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1. EL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION DE LAS RELACIONES
HUMANAS

Dicho fenémeno se nos presenta hoy como una realidad en apariencia sin retorno y
que tiende a hacerse cada vez mas intensa.

Influyen, para ello, una serie de factores, entre los cuales destacamos: 1) el impresio-
nante desarrollo de los medios de comunicacion; 2) la aceleracion de los cambios economi-
cos basados en las nuevas tecnologias, la ampliacion y diversificacién de los mercados, la
apertura de servicios antes desconocidos como consecuencia de la competencia, las nuevas
organizaciones empresariales con modernos sistemas de produccion y comercializacion a
nivel planetario, con la incentivacion de las ventas basada en el analisis psicolégico de los
comportamientos humanos, con desmedro, en muchos casos, de los consumidores; 3) la
mundializacion del comercio y de las finanzas; 4) las crisis financieras que eventuales
desequilibrios traen aparejadas, con el llamado efecto domind, como ha ocurrido en la histo-
ria reciente con la crisis mexicana o el terremoto que provocé el derrumbe de diversos paises
asiaticos o la mas reciente originada con la devaluacién de la moneda brasilefia en enero de
1999. "

La nueva economia emergente de este proceso de globalizacion ha provocado -al
decir de Alain Touraine-, entre otros efectos negativos:

a) un aumento de las desigualdades sociales;

b) un mayor numero de personas que se siente excluida de dicho proceso y amenazada
en sus patrones culturales.

Ante el fenémeno de la globalizacién, los Estados reaccionan de diversa manera y al
respecto podriamos sefialar dos tendencias: por un lado, una suerte de fuerza centripeta que
parte del supuesto de.que el Estado Nacion ha empezado a desmembrarse, ya que cada vez
son mas los retos a que se enfrentan los gobiernos nacionales que no pueden resolverse por la

Ponencia prescntada cn ¢l marco de las XVII Jornadas Iberbamcricanas dc Derecho Procesal, San José de
Costa Rica - 18 al 20 de octubre de 2000. B ‘
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accién nacional. En esta postura se exigen organismos transnacionales que tengan una sobe-
rania propia y distinta de las nacionales.(")

Estos fendémenos, que son consecuencia de la “globalizacién” implican el acorta-
miento de las distancias entre las diversas comunidades nacionales, de modo tal que a causa
del mayor conocimiento entre los hombres, provocado por los actuales medios de comunica-
cion, todo fendmeno (econdmico, politico, cultural, social, etc.) que se produce en algun
lugar del mundo, repercute inmediatamente con mayor o menor intensidad, segun determi-
nadas causas en el resto de las comunidades.

Este nuevo orden mundial ha disuelto en gran medida la frontera de los paises -notese
por ejemplo lo que ha ocurrido con las comunicaciones via Internet- y avanza hacia una
concepcidn planetaria de la sociedad humana.

En un mundo extremadamente competitivo, en el cual los intereses econémicos influ-
yen, en forma determinante, en la toma de decisiones, los Estados aprecian que sus posibili-
dades de influir en el concierto mundial dependen, en gran medida, de su mayor o menor
potencialidad econdmica. Esta es una de las razones por las que unen sus esfuerzos y se
integran, porque, en definitiva, de ello dependeran sus posibilidades de desarrollo y el bien-
estar de sus pueblos.

Asi el mundo se va estructurando en base a grandes bloques econdémicos (Unidn Eu-
ropea, NAFTA o TLC, Comunidad Andina, Mercosur, Tratado de Integracién Centroameri-
cana, Caricom, etc.).

Ante esta nueva realidad mundial -como lo destaca Ekmedjian- la conformacién de
bloques regionales o subregionales que generen un marco para el libre intercambio de bie-
nes, servicios, personas y capitales dentro del mismo, es la unica via apta para competir en el
comercio internacional y participar en las negociaciones en pie de igualdad.

Por otro lado, se aprecian en el mundo fuerzas centrifugas que, fundadas ya sea en
principios religiosos, en particularismos regionales o nacionalismos exacerbados, en con-
flictos ancestrales o en conflictos provocados por lideres mesianicos, llevan no a la unién,
sino a la dispersion de los Estados en el que cada uno esté en guardia en la generalidad de los
casos respecto de su o sus vecinos mas proximos (Israel respecto de los Estados arabes, Iran
respecto de Irak y viceversa, Serbia respecto de Croacia y Albania, Chechenia respecto de
Rusia, India respecto de Pakistan, etc.).

