APERSONAMIENTO:

Sefores Jueces del H. Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Tengo el honor de dirigirme a ustedes, en nombre propio, en mi calidad de
ciudadano colombiano, con el objeto de remitir ponencia dentro de la Solicitud
de Opinién Consultiva No. O.C. 21 en calidad de amicus curiae.

Para darle respuesta a la pregunta formulada por el dignisimo Gobierno de la
Republica Argentina, el presente analisis se desarrollara de la siguiente
manera:
a) Pronunciamiento sobre la Admisibilidad y Competencia de la Honorable
Corte Interamericana de Derechos Humanos
b) Estudio de los instrumentos juridicos y jurisprudenciales de que se
cuenta en estos momentos, respecto de la existencia de los Jueces ad-
hoc y de la imparcialidad de los jueces como pilar del debido proceso, a
efectos de dar mayor ilustracion sobre la consulta planteada:



PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA ADMISIBILIDAD Y COMPETENCIA DE LA
HONORABLE CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

El articulo 64 de la Convencién confiere a esta Corte la mas amplia funcion
consultiva que se haya confiado a tribunal internacional alguno hasta el
presente’. Estan legitimados para solicitar opiniones consultivas la totalidad de
los 6rganos de la Organizacion de los Estados Americanos que enumera el
Capitulo X de la Carta, e igualmente todo Estado Miembro de la misma, sea o
no parte de la Convencion. El objeto de la consulta no esta limitado a la
Convencidn, sino que alcanza a otros tratados concernientes a la proteccién de
los derechos humanos en los Estados americanos, sin que ninguna parte o
aspecto de dichos instrumentos esté, en principio, excluido del &mbito de esa
funcidén asesora. Por ultimo, se concede a todos los miembros de la OEA la
posibilidad de solicitar opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera
de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales. Sin
embargo, la funcion consultiva de la Corte Interamericana, enmarcada dentro
del sistema de proteccion de los derechos fundamentales, es tan amplia cuanto
lo requiera la salvaguardia de tales derechos, pero cefiida a los limites
naturales que la misma Convencion le sefiala, porque la amplitud de los
términos del articulo 64 de la Convencion no implica ausencia de limites a la
funcidn consultiva de la Corte. En lo que se refiere a las materias que pueden
ser objeto de consultas y, en particular, de los tratados que pueden ser
interpretados, existen limites de caracter general que se derivan de los
términos del articulo 64, dentro de su contexto, asi como del objeto y fin del
tratado.

Inveteradamente, se ha sefialado que la Corte no esté llamada a asumir, ni en
lo contencioso, ni en lo consultivo, una funcion orientada a determinar el
alcance de los compromisos internacionales, de cualquier naturaleza que sean,
asumidos por Estados que no sean miembros del sistema interamericano, 0 a
interpretar las normas que regulan la estructura o funcionamiento de érganos u
organismos internacionales ajenos al mismo. En cambio, podra abordar la
interpretacion de un tratado siempre que esté directamente implicada la
proteccion de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema
interamericano.

! La amplitud de los términos del articulo 64 de la Convencién contrasta con lo dispuesto para
otros tribunales internacionales. Asi, el articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas, confiere
competencia a la Corte Internacional de Justicia para emitir opiniones consultivas, sobre
cualquier cuestion juridica, pero restringe la posibilidad de solicitarlas, a la Asamblea General y
al Consejo de Seguridad, o, en ciertas condiciones, a otros 0Organos y organismos
especializados de la Organizacion; en cambio, no autoriza para ello a los Estados Miembros.



La eventual oposicion entre los fines de la competencia consultiva y los de la
competencia contenciosa de los tribunales internacionales ha sido objeto de
frecuente polémica. En el ambito del derecho internacional general, han sido
normalmente los Estados los que han manifestado sus reservas, y hasta su
oposicion, frente al ejercicio de la funcidén consultiva en ciertos casos concretos,
por ver en ella una formula para evadir el principio segun el cual todo
procedimiento judicial, referente a una cuestion juridica pendiente entre
Estados, exige el consentimiento de éstos.

Ese amplio poder de apreciacién no puede, sin embargo, confundirse con una
simple facultad discrecional para emitir o0 no la opiniébn solicitada. Para
abstenerse de responder una consulta que le sea propuesta, la Corte ha de
tener razones determinantes, derivadas de la circunstancia de que la peticion
exceda de los limites que la Convencidn establece para su competencia en ese
ambito. Por lo demas, toda decision por la cual la Corte considere que no debe
dar respuesta a una solicitud de opinién consultiva, debe ser motivada, segun
exige el articulo 66 de la Convencion.

La competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia contenciosa
en que no existen "partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no
existe tampoco un litigio a resolver, sino una cuestion meramente interpretativa
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos o de otros tratados
concernientes a la proteccion de dichos derechos en los Estados americanos.
El hecho de que la competencia consultiva de la Corte pueda ser promovida
por todos los Estados Miembros de la OEA y 6rganos principales de ésta,
aunque no sean parte de dicha Convencién? establece otra distincién entre las
competencias consultiva y contenciosa de la Corte. Consecuentemente la
Corte advierte que el ejercicio de la funcion consultiva que le confiere la
Convencién Americana es de caracter multilateral y no litigioso, lo cual esta
fielmente reflejado en el Reglamento de la Corte, cuyo articulo 62.1 establece
que una solicitud de opinién consultiva serd notificada a todos los Estados
Miembros, los cuales pueden presentar sus observaciones sobre la solicitud y
participar en las audiencias publicas respecto de la misma. Ademas, aun
cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante de una
sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u 6rgano que solicita a
la Corte una opinidn consultiva no es el Unico titular de un interés legitimo en el
resultado del procedimiento.

2 El Articulo 64(1) de la Convencién prescribe la autoridad de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos para emitir opiniones consultivas a solicitud de los Estados miembros y de
ciertos 6rganos de la Organizacion de los Estados Americanos dentro de sus esferas de
competencia: Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de
la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en los que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.



Debe tenerse presente, asimismo, que la jurisdiccion consultiva fue establecida
por el articulo 64 de la Convencion Americana como un servicio que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos esta en capacidad de prestar a todos
los integrantes del sistema interamericano, Estados y 6rganos del mismo, toda
vez que las actuaciones de la Corte no pueden desvincularse de los propositos
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; todo con el propdsito
de coadyuvar al cumplimiento y efectiva aplicacibn de sus compromisos
internacionales referentes a derechos humanos®, sin someterse al formalismo
y sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencioso.*

El suscrito estima que la solicitud presentada por el H. Gobierno de la
Republica Argentina, que da motivo a esta Opinion Consultiva cumple
formalmente las exigencias de lo dispuesto en el articulo 51 del Reglamento,
segun el cual para que una solicitud sea considerada por la Corte la pregunta
debe ser formuladas con precision y especificar la disposicion que debe ser
interpretadas, las consideraciones que originan la consulta y suministrar el
nombre y direccion del agente.

Sin embargo, el hecho de que una solicitud reana los requisitos del articulo 51
no necesariamente significa que la Corte esté obligada a evacuarla. La Corte
ha reiterado que su competencia consultiva es de naturaleza permisiva y que
comporta el poder de apreciar si las circunstancias en que se basa la peticion
son tales que la lleven a no dar una respuesta® . En conclusion, cuando la
Corte decida si acepta 0 no una solicitud de opinién consultiva, esta debera
fundarse en consideraciones que trascienden los aspectos meramente
formales®.

® Véase Corte I.D.H., "Otros tratados " objeto de la funcién consultiva de la Corte ( art. 64
Convencién Americana sobre Derechos Humanos ), Opinidon consultiva OC-1/82 del 24 de
setiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. no. 39.

* Véase Corte I.D.H., Restricciones a la pena de muerte ( arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos ), Opinién consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983. Serie A
No. 3, parr. no. 43.

® Véase " Otros tratados " objeto de la funcién consultiva de la Corte ( art. 64 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos ), Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de
1982. Serie A No. 1, parr. 28.

6 Cfr. Solicitud de Opiniéon Consultiva presentada por la Republica de Costa Rica.

Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 10 de Mayo de 2005,
Considerando quinto; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 50; Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opiniéon Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 19; y El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en
el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 31.



Para decidir acerca de la admisibilidad de esta solicitud de opinién consultiva,
debe analizarse cuidadosamente si, en esencia, su propdésito es ayudar a los
integrantes del sistema’, en especial a los Estados, a cumplir mejor con sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Para tal
propésito, debe quedar en claro que la jurisdiccion consultiva no puede ser
utilizada como instrumento de debates politicos, que podrian afectar el papel
qgue la Convencibn Americana le ha asignado a la Corte. Igualmente, esta
prohibido que se busque, por la via de la opinidon consultiva, una solucion o
pronunciamiento de manera encubierta®, de asuntos litigiosos ain no
sometidos a consideracion de la Corte®, sin que las victimas tengan
oportunidad en el proceso, lo cual distorsionaria® el sistema de la
Convencion',

! Cfr. Solicitud de Opinidon Consultiva presentada por la Republica de Costa Rica, supra

nota 1, Considerando sexto; Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
supra nota 1, parr. 61; Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota 1, parr.
31; e Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinidon Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de
1997. Serie A No. 15, parr. 31.

8 cf. Corte Internacional de Justicia Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and
Romania, First Face, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950; Reservations to the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1951; Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion,
I.C.J. Reports 1971; Western Sahara, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1975; Applicability of
Article VI, Section 22, of the Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations,
Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1989)

® La Corte no esta facultada para entrar al examen de casos en tramite ante la Comision,
teniendo presente la necesidad de guardar un justo equilibrio entre la proteccion de los
derechos humanos, fin dltimo del sistema, y la seguridad juridica y equidad procesal que
aseguran la estabilidad y confiabilidad de la tutela internacional. Véase Caso Cayara,
Excepciones Preliminares, Sentencia de 3 de febrero de 1993. Serie C No. 14, parr. 63.

% Como los tratados de los derechos humanos estan orientados, mas que a establecer un
equilibrio de intereses entre Estados y asi garantizar el goce de derechos y libertades del ser
humano, es fundado el temor de que la funcién consultiva pueda debilitar la contenciosa o,
peor aun, pueda servir para desvirtuar los fines de ésta o alterar, en perjuicio de la victima, el
funcionamiento del sistema de proteccién previsto por la Convencién. En este sentido, se ha
planteado la preocupacion por la eventualidad de que, en detrimento del cabal funcionamiento
de los mecanismos dispuestos por el Pacto de San José y del interés de la victima, pueda
acudirse a la instancia consultiva con el deliberado propdsito de trastornar el tramite de un caso
pendiente ante la Comision, sin aceptar la jurisdiccién litigiosa de la Corte y asumir la
obligacién correspondiente, que es el cumplimiento de la decision.

