
de la region.

Con esto realmente se podra conseguir un orden juridico co-
mun en la regiéon o por lo menos se daran pasos significativos
para lograrlo. Lo demas es sostener una idea doctrinal que tiene
mas entusiasmo que bases reales.
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El DI como sistema juridico especifico esta en una dinamica per-
manente de transformacion y mas en este momento que esta en
proceso la creacion de un nuevo orden mundial después de haber-
se hecho anicos el orden de la posguerra al desaparecer el bloque
socialista. Esta transformacion tiene un marco socioeconémico
concreto y es la Tercera Revoluciéon Industrial y su componente
la globalizacion.

El DI esta en una constante interrelacién con el derecho in-
terno de los Estados, uno y otro sistema se influencian recipro-
camente, al final de cuentas son construcciones ideales humanas,
por lo que es comprensible encontrar instituciones que se des-
plazan de uno a otro sistema vy, en ese sentido, no es adecuado
hablar de la “constitucionalizaciéon del derecho internacional®,
ni de la “internacionalizacién del derecho constitucional” u otra
de esas afirmaciones que ocupan a la doctrina contemporanea.
Por ejemplo, el ED a nivel internacional es una propuesta tedri-
ca que sirve para detectar o proponer cambios en la estructura
normativa de las instituciones internacionales, pero no podemos
afirmar que el sistema de relaciones internacionales en donde se
encuentra el DI se esté convirtiendo en un sistema constitucional
como el interior de los Estados.

El control es una instituciéon que se encuentra tanto en dere-
cho interno como en el DI, y funciona de diferente manera, y no
puede ser de otra forma con un sistema como el internacional, de
caracter horizontal, descentralizado. Lo que si es coman son sus
objetivos: vigilar y propugnar por la observancia de la normati-
vidad internacional, en el entendido de que al carecer de capa-
cidad de coercion tiene que solicitarle al Estado su intervencion.
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Asi, el control es una institucion de DI que a pesar de su ju-
ventud ha evolucionado cubriendo varias esferas de la estructura
internacional. Aqui nos referimos a una parte, dandole mayor
importancia a los derechos humanos, y al sistema de la ONU de
cuyo analisis podemos sacar ciertas tendencias e inclusive proble-
maticas, como, por ejemplo, la actuacion ultra vires de los 6rganos
de control.

Un asunto también importante es la creacion de un OPI que
desde la doctrina s6lo constatamos y sistematizamos, pero que tie-
ne su dinamica propia en la practica de los componentes del sis-
tema de las relaciones internacionales. Su importancia estriba en
los efectos juridicos que tiene la violacion del OPI que serian la
nulidad de la actuaciéon y la responsabilidad internacional y una
especie de sancién de caracter moral, extrajuridica sobre todo en
materia de derechos humanos, sin que estas condenas, median-
te resoluciones, no sean susceptibles de “juridificarse” cuando to-
man los controles internos de los Estados. Pero eso depende de los
sistemas de recepcion del DI que cada Estado posee como una
facultad soberana que sirve como “colador” de los actos interna-
cionales (resoluciones, condenas, sentencias laudos, etcétera) que
ingresen en su esfera juridica interna.

El tema de los derechos humanos, inicial y esencialmente, es
un asunto de derecho interno; al proyectarse a nivel internacio-
nal, por la incapacidad de Estado de garantizar el respeto de los
derechos humanos, trae efectos importantes: mueve la subjetivi-
dad del Estado hacia los individuos, en principio, y crea una es-
tructura juridica en constante evolucion, pero el Estado mantiene
la soberania sobre los aspectos de aplicacion coercitiva.

En el tema de control hay diferentes niveles: uno seria el nor-
mal, el del derecho convencional sobre asuntos multilaterales,
politicos, econémicos, entre los Estados en donde los 6rganos de
control existen y algunos, como, por ejemplo, el Consejo de Se-
guridad, estan dotados de fuerza juridica vinculante e inclusive
coercitiva; después estan los tratados en materia de derechos hu-
manos, DHI y derecho penal internacional, en donde el sistema
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de control esta unido a un concepto de OPI en virtud de la crea-
ci6én de una normatividad que tiene caracteristicas especiales.

Y después esta un tercer nivel, en donde no hay claridad,
existen controles pero no estan reconocidos oficialmente, funcio-
nan en algunos casos mas efectivos, pero no se les reconoce como
controles, como, por ejemplo, en materia econémica y en materia
ambiental.

En el sistema interamericano de derechos humanos encon-
tramos un sistema de control bastante loable y desarrollado, el
cual, sin embargo, no ha creado un “derecho comtin americano”
y en cambio necesita una reforma para que el mismo responda
a las exigencias por las cuales fue creada; es decir, la aplicacion
estricta de la legalidad y la creacion de un sistema de contrapesos,
como podria ser una sala de apelacion.

Los sistemas de control interno que tienen que ver con los
sistemas de recepciéon en el marco de la soberania del Estado
deben hacer un ¢jercicio cuidadoso de ponderacién sobre lo que
se acepta y no se acepta, por ejemplo, no es lo mismo una resolu-
cion de uno de los 6rganos del CS que una sentencia de la Corte
IDH. El criterio de aceptaciéon debe ser claro y cumplirse al pie
de la letra cuando se decide aceptar, como es el caso de las sen-
tencias en materia de derechos humanos.

El tema del control indudablemente se mantendra como ob-
jeto del analisis académico, pues es parte del DI en transforma-
cién y es un elemento de lo que denominamos EDI.
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| cumplimiento del derecho internacional tiene diferentes
niveles. El primero, el mayoritario, se cumple en forma volunta-
ria, fluye sin problema, es invisible, se crea y se cumple sin
mayor espectacularidad. El segundo, el que no se cumple,
porque en mayor medida estd sujeto a escrutinio publico, es la
“patologia” del derecho internacional, es visible para todo el
mundo.

En la evolucién del derecho se ha creado un sistema de
normas que forman la institucién del control de la aplicacién
del derecho internacional. El control tiene doble cardcter:
vigila, revisa si se cumple con la normatividad internacional, en
este sentido tiene un cardcter preventivo, y también constata,
dicta resoluciones y sentencias sobre la violacién del derecho
internacional, aqui actla ex post facto, en forma remedial.

A excepcién del control que ejerce el Consejo de Seguridad
de la ONU, los sistemas de control carecen de coercién —por
lo que se apoyan en el Estado— y aqui es donde encontramos
ofro tipo de control. Donde el Estado tiene una doble obliga-
cién: cumplir de buena fe el derecho internacional al que se ha
obligado en el interior del Estado, y cumplir con las recomen-
daciones o sentencias dictadas por los érganos de control.

En este sentido, el tema del control estd intimamente ligado
con el de Estado de derecho internacional, que en el plano
internacional lo tomamos como un modelo a seguir ya que en
el sistema de las relaciones internacionales estd en status
nascendi.
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