Toda esta compleja trama de relaciones y de intereses que apenas hemos esbozado
conlleva, sin duda, posibilidades de conflictos transnacionales que es necesario prevenir y
para el caso de que ello no sea posible, se hace impostergable buscar las vias adecuadas para
lograr una justa solucion que los resuelva.

1. EKMEDJIAN, MIGUEL ANGEL. “Una Constitucion para el Mercosur”, cn Anuario de Derccho Constitucional
Latinoamcricano, 1999, publicacién de CIEDLA, Fundacién Konrad Adcnauer, pag. 79 y'ss.
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2. EL NACIMIENTO DE UNA NUEVA DISCIPLINA: EL DERECHO
PROCESAL SUPRANACIONAL

Como lo indicara Fix—~Zamudio en el X Congreso Mundial de Derecho Procesal, “Hasta
hace poco tiempo, los cultivadores del Derecho Procesal no se habian ocupado de manera
especifica del analisis de los procedimientos ante los organismos internacionales, por consi-
derarlos dentro del campo del derecho internacional piblico. Sin embargo, el surgimiento de
varios instrumentos de solucion de conflictos supranacionales, que adquieren cada vez ma-
yor vigor, despertd el interés de los procesalistas, y por ello puede hablarse actualmente de
una nueva disciplina dentro del 4&mbito del derecho procesal, la que puede justificarse como
derecho procesal supranacional. Esta disciplina abarca el estudio y la sistematizacion de la
normalidad adjetiva, no sélo de las instituciones del derecho internacional clasico, sino tam-
bién las del derecho comunitario y de la integracidén econémica, y, por supuesto, €l sector
mas dinamico, que es el que corresponde al campo de los derechos humanos.”?

Lo expresado por Fix-Zamudio, que compartimos, no significa, en manera alguna,
que nos apartemos de nuestra posicion respecto de la necesidad de elaborar una Teoria Gene-
ral del Derecho Procesal que comprenda en sus grandes lineas conceptuales a todas las ra-
mas del arbol.

3. LOS LIMITES DE ESTE RELATO

En razén de la amplitud de la temética que nos fuera confiada y atendiendo a la nece-
saria brevedad que este relato debe tener, hemos decidido limitar nuestro analisis a los tribu-
nales del continente americano.

4. LAS VIAS DE SOLUCION PARA LOS CONFLICTOS
TRANSNACIONALES

4.1 Los diversos sistemas

Consideramos que es factible distinguir entre aquellos procesos de integracion como
el Centroamericano o la Comunidad Andina que han puesto en el centro de la cuestién a un
tribunal de justicia supranacional y permanente, de aquellos otros como el Tratado de Libre
Comercio o el Mercosur, que confian en otros instrumentos: negociaciones directas, media-
cion, conciliacién o arbitraje, para la solucion de las controversias que en su ambito se pue-

dan suscitar.

2. Fix—Zamupio, HECTOR. “Las relaciones cntre los tribunalcs nacionales y los ir.xtcrnacionalcs”. PubliFacién
del X Congreso Mundial de Derecho Procesal quc tuvo lugar en Taomina (Sicilia, Italia), del 17 al 23 de setiembre

dc 1995, pags. 183-311.
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4.2  La solucién jurisdiccional a través de los Tribunales de Justicia permanentes

4.2.1 La primitiva Corte de Justicia Centroamericana.”’
Su creacion en 1907

El Profesor guatemalteco Dr. Aguirre Godoy destaca en su relato que en Centroamérica
el intento mas relevante de crear un tribunal internacional con funciones muy amplias se
encuentra en la Convencion suscrita en Washington el 20 de diciembre de 1907 y que dara
nacimiento a la Corte de Justicia Centroamericana.

Organizacion

La Corte se integraba con cinco magistrados nombrados uno por cada Republica y
escogidos entre los jurisconsultos que tuvieran las condiciones que las leyes de cada pais
exigieran para el ejercicio de la Alta Magistratura y gozaran de la més elevada considera-
cion, tanto por sus condiciones morales, como por su competencia profesional.

Competencia

A dicha Corte se le atribuy¢ el conocimiento de los siguientes asuntos.®

- de las controversias o cuestiones que se suscitasen entre los Estados miembros cual-
quiera fuera su naturaleza u origen (art. 1);

- de las pretensiones deducidas por un particular centroamericano contra un Estado
miembro por violacion de los tratados y en los demas casos de caracter internacional.
En esta hipotesis se exigia que previamente se hubiesen agotado los recursos internos
o se demostrase la denegacion de justicia (art. 2);

- de los conflictos entre Estados o entre Estados y particulares que de comun acuerdo
fuesen sometidos a su decision (art. 3), asi como de las cuestiones internacionales
que por convencion especial hayan dispuesto someterle algunos de los Gobiemos
Centroamericanos y el de una nacién extranjera (art. 4);

La Corte lamentablemente desaparecié como consecuencia del incumplimiento de
Nicaragua de aceptar el fallo emitido con motivo de la concesion hecha a los Estados Unidos
en el Tratado Bryan—Chamorro.