! Sobre el particular, la Corte ha sefialado: "la inadmisibilidad de toda solicitud de consulta que
conduzca a desvirtuar la jurisdicciéon contenciosa de la Corte 0, en general, a debilitar o alterar
el sistema previsto por la Convencién, de manera que puedan verse menoscabados los
derechos de las victimas de eventuales violaciones de los derechos humanos " (Otros tratados
", supra 14, parr. 31. Ver, asimismo, Restricciones a la pena de muerte, supra 20, parrs. 36-37).



Igualmente, para dichos menesteres la Corte debe tener presentes las reglas
de interpretacion que ha aplicado en otras oportunidades, en concordancia con
las normas pertinentes de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, cuyo articulo 31 dispone que los tratados deben interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. El objeto y
fin de la Convencion Americana es la proteccion de los derechos humanos, por
lo que la Corte, siempre que requiera interpretarla debe hacerlo en el sentido
de 1(%ue el régimen de proteccion de derechos humanos adquiera todo su efecto
atil

Precisamente para llenar las lagunas de los textos legales aplicables, la Corte
Interamericana ejerce la importante funcidn de la interpretacion de la letra y del
espiritu de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos. La
preocupacion basica de la Corte, mas que con las percepciones de las partes
en cuanto al alcance de sus propias facultades, no puede, a mi modo de ver,
ser otra que con la preservacion de su total imparcialidad e independencia,
para que pueda contribuir eficazmente a la realizacion del objeto y propdsito
altimos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Aunque, en principio, la respuesta a la pregunta planteada por el H. Gobierno
de la Republica Argentina puede extraerse del analisis e interpretacion integral
del corpus juris del Tribunal, establecido dentro del Estatuto y el Reglamento de
la Comisién ,a la par de la jurisprudencia constante y la practica procesal
adelantada por la H. Corte Interamericana, estimo que no se encuentra razon
alguna para rechazar in limine esta solicitud de opinidn consultiva, pues tengo
la conviccion de que el pronunciamiento de la Corte en este aspecto
proporcionara orientacién, tanto a la Comision como a las partes que
comparezcan ante ella, respecto de importantes aspectos procedimentales de
la Convencion, sin que se afecte el equilibrio que debe existir entre la seguridad
juridica y la proteccién de los derechos humanos.

12 Cf. "Otros tratados" objeto de la funcién consultiva de la Corte), supra 24, parrs. 43 ss.; El
efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos (art. 74 y 75), Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie A No. 2; parrs. 19 ss.; Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de
1983. Serie A No. 3, parrs. 47 ss.; Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizacién, Opinidon Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de
1984. Serie A No. 4, parrs. 20 ss.; La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5, parrs. 29 ss.; La expresion "leyes" en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A No. 6, parrs. 13 ss.; Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 30; Caso Fairen Garbi y Solis Corrales,
Excepciones Preliminares, Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 2, parr. 35; Caso
Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 3,
parr. 33; Caso Paniagua Morales y otros, Excepciones Preliminares, Sentencia de 25 de enero
de 1996. Serie C No. 23, parr. 40.30.



ESTUDIO DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES
RESPECTO DE LA EXISTENCIA DE LOS JUECES AD-HOC, LA IGUALDAD
DE ARMAS Y LA IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES COMO PILAR DEL
DEBIDO PROCESO.

Una vez sefialada la competencia y admisibilidad de la presente peticion,
procedo a sefialar los argumentos de mérito que , sugiero, deben orientar la
respuesta que brinde la H . Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Uno de los objetivos mas trascendentales que el Derecho Internacional se ha
trazado en las Ultimas décadas y que lo ha llevado ha transformarse
significativamente, lo constituyen la proteccién de los derechos humanos y en
cuyo logro o materializacion todavia falta mucho camino por recorrer. La
persona humana, poseedora de su dignidad Unica es el punto de referencia
natural desde donde se construye la teoria de los derechos humanos; res sacra
homo: el hombre es una realidad sagrada. Por ello, el Estado y la ley deben
protegerla en todo momento y garantizar sus derechos fundamentales.

En este inicio del siglo XXI han crecido las necesidades y demandas de
proteccion del ser humano, al mismo tiempo que se han diversificado las
fuentes de violacion de sus derechos. La propia jurisprudencia internacional,
tanto de la Corte Interamericana como de otros 6rganos de supervision bajo
tratados de derechos humanos, ha enfrentado situaciones contemporaneas. En
el Estado de Derecho con democracia constitucional, ninguna arbitrariedad
puede quedar impune; toda acusacion para hacer efectiva la responsabilidad
de los 6rganos estatales debe ser fundada, tramitada y resuelta con sujecion a
un proceso previo y justo. La justicia es la sustancia y objetivo capital del
ordenamiento juridico positivo.

Hoy en dia, el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
goza de una enorme legitimidad en todo el Hemisferio, la cual trasciende a sus
organos e irradia de prestigio a esta Organizacion. Esta legitimidad que se ha
alcanzado provoca que mas y mas los hombres y mujeres de nuestro
Hemisferio acudan al sistema interamericano en busca de respuestas a sus
demandas para la protecciéon de sus derechos fundamentales, llevando a la
Corte y a la Comision a aumentar considerablemente su trabajo.

En efecto, los derechos humanos se manifiestan como una vertiente de
reconocimiento individual que garantiza a sus titulares un derecho publico
subjetivo pero, al mismo tiempo, contienen un aspecto objetivo o institucional
que se refleja en el principio democratico de los institutos que soportan un
sistema politico. Desde este punto de vista, las garantias de orden
internacional -esto es, las establecidas en el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos-, irradian la interpretacion de la normativa nacional en aspectos tan
importantes como la igualdad ante los tribunales, la defensa, el acceso a la
justicia, la imparcialidad de los jueces, el derecho a recurso, las limitaciones al
derecho de libertad, el plazo razonable y el derecho a reparacion.



Como quiera que los mecanismos mas avanzados son los de naturaleza
judicial stricto sensu, como los creados por la Convencion Europea sobre
Derechos Humanos y sus sucesivos protocolos, y por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Se trata de procedimientos judiciales
porque las partes (de un lado el Estado y del otro la victima de una violacion de
derechos humanos) desarrollan una contienda por los hechos y el derecho con
normas procesales muy definidas y con ‘“igualdad de armas”, y porque el
organo que en definitiva adjudica la disputa es esencialmente un tribunal
internacional, para efectos de la respuesta mas idénea a las necesidades de
proteccidn, cabe efectuar una revision de los sistemas regionales de derechos
humanos en el ambito interamericano y europeo permite verificar la
multiplicidad de modelos posibles, respecto de las institucion de los jueces™®.

Como es sabido, en un primer momento histérico ya en la etapa de los travaux
préparatoires de la Convencién Europea de Derechos Humanos (la cual, afios
mas tarde, serviria de modelo a los redactores de la Convencion Americana de
Derechos Humanos), los Proyectos iniciales de la Convencion Europea — la
Declaracion de la Haya del Congreso Europeo (de mayo de 1948) y el Proyecto
del Movimiento Europeo (de julio de 1949) — aceptaban la idea del derecho del
individuo demandante de interponer una peticion directamente ante la Corte
Europea; so6lo en la etapa final de los referidos travaux préparatoires se
abandono¢ tal idea, con la invocacion de la soberania estatal, del riesgo de
denuncias abusivas y de que la futura Corte Europea se inundara con
peticiones, con inevitables retardos en el procedimiento.

De ahi la creacion de la Comisién Europea de Derechos Humanos, para filtrar
las peticiones, y decidir cuales serian enviadas a la Corte. Pero las propias
necesidades funcionales de ambos Organos muy pronto revelaron la
artificialidad de este esquema, y la ambigledad del rol de la Comision. El
asunto volvié a figurar en la agenda del Consejo de Europa al inicio de la
década del setenta (Recomendacién 683 (1972) de la Asamblea
Parlamentaria).

En este segundo momento histérico, tanto la Comisién como la Corte Europea
emitieron en 1974 (la Comision, el dia 19 de julio, y la Corte, el dia 04 de
septiembre) sus respectivas Opiniones sobre la posicion del individuo en el
mecanismo de proteccion de la Convencion Europea. Ambos Organos
coincidieron en que habia que asegurar no solo el locus standi, sino también el
jus standi de los individuos directamente ante la Corte, como verdadera parte
demandante, por cuanto las razones histéricas que habian llevado a la
exclusion del individuo estaban de cierto modo superadas (“somewhat out-
dated”). La opinion de la Corte subray6 el imperativo de asegurar la igualdad de
las partes (la cual es exigida de las propias instancias nacionales) bajo la
Convencién Europea, y la Opinién de la Comision advirtio la necesidad de
poner fin a la ambigledad de su rol, aclarando que el propio individuo deberia
poder accionar directamente ante la Corte.

¥ para una descripcién de estos sistemas, ver Krsticevic, V. y Rodriguez Rescia, V., op. cit.



Catorce afos antes de la adopcion (1990) del Protocolo No.9 de la Convencion
Europea, el Comité de Expertos en Derechos Humanos del Consejo de Europa,
mucho antes estaba consciente de la insuficiencia de reformas puramente
reglamentarias, y de la necesidad de un Protocolo de Enmiendas a la
Convencién Europea, a fin de otorgar al individuo la condicién de verdadera
parte demandante en el procedimiento ante la Corte. Los argumentos centrales
que llevaron a la adopcién del mencionado Protocolo No.9 a la Convencion
Europea el 06 de noviembre de 1990, mediante el cual, ademas de un Estado
Parte y de la Comision, también el individuo peticionario podria someter un
caso al conocimiento de la Corte, fueron las siguientes: a) Era este el desarrollo
l6gico del sistema de control de la Convencion; b) Se evitaria de ese modo
disparidades de tratamiento entre los individuos y los Estados; c) Se
posibilitaria a los propios individuos decidir si someterian o no sus casos a la
Corte; d) Se perfeccionaria asi la estructura existente (hasta entonces
desequilibrada, por no asegurar la capacidad juridico-procesal a los individuos);
e) Se aseguraria asi la igualdad de las partes (equality of arms / égalité des
armes); f) Se aseguraria el acceso de los individuos al tribunal internacional de
los derechos humanos.