4.2.2 La actual Corte de Justicia Centroamericana
Antecedentes

Ella es el resultado del proceso de integracion en Centro América cuyos momentos
mas importantes los indicamos a continuacion:

3. Para la redaccién dc este tema sc conté con la invalorable colaboracién del Profesor Dr. Mario Aguirre
Godoy.
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a) Carta de la Organizacion de los Estados Centroamericanos (ODECA) suscrita en
Panama en 1962, que la contemplaba como uno de sus 6rganos, pero no la configura-
ba como un tribunal permanente (art. 16) ya que ella se reunira cada vez que lo esti-
mase necesario o cuando fuese convocada por el Consejo Ejecutivo;

b) Protocolo de Tegucigalpa del 13 de diciembre de 1991. Dicho protocolo reforma la
Carta de la ODECA, mantiene entre sus 6rganos a la Corte Centroamericana de Jus-
ticia, cuyo Estatuto fue aprobado y suscrito el 10 de diciembre de 1992, en la XIII
Cumbre de Presidentes que se llev) a cabo en Panama.

Organizacion

De conformidad con el art. 8 de su Estatuto ]a Corte se integra con uno o mas Magis-
trados Titulares, con sus respectivos suplentes, por cada uno de los Estados miembros.

El art. 46 del mismo Estatuto le otorgé al Consejo Judicial Centroamericano la facul-
tad de fijar el namero inicial de Magistrados que pasarian a integrar la Corte, y dicho Conse-
jo lo fij6 en Managua (Nicaragua) el 10/12/93 en dos Magistrados Titulares por pais con
igual niimero de suplentes.

Los Magistrados son designados por 10 aiios y dicho periodo se cuenta desde la toma
de posesion.

La Corte tiene un Presidente y un Vice—Presidente que ejercen sus cargos durante un
afio, rotando en el orden alfabético de los nombres de los Estados.

Segin se indica en el relato del Profesor Aguirre Godoy, su pais, Guatemala, si bien
ha suscrito los instrumentos que dieron origen a la Corte, aun no los ha ratificado.

Ubicacion institucional

La Corte Centroamericana de Justicia, de acuerdo con su Estatuto, es el 6rgano judi-
cial principal y permanente del sistema de la Integracion Centroamericana y le corresponde
garantizar el respeto al derecho, tanto en la interpretacion como en la ejecucion del Protoco-
Jo de Tegucigalpa que es el Tratado constitutivo marco de la integracién Centroamericana, lo
mismo que de sus instrumentos complementarios o actos derivados del mismo.

La jurisdiccién y competencia de la Corte son de caracter obligatorio para los Esta-
dos. con potestad para juzgar y resolver con autoridad de cosa juzgada y su doctrina tendra
efectos vinculantes para los Estados, para los drganos del sistema de Integracion Centroame-
ricana y para los particulares.

Sus diversos ambitos de competencia
Competencia internacional

Conoce en instancia Unica, a solicitud de cualquiera de los Estados miembros, de las
controversias que se susciten entre ellos. Se exceptuaran las controversias fronterizas, terri-
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toriales y*maritimas, para cuyo conociimiento se requiere la solicitud de todas las partes
involucradas. - . ‘

a .- . .- L T 4

o o . b ohd
Competencia en temas de integracion .
RS : . :

¥4 . ‘

“a

_;Resuelve: }

e
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“las dlsputas surgidas entre las personas naturales o juridicas y'un Estado o con alguno
de los drganos que conforman el sistema de Integracion Centroamericana; *

- las acciones de nulidad respecto de los actos o de incumplimiento de los acuerdos por
parte de los 6rganos del sistema o en virtud de disposiciones legales, reglamentanas 0
.de cualquier otra clase, dictadas por un Estado cuando v1olen las normas del derecho

. de la mtegrac1on g - SR
Competencia consultiva . % .
*"De acuerdo con-el Estatuto tiene tres vertientes, a saber: i .
a)  ilustrativa. En tal sentido la Corte actia -art. 22 literal a)- como Tribunal de consulta
* permanente de las Cortes Supremas'de Justicia de los Estados. oo
b) de interpretacion, en cuyo caso, las consultas evacuadas tienen caracter obllgatono y
- ~déberan'ser aplicadas por los’ organos del sistema; e

¢) p ejudicial en tal Sentido le corresponde resolver toda consuita‘requerida por cual-
: quier Juez'o Tribunal Judicial con' el fin de obtener la interpretacion 'y apllcac1on
uniforiié de las normas que conforman el ordenamiento del SICA., P

Competencia constitucional - art. 22 literal ) g S

T A:solicitud del agraviado decide los conflictos que puedan haber surgido entre los
Poderes u Organos fundamentales de los Estados y cuando de hecho no se respéten los fallos
judiciales. » - - .