El actual Tribunal Europeo de Derechos Humanos comenz6 a funcionar el 1°
de noviembre de 1998, con la entrada en vigor del Protocolo num. 11 al
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Un sistema mixto (un Tribunal y una Comision) existia ya
anteriormente con base en el Convenio. El 31 de octubre de aquel afio, el
antiguo Tribunal dejo de existir. Sin embargo, de acuerdo con el Protocolo num.
11, la Comision continué en funciones durante un afio mas (hasta el 31 de
octubre de 1999) para instruir los casos declarados admisibles por ella antes de
la entrada en vigor del Protocolo. Ahora bien, con el establecimiento de una
nueva Corte Europea como unico organo jurisdiccional de supervision de la
Comisién Europea) a la Convencion Europea, el Protocolo No.9 se torné
anacronico, de interés solamente historico en el marco del sistema europeo de
proteccion. A partir de la vigencia del Protocolo No.11 el individuo paso asi a
tener, finalmente acceso directo, motu propio, a un tribunal internacional (just
standi), como verdadero sujeto —y con plena capacidad juridica — del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Este Tribunal se compone de un niumero de Jueces igual al de las Altas Partes
contratantes, actualmente 46. Al respecto, veamos coOmo esta consagrado el
régimen de jueces en la CEDH:



TITULO II.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Articulo 20. NUmero de Jueces.

El Tribunal se compondra de un niumero de Jueces igual al de las Altas Partes
Contratantes.

Articulo 21. Condiciones de ejercicio de sus funciones.

1. Los Jueces deberan gozar de la mas alta consideracion moral y reunir las
condiciones requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser
jurisconsultos de reconocida competencia.

2. Los Jueces formaran parte del Tribunal a titulo individual,

3,, Durante su mandato, los Jueces no podran ejercer ninguna actividad que
sea incompatible con las exigencias de su independencia, imparcialidad o
disponibilidad necesaria para una actividad ejercida a tiempo completo:
cualquier cuestion que se suscite en torno a la aplicacion de este péarrafo sera
dirimida por el Tribunal.

(--)

Articulo 24. Revocacion.

Un Juez so6lo podra ser relevado de sus funciones si los demas jueces deciden,
por mayoria de dos tercios, que ha dejado de reunir las condiciones requeridas
para serlo.

(...)

Como puede verse, el sistema europeo esperdo casi medio siglo para dar
expresion concreta a esta realidad, reconociendo, de modo inequivoco, que los
Derechos Humanos deben ser protegidos en el plano internacional por un
organo judicial permanente, al cual los individuos tengan el derecho de acceso
directo independientemente de la aceptacién de una clausula facultativa por
sus respectivos Estados.

Por otra parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos tiene un fin
qgue es la proteccion internacional de los derechos esenciales del hombre, y
organiza, ademas, para la obtencion de ese fin, un sistema, que representa los
limites y condiciones dentro de los cuales los Estados Partes han consentido
en responsabilizarse internacionalmente de las violaciones de que se les
acuse. Corresponde, por lo tanto, a esta Corte garantizar la proteccion
internacional que establece la Convencion, dentro de la integridad del sistema
pactado por los Estados. En consecuencia, el equilibrio de la interpretacion se
obtiene orientandola en el sentido mas favorable al destinatario de la proteccion
internacional, siempre que ello no implique una alteracion del sistema.



Ademas de lo anterior, es posible rescatar dos elementos fundamentales que,
derivados del papel que juega la Corte Interamericana, permiten advertir la
importancia que los sistemas internacionales de tutela a los derechos humanos
tienen en la vigencia del Estado constitucional de derecho y en la consolidaciéon
de la democracia; sin duda, se trata de mecanismos basados en instrumentos
que constituyen un auténtico “bill of rights supranacional”, en este caso, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los demas instrumentos
del sistema interamericano.

La proteccion internacional de los derechos humanos persigue garantizar la
dignidad esencial del ser humano por medio del sistema establecido en la
Convencién. Por ello, tanto la Corte como la Comision, deben preservar para
las victimas de violaciones de derechos humanos la totalidad de los recursos
gue la Convencion otorga para su proteccion.

Por su parte, la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana como 6rgano
encargado de la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana, es
obligatoria para los Estados que han aceptado su competencia, mediante la
incorporacion de sus criterios en los ambitos de jurisdiccibn domeéstica
aplicables, de conformidad con lo que precisa el articulo segundo de la propia
Convencién Americana, al sefialar que los Estados parte deben adoptar las
medidas necesarias para hacer efectivos los derechos consagrados.

En la medida que los Estados se han ido abriendo a la aceptacion de
verdaderos organismos de tipo jurisdiccional en el ambito internacional, y en
temas como los derechos humanos, la posibilidad de plantear una dimensién
transnacional en el derecho procesal constitucional cobra fuerza. El
reconocimiento de la universalidad de los derechos, no so6lo ha provocado un
replanteamiento en la concepcion tradicional del modelo del Estado-nacion y en
la idea de soberania, sino también en lo referente a la jurisdiccion, y en el
caracter eminentemente pro homine'* que debe observar la aplicacién de las
normas.

El establecimiento de la Corte Interamericana en septiembre de 1979, con la
entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969, representa un paso fundamental para la defensa judicial de los derechos
de las victimas en el continente. El trabajo que viene desarrollando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos forma la columna vertebral en la
proteccion de los derechos humanos en el continente, también forma parte
importante en el desarrollo de las instituciones, sean politicas o jurisdiccionales,
involucradas en la defensa y proteccion de los derechos humanos en el
continente americano.

4 El articulo 29.a de la Convencién Americana establece que ninguna disposicién de la misma
puede ser interpretada en el sentido de “permitir a alguno de los Estados partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella”.



Asimismo, reviste particular importancia para el desarrollo del sistema regional
de proteccion de derechos humanos y su obligatoriedad en los Estados Parte
de la Convencion. En primer lugar, la cuestiéon de las partes en el sistema
interamericano de derechos humanos es considerada una cuestion central. Si
bien la Convencién Americana dispone que solo los Estados Partes y la
Comisién tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte, por otra
parte hace mencion a "la parte lesionada” y no a la Comisioén al referirse a las
reparaciones, lo que se considera una contribucion a la "“jurisdiccionalizacién”
del mecanismo de proteccion. Debido a que los derechos humanos son
obligaciones del Estado frente a las personas sometidas a su jurisdiccion y
frente a la comunidad internacional publico, desde la perspectiva del derecho
internacional publico, la facultad de denunciar a un Estado ante 6rganos
internacionales creados para tales fines se erige como un mecanismo de
control de cumplimiento de los instrumentos internacionales, junto con otros
mecanismos como la presentacion de informes y las denuncias intrestatales.

En caso de que la Comision decida someter un caso a la Corte, debe formular
una demanda que debe indicar a)las pretensiones sobre el fondo, reparaciones
y costas; b) las partes en el caso; c)la exposicion de los hechos; d) la
informacion sobre la apertura del procedimiento y admisibilidad de la peticion;
e)la individualizacion de los testigos y peritos y el objeto de sus declaraciones;
fllos fundamentos de derecho y las conclusiones pertinentes; g) datos
disponibles sobre el denunciante original, las presuntas victimas, sus familiares
0 sus representantes debidamente acreditados; los nombres de sus delegados
el informe previsto en el articulo 50 de la Convencion.

Sin embargo, y a diferencia de la Comision Interamericana donde las
partes son los peticionarios (personas o0 grupos de personas sean o no victimas
o familiares de éstas) y el Estado o Estados Miembro demandados, en el
proceso ante la Corte las victimas no siempre han tenido un rol directo y, mas
bien han sido los cambios provocados por la evolucion del sistema y la
experiencia -en la practica y el procedimiento- que condujeron a que las
victimas cuenten actualmente con locus standi en los casos presentados ante
el Tribunal interamericano, el cual contribuye a garantizar su autonomia
respecto de las demas partes procesales. En ese momento la Convencion, el
Estatuto de la Corte y su Reglamento preveian la existencia y division del
proceso en varias etapas en el proceso ante la Corte, existiendo fases de
excepciones preliminares, fondo y reparaciones en cada uno de los casos.



De acuerdo con el desarrollo jurisprudencial que ha precisado el alcance
de la reforma reglamentaria que finalmente doté de mayor participacion a las
victimas, los representantes de las victimas no podian alegar nuevos hechos,
diferentes a los planteados en la demanda de la CIDH, aun cuando si podian
precisar, aclarar o refutar algunos de ellos, e incluso involucrar o proponer
nuevos derechos; es decir, que los representantes de las victimas tienen
legitimacion in judicio para argumentar nuevos derechos, pero no nuevos
hechos, lo cual abria un espectro importante para la real y efectiva participacion
de la victima. Empero, el rol actual de la victima, sus familiares y sus
representantes en el proceso ante la Corte Interamericana responde a las
necesidades que se han presentado en la practica ante la Comision y la Corte y
el consecuente desarrollo del sistema interamericano. La estructura actual del
sistema interamericano con dos organos de supervision con funciones,
atribuciones y roles diferenciados y complementarios ha permitido a nuestra
region responder a mdultiples y complejos desafios en materia de derechos
humanos.

Posteriormente, la Comisién y la Corte han aprobado reformas a sus
reglamentos dentro del marco de sus respectivas autonomias. De esta forma,
en el entendimiento de que garantizar el acceso de las personas a la Corte una
vez concluido el tramite ante la Comision Interamericana permitia ampliar el
ambito de proteccion internacional de los derechos humanos en el sistema
interamericano, la Comision aprob6 un nuevo Reglamento en diciembre del afio
2000.

El nuevo Reglamento de la Comision prevé las siguientes medidas para
ampliar la participacion de la victima en los procesos ante la Corte: consultar al
peticionario y a la victima de su posicion sobre el envio del caso a la Corte
(articulo 43.3), tomar en cuenta la opinion del peticionario para decidir si remite
el caso a la Corte y establecimiento de la presuncién de que todos los casos —
susceptibles- se remitiran al Tribunal (articulo 44), notificacion de la decision de
someter un caso a la Corte (articulo 71) y posibilidad de que se incluya al
peticionario como uno de los delegados de la Comisién ante la Corte (articulo
69.2).

Asimismo, en junio de 2001 entr6 en vigor el cuarto y ultimo Reglamento
de la Corte, el cual representa un momento crucial respecto del rol de la victima
ante ésta ya que dichas reglas otorgan locus standi a las victimas, sus
familiares o sus representantes durante todo el proceso ante ella. Actualmente
se permite que, una vez admitida la demanda presentada por la Comision ante
la Corte™" las presuntas victimas, sus familiares o sus representantes tengan
capacidad de actuar ante el Tribunal (locus standi) y, por lo tanto, constituirse
como partes.

1s Cabe destacarse que el locus standi in judicio de la parte lesionada ante la

Corte (en casos ya sometidos a ésta por la Comision) es distinta de la del derecho de someter
un caso concreto a la decision de la Corte, que el articulo 61(1) de la Convencidon Americana
reserva so6lo a la Comision y a los Estados Partes en la Convencion.



Y es gue, junto con el reconocimiento de derechos, en los planos tanto nacional
como internacional, debe corresponder la capacidad procesal de vindicarlos o
ejercerlos. La proteccion de derechos debe ser siempre dotada del locus standi
in judicio de las presuntas victimas (0 sus representantes legales), que
contribuye para mejor instruir el proceso y asegurar el derecho de libre
expresion de las presuntas victimas como elemento integrante del propio
debido proceso legal, en los planos nacional e internacional. A partir de dicho
locus standi, la evolucién apunta hacia el reconocimiento futuro del derecho de
acceso directo de los individuos a la Corte (jus standi), para traer un caso
concreto directamente ante ella. En el sistema interamericano de proteccion,
alcanzara el derecho de peticion individual su plenitud el dia en que pueda ser
ejercido por los peticionarios directamente ante la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos.

Tratase, pues, de buscar asegurar ya no solo la representacion directa de las
victimas o de sus familiares (locus standi) en todas las etapas del
procedimiento ante la Corte Interamericana — lo que ya se encuentra
asegurado por el nuevo reglamento (de 2000) del Tribunal — en casos ya
enviados a ésta por la CIDH, sino mas bien el derecho de acceso directo de los
individuos ante la propia Corte (jus standi), para traer un caso directamente
ante ella; la Comision, sin embargo, mantendria otras funciones, tales como: la
elaboracion de informes y la realizacion de misiones de observacion in loco.
Seria, pues, una estructura institucional distinta a la del sistema europeo de
proteccion, atenta a la realidad de las necesidades de proteccidon en nuestro
continente.

Pero tendria en comin con aquél, el proposito de superar duplicaciones,
retardos y desequilibrios procesales, inherentes a los mecanismos de
proteccion bajo la Convencidbn Americana, los cuales reclaman su
perfeccionamiento. Mas que todo, este salto cualitativo atenderia a un
imperativo de justicia. El jus standi — no mas apenas locus standi in judicio —
irrestricto, de los individuos, ante la propia Corte Interamericana, representa la
consecuencia logica de la concepcién y formulacion de derechos a ser
protegidos bajo la Convencibn Americana en el plano internacional, a las
cuales debe necesariamente corresponder la capacidad juridica plena de los
individuos peticionarios de vindicarlos.

Actualmente, es de la propia esencia del contencioso internacional de
derechos humanos el contradictorio entre las victimas de violaciones y los
Estados demandados. Dicho locus standi es la consecuencia légica, en el
plano procesal, de un sistema de proteccibn que consagra derechos
individuales en el plano internacional, por cuanto no es razonable concebir
derechos sin la capacidad procesal de vindicarlos. El derecho de acceso
directo a la justicia internacional debe hacerse acompafar de la garantia de la
igualdad procesal de las partes
—en el procedimiento ante el 6rgano judicial-, elemento esencial de cualquier
mecanismo jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos, sin el cual
estara el mecanismo en cuestion irremediablemente mitigado y en flagrante
desequilibrio procesal.



Ello ha permitido ver con claridad que, ahora mas que nunca, la Comision
puede realizar con mejor desempefio su funcién de promocién y proteccion de
los derechos humanos, donde sus alegatos no se circunscriban a cuestiones
meramente indemnizatorias para las victimas, sino centrarse en aspectos mas
generales que si son parte de su naturaleza institucional, como por ejemplo,
tratar cuestiones relacionadas con otras formas de reparacion, verbigracia,
investigacion de los hechos y castigo a los responsables, falta de adecuacion
de leyes o actos que constituyeron la violacion de los derechos establecidos en
relacion con la Convencién Americana, la no repeticién de los hechos y, en
general, todo aquello que guarde relaciébn con una reparacion justa y acorde
con el objeto y fin de la convencion. En cambio, la victima o sus familiares son
la parte llamada a demostrar las cuestiones indemnizatorias por tener a su
alcance los datos y pruebas que se requieran para ello. La anterior divisién de
funciones se aplicé en forma muy clara en las Reparaciones en el Caso Castillo
Péez contra Peru.

En lo que concierne a la Corte Interamericana, en particular la entrada
en vigor de su nuevo Reglamento, ha significado un fuerte incremento en los
costos del tramite de los casos, al haber otorgado a las presuntas victimas o
sus familiares y a sus representantes legales, el locus standi in judicio, como
verdadera parte demandante, a la par de la participacion de la CIDH y del
Estado demandado. La Corte debe, de ese modo, escuchar y tramitar los
alegatos de las tres partes (peticionarios, CIDH y Estado), lo que ha implicado
necesariamente mayores costos. Ademas, con el inevitable aumento de casos
sometidos a la Corte debido al cambio del Reglamento de la Comision.
Igualmente, como consecuencia de las reformas al Reglamento!? de la Corte
IDH, en la actualidad las victimas participan directamente en los procedimientos
ante la Corte, y aunque no presentan demanda, ya que ésta es una facultad
convencional que sélo tiene la CIDH, pueden presentar el escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas.

El articulo 23 del Cuarto Reglamento establece lo siguiente:

Participacion de las presuntas victimas

1. Después de admitida la demanda, las presuntas victimas, sus
familiares o sus representantes debidamente acreditados podran
presentar sus solicitudes, argumentos y pruebas en forma autonoma
durante todo el proceso.

2. De existir pluralidad de presuntas victimas, familiares o
representantes debidamente acreditados, deberan designar un
interviniente comuan que sera el Unico autorizado para la presentacion de
solicitudes, argumentos y pruebas en el curso del proceso, incluidas las
audiencias publicas.

3. En caso de eventual desacuerdo, la Corte resolverda Ilo
conducente.

16, El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio en

el Articulo 23 el locus standi.



En noviembre de 2003 la Corte aprobd una modificacion reglamentaria,
que entrd en vigor en enero de 2004 y mediante la cual la Corte ampli6 las
regulaciones en cuanto a la participacion de las victimas, sus familiares y sus
representantes. Con esta modificacién se dejo intacta la redaccion del articulo
23 (sobre la participacion de las presuntas victimas) mas se incluydé una
mencioén expresa al escrito de solicitudes, argumentos y pruebas en su articulo
26 y el texto del actual articulo 36 que establece lo siguiente:

Articulo 36. Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas

1. Notificada la demanda a la presunta victima, sus familiares o sus
representantes debidamente acreditados, estos dispondran de un plazo
improrrogable de 2 meses para presentar autbnomamente a la Corte sus
solicitudes, argumentos y pruebas.

Asimismo, el articulo 38 del Cuarto Reglamento de la Corte indica:

Articulo 38. Contestaciéon de la Demanda

1. El demandado contestara por escrito la demanda dentro del plazo
improrrogable de los cuatro meses siguientes a la notificacion de la
misma y la contestacion contendra los mismos requisitos sefialados en
el articulo 33 de este Reglamento. Dicha contestacion serd comunicada
por el Secretario a las personas mencionadas en el articulo 35.1 del
mismo. Dentro de este mismo plazo improrrogable el demandado debera
presentar sus observaciones al escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas. Estas observaciones pueden formularse en el mismo escrito de
contestacion de la demanda o en otro separado.

Finalmente, es importante mencionar que la Corte Interamericana
dispuso mediante modificacién del afio 2003 al articulo 33 de su Reglamento
gue “la Comisidon serda la representante procesal de [las presuntas victimas y
sus familiares] como garante del interés publico bajo la Convencidon Americana,
de modo de evitar la indefensién de las mismas”. Lo anterior, de conformidad
con el articulo 57 de la Convencion Americana que establece que “[l]a
Comisiébn comparecera en todos los casos ante la Corte”.

Por otra parte, la tltima modificacion al Reglamento de la Corte también
fue explicita al agregar aspectos en donde los representantes de los
beneficiarios tienen capacidad de actuar autbnomamente de la Comisidn
Interamericana.



El articulo 25 del Reglamento de la Corte (referente a las Medidas
provisionales) dispone que:

1. En cualquier estado del procedimiento, siempre que se trate de
casos de extrema gravedad y urgencia y cuando sea necesario para
evitar dafos irreparables a las personas, la Corte, de oficio o a instancia
de parte, podra ordenar las medidas provisionales que considere
pertinentes, en los términos del articulo 63.2 de la Convencioén.

2. Si se tratare de asuntos aun no sometidos a su conocimiento, la
Corte podra actuar a solicitud de la Comision.

3. En los casos contenciosos que ya se encuentren en conocimiento
de la Corte, las victimas o las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes debidamente acreditados, podran presentar directamente
a ésta una solicitud de medidas provisionales en relacion con los
referidos casos.

[..]

6. Los beneficiarios de medidas provisionales o medidas urgentes
del Presidente podran presentar directamente a la Corte sus
observaciones al informe del Estado. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos debera presentar observaciones al informe del
Estado y a las observaciones de los beneficiarios de las medidas o sus
representantes.

[..]

En sintesis, el rol actual de la victima, sus familiares y sus
representantes en el proceso ante la Corte Interamericana responde a los
cambios significativos en la operacion del sistema interamericano provocados
por los importantes avances que se han dado hacia la plena incorporacion de la
voz de las victimas y que han permitido fortalecer el papel que desempefian las
victimas en la determinacion judicial de sus derechos, de manera directa y
autonoma.

Este cambio en la participacién de las victimas también se ve reflejado
en nuevas y mayores necesidades en el sistema interamericano. En cuanto a la
Comision y a la Corte, ademas del aumento de casos, actores y necesidades
especificas; la cantidad de usuarios, las insuficiencias y los avances del
sistema, hacen imperativo una mayor colaboracion de los Estados en el apoyo
y financiamiento del mismo.