S N

. R b

-t " R B LR
Competencia a?*bitral

La Corte esta facultada para actuar como arbitro -art. 22 11tera1 ch)- en los asuntos
que le hubleren sollcltado las partes que actue en tal calidad. -

Otros cometidos

a) Hacer estudios comparativos de las legislaciones de Centroamérica y elaborar pro-
yectos de leyes uniformes para lograr la integracion juridica de Centroamérica (art. 22
literal 1).

47 Cortc dc Justlcla Cc?troamerlcana Pubhcacmn dcl Instituto Amencano de Derecho Intemacmnal Was-
hington' D.C. 1918. -
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b) Conocer de las controversias sobre la aplicacién o interpretacién del Tratado Marco
de Seguridad Democratica (art. 67) o sobre el Convenio Constitutivo del Centro

de Coordinacién para la prevencién de Desastres Naturales en América Central
(art. 18).

c) Atender consultas de interpretacion sobre el Convenio Centroamericano para la pre-
vencion de los delitos de lavado de dinero y activos relacionados con el trafico de
drogas.

Evaluacion de su actuacion

Concluye el Profesor Aguirre Godoy que la actuacién de la Corte ha sido positiva y
que responde a los anhelos de integracion centroamericana y a la efectiva vigencia de un
derecho comunitario en la regién.

4.2.3 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®™
1) Antecedentes

En el afio 1979 se habia creado el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena que
habia comenzado a funcionar en su sede en Quito el 5 de enero de 1984. Posteriormente, en
el marco de las modificaciones al Acuerdo de Cartagena, se suscribe en Trujillo (Pert) el 10
de marzo de 1996 un nuevo texto de dicho Acuerdo estableciéndose que el Tribunal de Jus-
ticia es el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina (art. 40), que se rige por el Tratado
de su creacion, sus protocolos modificativos y el presente Acuerdo y se reitera que su sede
sera la ciudad de Quito. Luego se suscribe en Cochabamba (Bolivia) el 28 de mayo de 1996
el Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, conocido como el “Protocolo de Cochabamba”.

1) Organizacion

Esta integrado por cinco magistrados “quienes deberdn ser nacionales de origen de
los Paises Miembros, gozar de alta consideraciéon moral y reunir las condiciones requeridas
en su pais para el ejercicio de las maés altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de noto-
ria competencia” (art. 6 Protocolo de Cochabamba).

Los Magistrados tienen plena independencia en el ejercicio de sus funciones, no pue-
den desempeiiar otras actividades profesionales, remuneradas o no, excepto las de naturale-
za docente y deben abstenerse de cualquier actuacion incompatible con el caracter de su
cargo.

La designacion se hace para periodos de seis afios, con renovacion parcial cada tres y
se permite la reeleccién por una sola vez (art. 8). Simultaneamente se nombran primeros y
segundos suplentes para cada Magistrado principal.

5. Para la redaccion de este tema el suscrito conté con la invalorable colaboracion de los relatos efectuados
por los Profcsores Gualberto Lucas Sosa (Argentina) y Salvador Benaim (Venczuela).



116 ANGEL LANDONI SOSA

El Tribunal y los Magistrados gozarén, en el territorio de los paises miembros, de las
inmunidades reconocidas por los usos internacionales y en particular por la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas, en cuanto a la inviolabilidad de sus archivos y corres-
pondencia oficial y en todo lo referente a las jurisdicciones civiles y penales.

El Tribunal dicta su reglamento interno (art. 13 inc. 2), nombra su Secretario y el
personal necesario para el cumplimiento de sus funciones (art. 14) y debe presentar informes
anuales al Consejo Presidencial Andino, al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores y a la Comision.

11I) Competencia del Tribunal
A) Precision terminolégica

Si por accion entendemos el derecho abstracto de acudir ante el tribunal pidiendo que
se haga efectiva a nuestro respecto la tutela juridica; si por pretension entendemos la exigen-
cia concreta planteada ante el tribunal y dirigida a la contraparte, deberiamos llegar a la
conclusion de que, en estricto rigor cientifico, no podriamos seguir hablando ni de accién de
nulidad ni de accién de incumplimiento, sino de pretension de anulacion y de pretension
declarativa de que ha existido incumplimiento.