Es oportuno recoger aqui las reflexiones del prof. Cancado Trindade sobre la
necesidad de reconocer plenamente el derecho de las victimas a presentar
peticiones ante la Corte Interamericana, como garantia de los derechos
reconocidos:

"Solamente mediante el locus standi in judicio de las supuestas victimas ante
los Tribunales Internacionales de derechos humanos se lograra la
consolidacion de la personalidad y plena capacidad juridicas internacionales de
la persona humana (en los sistemas regionales de proteccion) para hacer valer
sus derechos, cuando las instancias nacionales se muestren incapaces de
asegurar la realizacion de la justicia. El perfeccionamiento del mecanismo de
nuestro sistema regional de proteccion debe ser objeto de consideraciones de
orden esencialmente juridico-humanitario, incluso como garantia adicional para
las partes en casos contenciosos de derechos humanos /(...)/El necesario
reconocimiento del locus standi in judicio de las presuntas victimas (0 sus
representantes legales) ante la Corte Interamericana constituye un avance de
los mas importantes, pero no necesariamente la etapa final del
perfeccionamiento del sistema interamericano, por lo menos tal y como
concebimos dicho perfeccionamiento. A partir de dicho locus standi, la
evolucion apunta hacia el reconocimiento futuro del derecho de acceso directo
de los individuos a la Corte (jus standi), para traer un caso concreto
directamente ante ella (...)"

Con todo, aun falta mucho en el plano del derecho interno como en el del
derecho internacional. Para ello, es necesaria, entre otros, la ratificacion de la
Convencién Americana por todos los Estados de la region, la aceptacion de la
competencia contenciosa por todos los Estados partes, la adopcion de medidas
nacionales indispensables de implantacién de la convencién para asegurar la
aplicabilidad de sus decisiones, y asegurar asi, finalmente, el acceso directo de
los individuos a la jurisdiccion de la corte. Ademas de los cambios
anteriormente indicados, quizas en un futuro se requiera dar un paso adelante,
en el sentido de la evolucion desde el locus standi in judicio al jus standi de los
individuos ante la Corte.

En lo que concierne a nuestro sistema interamericano de proteccién, en su
seno tienen lugar hoy en dia desarrollos similares a los del sistema europeo en
la década de los ochenta. El necesario reconocimiento del locus standi in
judicio de las presuntas victimas, o sus familiares y representantes legales, en
todas las etapas del procedimiento ante la Corte Interamericana, constituye un
avance de los mas importantes, pero no necesariamente la etapa final del
perfeccionamiento del sistema interamericano.



Entendamos que la estructura actual de dos o6rganos con facultades
diferenciadas es la que permite que todos y cada uno de los Estados miembros
de la OEA estén sujetos a un control minimo por parte de la Comision, permite
gue todas las personas que habitan en nuestro hemisferio tengan un érgano al
que recurrir. Si actualmente se unificara la Comisién y la Corte en un érgano
permanente la poblacion de 10 paises del Hemisferio, incluidos entre otros
Cuba, Estados Unidos, Canada, Trinidad y Tobago quedarian sin ninguna
proteccion ya que los gobiernos de esos paises no han ratificado la
Convencidon. La poblacion de otros cuatro paises, Barbados, Dominica,
Grenada y Jamaica, también quedarian sin proteccion ya que sus Gobiernos
han ratificado la Convencion pero no han aceptado la jurisdiccion de la Corte.

Si bien, consideramos que diversas experiencias en Europa podrian ser de
utilidad para nuestro hemisferio, creemos que hay que ser muy cuidadosos en
importar ideas y mecanismos a diferentes contextos. Cualquier comparacion
con el sistema europeo sera notoriamente inapropiada si no se toman en
cuenta estas particularidades. Si bien los objetivos centrales del sistema
europeo e interamericano son los mismos -la proteccion de los derechos
humanos- el contexto americano difiere en rasgos sustanciales del europeo.
Sin 4nimo de exhaustividad, el sistema europeo no se vio en la necesidad de
lidiar con violaciones masivas y sisteméaticas, ni con frecuentes estados de
excepcion; los sistemas judiciales internos de los paises europeos por regla
general funcionan de manera efectiva. Finalmente, los paises europeos
cumplen en un altisimo porcentaje con las decisiones de la Corte.

Auln si se decidiese imitar el modelo europeo del Protocolo 11, es decir una
Corte Unica con acceso directo de las victimas, deben considerarse el grado de
desarrollo del sistema al producirse su reforma y otras variantes también
adoptadas. La transformacion del sistema europeo se produjo una vez que la
Corte Europea habia funcionado por mas de 35 afos, habia resuelto mas de
700 casos, los individuos tenian acceso directo desde hacia varios afios y
todos los estados miembros del Consejo de Europa habian aceptado la
jurisdiccién contenciosa de la Corte. Tampoco puede olvidarse que la Comision
Europea tenia una naturaleza diferente a su par interamericana, en tanto no
tenia facultades de promocion, de preparacién de informes o de realizar visitas.



Paralelamente, al momento de la adopcion del Protocolo 11 y teniendo en
cuenta la desaparicion de la Comision Europea, se habia creado un Comité de
Expertos Independientes y un Comité Gubernamental para analizar informes de
los paises miembros y supervisar el cumplimiento de la Carta Europea de
Garantias Sociales, un Comité Europeo para la Prevenciéon de la Tortura con
capacidad de realizar visitas a los distintos paises miembros y preparar
informes sobre tales visitas como medio de supervisar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas en la Convenciébn Europea contra la Tortura y
finalmente una Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia para
examinar las medidas adoptadas por los paises europeos y determinar su
efectividad en el combate del racismo, la intolerancia y la xenofobia. La
desaparicion de la Comisiébn Europea no signific6 que la Corte Europea
guedara como Unico y exclusivo organos de supervision de los derechos
humanos. Por el contrario, otros cuerpos conservaron 0 asumieron
importantisimas atribuciones como realilzar visitas in loco, preparar informes
sobre paises o formular recomendaciones a los Estados. Quizas esta tendencia
europea, demuestre que la multiplicidad de funciones asignadas a la Comision
Interamericana es el modelo a seguir antes que a eliminar.

De otra parte, los Estados también deben revisar su practica en cuanto a la
posibilidad de remitir casos a la Corte. Solamente Costa Rica ha sometido en
una uUnica oportunidad, un caso a la jurisdicciéon de la Corte ( el conocido
Asunto Viviana Gallardo y otras). El resto de los Estados, aun cuando en
reiteradas ocasiones han sido encontrados en violacion de la Convencion y han
expresado que no concuerdan con las conclusiones de la Comision, no han
sometido caso alguno a la jurisdiccion de la Corte.

Entre tanto, la separacién entre el juez y la acusaciéon o la defensa lleva a ver
el proceso como una triada, en uno de cuyos costados esta la acusacion, en el
otro la defensa y en el centro el juez, por encima de las partes. Estas deben
someterse a un tercero imparcial que definird la contienda, en la cual deben
participar en paridad de armas, para que el principio del contradictorio no sea
una ficcion. Por eso, la garantia de la separacion es, ante todo, base de la
imparcialidad del juzgador. Paralalemente, constituye un principio basico de la
proteccion al debido proceso, el acceso a un o6rgano jurisdiccional
predeterminado, independiente e imparcial, que decida basandose en Derecho
tras un proceso que respete las garantias procesales.



El derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, es el que tiene toda
persona “a que se le haga justicia”, es decir, que cuando pretenda algo sea
atendida por un o6rgano jurisdiccional mediante un proceso dotado de un
conjunto de garantias minimas. Como tal, constituye un derecho por decirlo de
algin modo "genérico" que se descompone en un conjunto de derechos
especificos. Dentro de estos derechos cabe destacar, entre otros, el derecho a
un juez independiente e imparcial. Tal como lo afirma el Comité de Derechos
Humanos en su Observacién general N° 32, el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es de naturaleza particularmente
compleja y en él se combinan diversas garantias con diferentes ambitos de
aplicacion: a) igualdad ante los tribunales; b) derecho a ser oido publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley; c) garantias procesales; d) derecho a una
indemnizacion en caso de error judicial; y, e€) derecho a no ser juzgado o
sancionado por un delito ya juzgado (non bis in idem). En el marco del acceso
a la justicia resultan particularmente relevantes las tres primeras garantias.

Con cierta frecuencia la jurisprudencia en lengua espafola utiliza el término
“imparcial” como sinénimo de “justo” o “con las debidas garantias”. Tal uso se
presta a confusion,

dado que la imparcialidad del tribunal es un requisito distinto establecido
expresamente por la normativa internacional. Sin embargo, la independencia y
la imparcialidad del juez no sdlo constituyen principios y garantias de la
administracion de justicia, sino también una garantia de quienes acuden a los
organos jurisdiccionales en busca de justicia. Debe tomarse en cuenta que Si
bien, prima facie, la imparcialidad e independencia son garantias
consustanciales y necesarias para una correcta administracion de justicia,
éstas han de entenderse, a su vez, como garantias para los imputados
(garantia a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial),
configurandose, de este modo, su doble dimension. Ello resulta conforme con
lo fijado en el articulo 8.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos.
Ahora bien, los principios de independencia e imparcialidad del juez, y el
principio del juez natural requieren que éste sea ajeno a todo sistema de poder
y a los intereses de las partes, y a que su potestad sea anterior al hecho de la
causa. Por ello exigen, asimismo, un poder judicial separado de los poderes
politicos. Es obvio que la independencia y la imparcialidad del juez no deben
ser solo formales sino expresiéon de su dignidad moral y de su probidad
intelectual.



El Comité de Derechos Humanos ratific6 esta interpretaciéon en el caso
Bahamonde, al sefialar que “una situacion en que las funciones y competencias
del poder judicial y del poder ejecutivo no son claramente distinguibles o en la
que este ultimo puede controlar o dirigir al primero es incompatible con el
concepto de un tribunal independiente e imparcial, a tenor de lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 14 del Pacto.” *’

La decision del Comité en el caso Gonzalez del Rio resalta la importancia de la
dimension subjetiva de la independencia. El Comité, en su decision, “recuerda
que el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial es un
derecho absoluto que no puede ser objeto de excepcién alguna.”?®

Por otra parte, el Derecho a la igualdad ante los tribunales, consagrado en
forma genérica el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto. Elacceso debe
garantizarse a todas las personas con independencia de su nacionalidad y
condicion administrativa para asegurar el derecho a exigir justicia. Esta
garantia prohibe también toda distincion relativa al acceso a los tribunales y
cortes de justicia que no se base en Derecho y no pueda justificarse con
fundamentos objetivos y razonables, por lo que se prohibe cualquier limitacién
por razones de raza, sexo, idioma, religion, opinion, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento u otra condicién™®.

1 Comité de Derechos Humanos, caso Bahamonde c. Guinea Ecuatorial, parr.
9.4 (1994).

18 Comité de Derechos Humanos, caso Gonzalez del Rio c. Perd, parr. 5.2 (1992).

9 Comité de Derechos Humanos, comunicacién N° 202/1986, Alto del Avellanal c. el Per(,
parr. 10.2 (otorgando al marido el derecho a representar el patrimonio conyugal ante los
tribunales, excluyendo asi a la mujer casada del derecho de legitimacién activa). Vid. también
Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 18. No discriminacion, parr. 7.



El acceso a la justicia debe ser libre y efectivo. La primera caracteristica remite
a la prohibicion de discriminacion, de coaccién y a una disposicion favorable
para con la admisién de la accion. Que sea efectivo significa que los cauces
procesales deben ser los adecuados para que se pueda contar con asistencia
legal precisa y que las acciones disponibles puedan realmente alcanzar el
objetivo pretendido. Ademds de garantizar la entrada al proceso judicial, se
trata de que esta igualdad en el acceso guie la conduccion de todo el proceso.
El Comité de Derechos Humanos ha establecido que una situacién en la que
los intentos de acceder a los tribunales competentes se vean sistematicamente
frustrados de jure o de facto va en contra de la garantia reconocida en la
primera oracién del parrafo 1 del precitado articulo 14%.

El principio de imparcialidad, conjuntamente con el de independencia,
constituye uno de los principios rectores del ejercicio de la funcion judicial y
sirve de fundamento a toda la legislacion sobre incompatibilidades. Para obviar
los conflictos de intereses y salvaguardar el interés publico en el ejercicio de la
funcién publica, el legislador ha elaborado un conjunto de reglas éticas que
deben ser observadas por los funcionarios judiciales. Asi las cosas, la
responsabilidad que tienen los funcionarios judiciales es fundamental, ya que el
comportamiento del juez como director del proceso deber ser intachable e
imparcial, ya que esto es lo que mas proporciona credibilidad por parte de los
usuarios de la administracion de justicia y de la ciudadania en general. El
fundamento de esta garantia es precisada por ESCALADA LOPEZ, quien
pondera que: “Parece evidente que si el principio del juez legal se configura
como aquella garantia institucional y aquel derecho fundamental protectores,
de modo directo, de la independencia e imparcialidad judiciales, e
indirectamente, de la igualdad constitucional consagrada, la violacion del
mismo y, por ende, la violacion de los derechos en él implicitos debe suponer la
mas absoluta, radical y plena nulidad de lo actuado”. Comparte esta opinidn,
aunque con diferente tono, el espafiol JESUS GONZALEZ PEREZ quien ha
descrito al derecho al juez natural como una de las garantias constitucionales
del Debido Proceso para hacer efectiva la tutela jurisdiccional, ya que la
presencia del derecho a un juez imparcial resulta una de las condiciones
previas a dictar sentencia.

2 Comité de Derechos Humanos, comunicacién N° 468/1991, Ol6 Bahamonde c. Guinea
Ecuatorial, parr. 9.4.



Es condicién sine qua non, para preservar la independencia e imparcialidad del
juzgador, que este no esté sometido a influencias o presiones externas, lo cual
exige resortes institucionales que garanticen ambos requisitos?’. De esta
suerte, no basta con que el juez o tribunal que conoce de la causa sea
competente, es decir, que conozca el derecho, y que haya sido nombrado
conforme a la ley de organizacién de los tribunales del pais, sino que es
fundamental garantizar su independencia e imparcialidad, tanto frente a los
otros poderes publicos, como respecto de todas las partes que intervienen en
el proceso.

Retomando lo establecido en los Principios basicos sobre la independencia de
la judicatura®® el Comité afirma que toda situacién en la que las funciones y
competencias del poder judicial y del poder ejecutivo no estén claramente
diferenciadas, o en la que el ejecutivo pueda controlar o dirigir al poder judicial,
es incompatible con el concepto de un tribunal independiente?.

La independencia e imparcialidad del juez constituyen conceptos relacionados
entre si y son indudablemente principios constitucionales en un régimen politico
democrético. La independencia determina que el juez esté solo sometido a la
norma juridica como fundamento de su decision vy la imparcialidad significa que
para la resolucion del caso el juez no se dejara llevar por ningun otro interés
fuera del de la aplicacion correcta de la ley y la solucién justa del caso. De otra
parte, la percepcion de la falta de independencia e imparcialidad incide
negativamente en el ejercicio del derecho de acceder a la justicia. Aparte de
generar desconfianza y hasta temor, empuja a las personas a no recurrir a la
justicia. Dicha situacion puede acarrear trabas de tipo estructural, aln mayores
en paises con altos indices de corrupcion.

La jurisprudencia de la CIDH sefala que “La imparcialidad supone que el juez
no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub judice y, en particular, no
presume la culpabilidad del acusado.”*

2! Basic Principles on the Independence of the Judiciary, adopted by the Seventh United
Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Milan, 26 August
to 6 September 1985, endorsed by General Assembly resolutions 40/32 of 29 November 1985
and 40/146 of 13 December 1985. Vid., en particular principios 2, 3y 5.

22 Basic Principles on the Independence of the Judiciary, op. cit, en particular
principios 1, 3y 4.

% Comité de Derechos Humanos, comunicacién N° 468/1991, Ol6 Bahamonde c. Guinea
Ecuatorial, péarr. 9.4.

24 CIDH, caso Martin de Mejia c. Perd, p. 209 (1996).



En otra oportunidad, la CIDH preciso: “Lo decisivo no es el temor subjetivo de
la persona interesada con respecto a la imparcialidad que debe tener el tribunal
que se ocupa del juicio, sino el hecho de que en las circunstancias pueda
sostenerse que sus temores se justifican objetivamente.”?

Asimismo, se sefiala que “La imparcialidad subjetiva del juez en el caso
concreto se presume mientras no se pruebe lo contrario.”?

Por otra parte, cabe resaltar lo sefialado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de la siguiente manera:

Resolution on Judicial Ethics
Adopted by the Plenary Court on 23 June 2008

I. Independence

In the exercise of their judicial functions, judges shall be independent of all
external authority or influence. They shall refrain from any activity or
membership of an association, and avoid any situation, that may affect
confidence in their independence.

[I. Impartiality

Judges shall exercise their function impartially and ensure the appearance of
impartiality. They shall take care to avoid conflicts of interest as well as
situations that may be reasonably perceived as giving rise to a conflict of
interest.

(...)

VIIl. Favours and advantages

Judges shall not accept any gift, favour or advantage that could call their
independence or impartiality into question.

(..)

?® CIDH, caso Gomez Lépez c. Venezuela, parr. 22 (1997); Vila-Masot c. Venezuela,
parr. 19 (1997).

2% CIDH, caso Martin de Mejia c. Perq, p. 209 (1996). Véase también Malary c.
Haiti, parr. 75 (2002).



En similar sentido se pronuncia la DECLARACION DE PRINCIPIOS MINIMOS
SOBRE LA INDEI?ENDENCIA DE LOS PODERES JUDICIALES Y DE LOS
JUECES EN AMERICA LATINA (Declaracion de Campeche), de abril del
2008:

“(...) La afirmacion de la proteccion de los derechos humanos requiere
de la posibilidad de reclamar su reconocimiento en la justicia. La titularidad de
un derecho no es completa, y el derecho mismo no cumple cabalmente la
funcibn que promete, si no es posible reclamar por él frente a su
desconocimiento por terceros o por parte de los mismos Estados. Es por ello
gue la accion judicial forma parte del nucleo esencial de cada derecho, que sin
ella, no existen, estan mutilados, precisamente alli donde la promesa se debe
convertir en realidad.

I- PRINCIPIOS GENERALES

1.- Los derechos fundamentales y las libertades de los individuos
reconocen como reaseguro de proteccion, el derecho a la tutela judicial
efectiva, a cargo de jueces independientes e imparciales, pertenecientes a
poderes judiciales igualmente independientes, que cuenten con las condiciones
que les permitan asegurar a los magistrados aquellos presupuestos objetivos
para el ejercicio de la jurisdiccion con las calidades sefialadas. Los Estados
firmantes se comprometen a asegurar de modo permanente el respaldo de los
poderes politicos del Estado a la consolidacion de la independencia de los
poderes judiciales y de los jueces, evitando toda accién o decisiébn que pueda
condicionar politica, econdémica, social o funcionalmente la independencia del
poder judicial como poder del Estado, o la de los jueces. Asimismo asumen el
compromiso de adoptar las decisiones y acciones que mejor contribuyan a los
sefalados propositos, asegurando condiciones favorables para el mejor
ejercicio de la magistratura independiente e imparcial, solo sujeta a la
Constitucion y la ley, con estricto respeto al principio de jerarquia normativa y
libre de toda presion, condicionamiento o ingerencia indebida externa.

2.- Siendo la independencia e imparcialidad del juez concreto,
indispensable para el ejercicio de la funcion jurisdiccional, estas cualidades
deben ser preservadas en el &mbito interno de los Poderes Judiciales, de modo
que no resulten directa o indirectamente afectadas por ejercicio de actividades
disciplinarias, de enjuiciamiento o de gobierno del propio poder. Se debe
garantizar a los jueces que por su actividad jurisdiccional, por como decidan los
casos a ellos confiados, no seran ni premiados ni castigados, estando dichas
decisiones solo sujetas a la revision de los tribunales superiores conforme lo
indique el respectivo derecho interno.

(--)



lI- CONDICIONES MINIMAS PARA LA PROTECCION DE LA
INDEPENDENCIA DE LOS PODERES JUDICIALES

5.- Para el mejor resguardo de los objetivos generales deberan los
estados firmantes asegurar:

a) Que los jueces de los maximos tribunales sean seleccionados con
criterios que resguarden su absoluta independencia, en especial
respecto de los demas poderes del Estado y de las fuerzas politicas.
Preferente y principal criterio de seleccion sera el demostrado
conocimiento del derecho en el ejercicio de la judicatura, la abogacia, la
docencia juridica u otra actividad afin, y el compromiso con el
aseguramiento de los derechos fundamentales y las garantias judiciales.

(...)

7. GARANTIAS E INCOMPATIBILIDADES.-

Para afianzar la independencia e imparcialidad, se puntualizan como garantias
e incompatibilidades, que:

La imparcialidad del juez, como condicidon indispensable para el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional, ha de ser real, efectiva y evidente para la ciudadania.

(--)

15.- ETICA JUDICIAL.

En el ejercicio de su funcion jurisdiccional, los jueces tienen el deber de
procurar que la justicia se imparta en condiciones de eficiencia, calidad,
accesibilidad y transparencia, con respeto a la dignidad de la persona que
acude en demanda del servicio, afirmando en todo momento la independencia
e imparcialidad en su actuacion.

(--)

Como lo sefnalara la Corte Europea, la independencia de cualquier juez supone
gue se cuente con un adecuado proceso de nombramiento, con una duracién
establecida en el cargo y con una garantia contra presiones externas. En el
caso Karttunen, el Comité de Derechos Humanos define la imparcialidad como
sigue: “(..)La imparcialidad del tribunal y la publicidad de las actuaciones son
importantes aspectos del derecho a un juicio justo en el sentido del parrafo 1
del articulo 14. La “imparcialidad” del tribunal supone que los jueces no deben
tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden y que no
deben actuar de manera que promuevan los intereses de una de las partes

(.)=".

2" Comité de Derechos Humanos, caso Karttunen c. Finlandia, parr. 7.2



La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también
entiende que el principio de igualdad de armas es parte de la garantia del
debido proceso y expresa reiteradamente, en relacibn con el caracter
adversarial del procedimiento civil, que requiere un justo balance entre las
partes, aun cuando una de ellas sea el propio Estado. En tal sentido ha
afirmado que: “(t)odo el que es parte de tales procedimientos debe tener una
oportunidad razonable de presentar su caso ante el tribunal en condiciones que
no lo siten en desventaja sustancial vis-a-vis su oponente”®. El TEDH
también entendid que la posibilidad de presentar alegatos y de contestarlos,
debe ser equitativa para ambas partes de un litigio. En esta linea, en el caso
Ruiz Mateos v. Espafa, el TEDH entendié que “el principio de igualdad de
armas representa un elemento de la nocibn mas amplia de proceso equitativo,
el cual engloba también el derecho fundamental al caracter contradictorio de la
instancia”. Y agrega mas adelante: “...en el marco de un procedimiento relativo
a un derecho civil y en el que son partes personas de ese circulo, se les debe
garantizar, en principio, el libre acceso a las observaciones de las demas

partes, y una verdadera posibilidad de comentarlas”®.

En este orden de ideas, el SIDH ha identificado un principio de igualdad de
armas como parte integrante del debido proceso legal, y ha comenzado a
delinear estandares con miras a su respeto y garantia. La igualdad procesal de
las partes en un proceso es un componente de lo que ha sido denominado por
la doctrina y la jurisprudencia como debido proceso legal o tutela judicial
efectiva. En este orden de ideas, se tienen que la idea de la igualdad de armas
ha sido fundamentalmente desarrollada por el derecho procesal penal, en
general como una de las consecuencias del derecho de defensa. En ese
contexto, Maier la llama “igualdad de posiciones” y, si bien sostiene que resulta
imposible igualar el poder del Estado en la persecuciéon penal —ya que tiene
medios que, juridicamente, son dificiles de equiparar—, lo considera un ideal —
“quiza utépico pero plausible”— que permite acercarse en la mayor medida
posible a un proceso en el que el imputado tenga facultades equivalentes a las
de los 6rganos de persecucion®. Como explica Bovino, en todo juicio hay un
conflicto, pretensiones antagonicas o distintos intereses que se enfrentan®..

8 TEDH, caso Kaufman v. Bélgica, N° 5362/72, 42 CD 145 (1972) y caso Bendenoun v.
Francia, A 284, parrafo 52 (1994).

9 Cfr. TEDH, caso Ruiz Mateos v. Espaiia, fallo del 23 de junio de 1993, considerandos 15, 61,
63 y 65. Igualmente, Cfr. TEDH, caso Foucher v. Francia, fallo del 18 de marzo de 1998,
considerando 34.

% Maier, J., Derecho procesal penal, Tomo I-Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1996, p. 577.

%1 Bovino, A., Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1998, p. 242.



Los portadores de esos intereses son las partes y el juez interviene para
comprobar la regularidad del procedimiento en el que se construye la razén
juridica aplicable. La nota esencial del juicio es su caracter contradictorio: frente
a la lucha de dos partes, se coloca un tercero neutral que las obliga a respetar
las reglas del juego. El hecho de que el Estado y el peticionario se enfrenten en
una situacion de igualdad formal frente a un tercero imparcial tiene
consecuencias directas y de suma importancia en la relacion entre ese
Gobierno y sus ciudadanos que se refleja de diversas formas. En este sentido,
Cox argumenta que “el mayor valor del sistema interamericano de derechos
humanos es instrumental: hacer las veces de equiparador de fuerzas,
permitiendo que las opiniones de quienes estan al margen del poder local sean
escuchadas y sus intereses considerados seriamente” *. Y es que la igualdad
abarca también los derechos en materia de procedimiento y los medios
procesales al alcance de las partes durante todo el proceso, salvo que la ley
prevea distinciones justificadas por causas objetivas y razonables, sin que
comporten desventaja efectiva para ninguna de las partes®®. En sintesis, es
ampliamente reconocido que una faceta del principio de igualdad, es aquel que
considera la existencia de una necesaria igualdad de procedimiento o igualdad
procesal, que supone la vigencia de un mismo proceso para todos los
individuos que recaen en una misma situacion normada por el Derecho, de
unas reglas previas e imparciales para resolver los conflictos, para llegar a la
formacion de la voluntad de los operadores juridicos competentes para
resolver, con independencia de las personas o de los intereses que estén en
juego en cada caso.

Un analisis muy interesante, en este sentido, es el que realiza Gémez quien,
después de destacar que los principios del debido proceso reconocidos en el
art. 8 de la CADH también deben aplicarse al tramite ante la Comisioén, critica
algunas practicas establecidas en este procedimiento por vulnerar esta
igualdad, demostrando que la igualdad de armas es, también, un ideal todavia
no logrado®*, o en otras palabras, que la igualdad de armas entre el peticionario
y el Estado como una ficcién en el procedimiento ante la Comision®.

% Cox, F., “cLa ropa sucia se lava en casa?”, en Los derechos fundamentales, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 291

% Consejo de Derechos Humanos, comunicaciéon N° 1347/2005, Dudko c. Australia, parr. 7.4;
comunicacion N° 846/1999, Jansen-Gielen c. los Paises Bajos, parr. 8.2; comunicacién
N° 779/1997, Aarela y Nakkalajarvi c. Finlandia, parr. 7.4.

% Gémez, V., “Seguridad Juridica e Igualdad Procesal ante los Organos”, en El Futuro..., op.
cit., p. 213 y sgtes.

% Abregu, M., comentarios al trabajo de Kathryn Sikkink, “La dimension transnacional de los
movimientos sociales”, en La sociedad civil frente a las nuevas formas de institucionalidad
democrética (Abregu, M. y Ramos, S., editores), Foro de la Sociedad Civil de las Américas-
CEDES-CELS, Buenos Aires, 2000, p. 71.



Sin embargo, la igualdad de armas es un principio que al ser reconocido en la
CADH como obligatorio para los Estados debe ser asegurado no sélo en el
ambito internacional sino también en el ambito interno. Sin embargo, dado que
la igualdad de armas aun representa un ideal no alcanzado al interior de los
Estados, el procedimiento ante el sistema interamericano, actia como un
mecanismo subsidiario en caso de que haya fallado la proteccién interna del
debido proceso legal. Si en general se destaca que la proteccién internacional
protege los derechos cuando los Estados los ignoran, podria afirmarse que
también equilibra la relacion entre el Estado y sus subditos, al otorgarles
igualdad de armas para enfrentarse ante un organismo internacional cuando
ésta no ha existido en el @mbito interno.

La universalizacion efectiva de los derechos humanos depende hoy, en gran
parte, de la capacidad de los paises integrantes del mismo. Alun cuando es
evidente que en su existencia, la Corte Interamericana ha realizado una funcién
titdnica en la proteccién de los derechos humanos, no se puede dejar a un lado
la revision del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ya que es
innegable que éste se enfrenta a nuevas realidades politicas y sociales en
donde los derechos humanos aun suscitan temor en algunas clases politicas;
como bien dice Thomas Buergenthal, las fallas del sistema empiezan en lo que
deberia ser su primera linea de defensa, es decir, los Estados.

La Corte Interamericana ha establecido que la desigualdad real entre las partes
de un proceso determina el deber estatal de adoptar todas aquellas medidas
que permitan aminorar las carencias que imposibiliten el efectivo resguardo de
los propios intereses. La Comision Interamericana también ha remarcado, que
las particulares circunstancias de un caso, pueden determinar la necesidad de
contar con garantias adicionales a las prescritas explicitamente en los
instrumentos de derechos humanos, a fin de asegurar un juicio justo. Para la
CIDH, esto incluye advertir y reparar toda desventaja real que las partes de un
litigio puedan enfrentar, resguardando asi el principio de igualdad ante la ley y
la prohibicion de discriminacion.

A la vez, el voto razonado del H. Juez Sergio Garcia Ramirez en la OC-18/03,
también acentla el papel que le toca jugar al principio de igualdad de armas en
todo proceso, con miras a atenuar los factores de desigualdad de real que
puedan obstaculizar el goce y ejercicio efectivos de los derechos de los
litigantes.



En este orden de ideas, en el voto de referencia se destaca que: “...el debido
proceso entrafia, por una parte, la mayor igualdad --equilibrio, “igualdad de
armas”—entre los litigantes, particularmente importante cuando en un extremo
de la contienda se halla el vulnerable trabajador migrante y en el otro el
empleador dotado de derechos suficientes y eficientes, una igualdad que sélo
se consigue --en la mayoria de los casos, que reflejan la verdadera dimension
del problema colectivo-- cuando el poder publico incorpora, a través de leyes y
criterios de interpretacion y aplicacién, los elementos de compensacion o
correccion a los que antes me referi; y por otra parte, el cumplimiento claro y
fluido del deber que tiene el Estado de brindar el servicio de justicia, sin
distincion y mucho menos discriminacion, que entrafiaria, de entrada, la derrota
del justiciable débil...”®

La asignacion del juez ad hoc por los Estados, denunciados por presuntas
violaciones de derechos humanos a sus ciudadanos, en, principio, podria
considerarse como una situacion de desequilibrio entre las partes, debido a
que las victimas de los abusos por parte del Estado y que han sufrido la
negativa del Estado a restablecer sus derechos violados, tiene que
confrontarse a nivel regional con un juez especial, designado por el Estado
para defender su posicion inicial.

En este sentido, la Corte Interamericana sigue el modelo de la Corte
Internacional de Justicia de La Haya, y, en ellas, aparece la institucion de los
Jueces ad hoc, que los Estados designen en aquellos casos en que tienen
interés y no tienen un Juez de su nacionalidad (Convencién, Art. 55.2). Se
busca que, cuando la Corte resuelve un caso, necesariamente deba tener en
su Pleno a un miembro del Estado involucrado, o cuando existiendo como
miembro de la Corte no puede asistir, la Corte solicita al Estado involucrado
denominar a un Juez ad hoc para que intervenga en el caso concreto. Esto
tiene una ventaja: pues en la resolucién del litigio participa un juez que es
familiar con el sistema legal del Estado involucrado en el asunto a resolver;
aungue ciertamente existe el riesgo de que aquél juez pueda influir a favor de
su Estado en la decisiones judiciales que se adopten.

% Cfr. Voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Opinién Consultiva OC-
18/03, de 17 de septiembre de 2003, “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados”, parrafo 38.



Sin embargo, en la Corte Interamericana, los jueces actian en su capacidad y
responsabilidad personal. Es decir a titulo personal, es decir, no representan
Estados ni tienen compromisos distintos que con la administracién de justicia y
con la Corte. La pertenencia a la Corte es incompatible con cualquier otra
actividad que pueda afectar su independencia e imparcialidad como juez
Buscando implementar este principio, el Estatuto de la Corte ha establecido
tres incompatibilidades que en ningun caso los jueces pueden involucrarse

+ Ser miembro de la alta jerarquia de funcionarios del gobierno en el poder
de un Estado, con excepcion de aquellos gue no estan bajo el control del
Poder Ejecutivo y de los agentes diplomaticos quienes no son jefes de
misiones ante la OEA o ante cualquier Estado miembro de este
Organismo.

+ Funcionarios de las organizaciones internacionales.

+« Cualquier otra funcion o actividad que pueda afectar el cumplimiento de
sus obligaciones, o pueda afectar su independencia o imparcialidad, la
dignidad y prestigio de la funcién judicial de la Corte Interamericana.

La Corte ha tenido Jueces ad hoc en varios casos, con diversas
experiencias®’. El sistema americano ha establecido ciertas regulaciones para
descalificar a sus jueces. Una de ellas es que ningun Juez puede participar en
algun caso en donde tenga interés personal o en donde previamente haya
participado como representante, asesor, abogado de cualquier de las partes,
miembro del tribunal nacional que ventilo la litis, 0 miembro de la comisién
nacional o internacional que conocio el litigio. En aquellas situaciones el Juez
debe apartarse del proceso.

Partiendo del hecho que la naturaleza de la Corte es eventual y por lo tanto la
labor del juez no es permanente, la Corte no prohibe que sus jueces ejerzan
su profesién, fuera de aquellas actividades propias de la Corte.

%" Considerando el listado actual de 188 sentencias contenciosas, en 83 de ellas ha intervenido
un juez ad hoc, en tres renunciaron a su nombramiento, en igual numero no participaron de la
decision , pero estuvieron de acuerdo con ella, en tres se les declar6 impedidos para conocer
del caso, en dos se les nombré pero no participaron de la decision ni manifestaron su acuerdo
0 desacuerdo, en cinco de ellos se les declar6 extemporaneo su nombramiento, en uno dimitié
y en dos el Estado pensé en designarlo, pero se abstuvo de hacerlo. En los restantes casos no
hubo designacién alguna. Respecto de los casos argentinos (pais solicitante de la Opinién
Consultiva), en dos sentencias intervino un Juez ad-hoc, en siete Argentina no hizo uso de
dicho derecho y en una se designé, pero no intervino. En los casos colombianos, se han
designado y participaron en doce oportunidades, no se designé en cuatro casos y no participé
el designado en una de ellas. Ver ANEXO (Nota del autor).



El Articulo 18 del Estatuto de la Corte menciona los casos de funciones
incompatibles con la de Juez de la Corte y menciona las siguientes:

a.- Los de miembros o altos funcionarios del Poder Ejecutivo exceptuado los
cargos que no impliguen subordinacion jerarquica ordinaria, asi como los de
agentes diplomaticos que no sean jefes de misién ante la OEA o ante
cualquiera de sus Estados Miembros.

b.- Los de funcionarios de Organismos Internacionales.

c.- Cualesquiera otros cargos o actividades que impidan a los Jueces cumplir
sus obligaciones, o que afecten su independencia, imparcialidad, la dignidad o
prestigio de su cargo.

El literal c.- es suficientemente amplio para garantizar la independencia de la
Corte. Es esta la que debe decidir en los casos de duda. Pero, evidentemente,
con el objeto de evitar roces y confrontaciones, son los Estados, al proponer los
candidatos, los que deben tener presentes estas inhabilidades.

En el Estatuto se ha hablado solamente de Poder Ejecutivo, pensando,
probablemente, en una efectiva separacion de poderes que no siempre se da.
No parece que los miembros del Congreso, por ejemplo debieran ser miembros
de la Corte. En cuanto al Poder Judicial si resulta mas claro que no hay,
notablemente, incompatibilidad.

En cuanto a inhabilidades éstas se suscitan por haber intervenido o tener
interés en un caso. Las excusas se presentan ante el Presidente quien esta
facultado para decidir, pero si hubiere diferencia la Corte decide. También el
propio Presidente (Pero no otro de los Jueces) puede suscitar el problema que,
en definitiva, sera resuelto por la Corte (Estatuto, Art. 19). Por su parte, los
jueces y el personal de la Corte deberan, como es natural y obvio, “observar
(...) una conducta acorde con la investidura” (Estatuto, Art. 20) y responder por
ella y por la negligencia y omisiones en el cumplimiento de sus funciones ante
la propia Corte, que esta facultada para solicitar a la Asamblea de la OEA la
aplicacion de la potestad disciplinaria.

Debe observarse que, segun el Estatuto, esa potestad corresponde a la
Asamblea de la OEA y no a los Estados Partes.



A su turno, en el Reglamento de la Corte se ha establecido lo siguiente:

REGLAMENTO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Aprobado por la Corte en su XLIX periodo ordinario de sesiones celebrado del
16 al 25 de noviembre de 2000

Articulo 18. Jueces ad hoc
1. Cuando se presente un caso de los previstos en los articulos 55.2 y 55.3 de
la Convencion y 10.2 y 10.3 del Estatuto, el Presidente, por medio de la
Secretaria, advertirdA a los Estados mencionados en dichos articulos la
posibilidad de designar un Juez ad hoc dentro de los treinta dias siguientes a la
notificacion de la demanda.

2. Cuando apareciere que dos o0 mas Estados tienen un interés comun, el
Presidente les advertira la posibilidad de designar en conjunto un Juez ad hoc
en la forma prevista en el articulo 10 del Estatuto. Si dentro de los 30 dias
siguientes a la ultima notificacion de la demanda, dichos Estados no hubieren
comunicado su acuerdo a la Corte, cada uno de ellos podra proponer su
candidato dentro de los 15 dias siguientes. Pasado ese plazo, y si se hubieren
presentado varios, el Presidente escogera por sorteo un Juez ad hoc comun y
lo comunicara a los interesados.

3. Si los Estados interesados no hacen uso de su derecho dentro de los plazos
sefialados en los parrafos precedentes, se considerara que han renunciado a
Su ejercicio.

4. El Secretario comunicara a las demas partes en el caso la designacion de
Jueces ad hoc.

5. El Juez ad hoc prestara juramento en la primera sesion dedicada al examen
del caso para el cual hubiese sido designado.

6. Los Jueces ad hoc percibiran emolumentos en las mismas condiciones
previstas para los Jueces Titulares.



Por otra parte, en la jurisprudencia de la H. Corte Interamericana se ha
establecido lo siguiente®:

(..

1. Suscribo la resolucion de la Corte, con la cual concuerdo plenamente. Tal
como resulta claramente de la propia Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 55.4 en concordancia con el articulo 52) y del Estatuto de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (articulos 10.5 y 15 hasta 20), el
Juez ad hoc no es agente del Gobierno, pero si Juez para el caso concreto.
Tanto es asi que la historia de la Corte Interamericana ha registrado casos de
actuacion de Jueces ad hoc cuyos votos han sido en el mismo sentido de los
de los Jueces titulares o permanentes, en contra del Estado demandado.

2. Asi, un Juez ad hoc, una vez juramentado e integrado a la Corte, no puede
ser unilateralmente removido de ella por una de las partes, el Estado
demandado. Cualquier entendimiento en contrario dificilmente encontraria
explicacion razonable para el mantenimiento de la figura del Juez ad hoc en el
proceso legal internacional, ain mas en un dominio como el de la proteccion
internacional de los derechos humanos, dotado de especificidad propia,
ampliamente reconocida.

En definitiva, son muchos los temas que deben analizar los Estados Miembros
de la OEA, asi como los Estados Partes en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, para fortalecer el sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos, cuya consideracion trasciende el propdsito de esta
ponencia. Cabe citar, entre otros, el incremento en el nimero de jueces ad hoc,
que duplican el nimero de jueces titulares y que, en corto tiempo, pueden
llegar a triplicarlos o cuadruplicarlos, lo que en términos econémicos significa
que la Corte esta casi todo el tiempo integrada con 8 jueces, con la salvedad
de que los titulares hacen un solo viaje de ida y de regreso durante la sesion a
la sede de la Corte, mientras que hay un juez ad hoc llegando y saliendo cada
2 6 3 dias durante la sesion. Actualmente integran la Corte varios Jueces ad
hoc, los que, como consecuencia de la reciente reforma de los Reglamentos de
la Comision y la Corte y del incremento en el nimero de casos, pueden llegar a
convertirse, dentro de un plazo de dos afios, en una situacion seria logistica y
financieramente inmanejable para la Corte con los recursos con gue cuenta
actualmente. Ilgualmente, Es nitido que para cumplir sus objetivos, tiene que
regir un régimen juridico que sustraiga al Juez ad hoc de las influencias y
halagos, de las presiones y advertencias o, peor todavia, de las acusaciones,
especialmente politicas, que puedan ser deducidas en su contra. Con esas
maniobras, digamoslo con franqueza, se trata de removerlo o, al menos, de
debilitar la entereza y rectitud con que ejerza su ministerio.

% Corte I.D.H., Caso Paniagua Morales y Otros, Resolucién de 11 de septiembre de 1995,
considerando parrs.1-4 y resuelve



No siendo otro el motivo de la presente, y con la firme intencién de seguir
colaborando con la labor doctrinal y jurisprudencial de la Honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el suscrito ciudadano colombiano se
despide respetuosamente de este Honorable Tribunal Internacional.
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