En el sentido apuntado, utilizaremos la terminologia que entendemos correcta con el
propdsito de lograr que en los futuros tratados se utilice la terminologia aceptada por la mas
moderna doctrina procesal.

B) La pretension de anulacion o accion de nulidad

Al Tribunal le corresponde declarar la nulidad de las Decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comisién de la Comunidad Andina, de las Re-
soluciones de la Secretaria General y de los Convenios de Complementacion Industrial y
otros que adopten los paises miembros entre si en el marco del proceso de la integracion
subregional andina, que sean violatorios del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
incluso por desviacidn de poder.

La legitimacion activa corresponde a los paises miembros, al Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, a la Comision de la Comunidad Andina, a la Secretaria
General y a las personas naturales o juridicas cuando se afecten sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos (P.C. arts. 17 y 19).

El interés de los paises miembros para la impugnacidn estd condicionado -en todos
los casos- a su falta de aprobacidn previa, lo cual viene a funcionar como puerta de conten-
cion a las variaciones del interés politico de los paises miembros.

La pretension de anulacion debera ser deducida dentro de los dos afios (P.C. art. 20)
siguientes a la entrada en vigencia de la decision que se impugna. No obstante, cabe la
posibilidad de que atin habiendo vencido el plazo se plantee ante un juez o tribunal nacional
la inaplicabilidad de una Decisién o Resolucion al caso concreto.

En dicha hipétesis el juez nacional esta obligado a consultar al TICA acerca de la
regularidad de la decision cuya desaplicacion se pide.
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En este caso, la incidencia provoca la suspension del proceso hasta que se reciba la
resolucion del TJCA la cual tendré efectos vinculantes para el Juez nacional (P.C. art. 20).

, La interposicion de la pretension de anulacidn no tiene efectos suspensivos, pero se
prevé una suerte de tutela anticipada, facultdndose al Tribunal para que, ante la peticion del
demangnte y previo afianzamiento, disponga la suspension provisional de la ejecucioén de
la decision, resolucion o convenio en aquellos casos en que se cause o se pudiere causar
prejuicios irreparables o de dificil reparacion (P.C. art. 21).

El TJCA podra declarar la nulidad total o parcial del acto impugnado, sefialandose los
efectos de la sentencia en el tiempo y las disposiciones que se deberan adoptar para el cum-
plimiento efectivo de la sentencia (P.C. art. 22).

C) La pretension de que se declare el incumplimiento o accion de incumplimiento

Esta pretension es la que se ejerce contra un Pais Miembro cuando éste persiste en no
acatar las observaciones que sobre el cumplimiento de las obligaciones comunitarias le hubiere
formulado la Secretaria General de la Comunidad Andina (P.C. Arts. 23 y 24).

Para acudir ante el Tribunal se requiere un procedimiento administrativo previo ante
la Secretaria General que es el 6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina (A.C. Capitulo II
Seccion D, arts. 29-39).

La referida Secretaria al tener conocimiento, ya sea de oficio o a denuncia de parte
(P.C. Arts. 23, 24 y 25) abrira un procedimiento con el fin de oir al pais al que se le imputa el
incumplimiento.

Cumplida la instruccion, la Secretaria debe emitir un dictamen sobre el estado de
cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado.

Si el incumplimiento persiste la Secretaria debera solicitar el pronunciamiento del
Tribunal.

En este caso el Tribunal dicta su decisién, la que debe ser acatada por el pais
incumplidor dentro de los 90 dias siguientes a la notificacion, so pena de que el pais recla-
mante o cualquier otro pais miembro pueda restringir o suspender, total o parcialmente, las
ventajas del Acuerdo de Cartagena que benefician al pais miembro reticente (P.C. art. 27).

Se prevé que el TICA puede adoptar también otras medidas cuando la restriccion o
supresion de ventajas no fuese eficaza la hora de presionar al pais miembro para que cumpla
con la orden del Tribunal (P.C. art. 27).

La sentencia de incumplimiento constituye titulo hébil (legal y suficiente en el len-
guaje del Protocolo) para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién
de dafios y perjuicios que correspondiere (P.C. art. 30).

El Protocolo prevé que las sentencias dictadas en las acciones de incumplimiento son
susceptibles de ser revisadas en funcion de algin hecho desconocido que pudiere haber in-
fluido decisivamente en el resultado del proceso.

La revisién debera presentarse dentro de los 90 dias siguientes al dia en que se descu-
bra el hecho y en todo caso dentro del afio siguiente a la fecha de la sentencia (P.C. art. 29).
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En cuanto a la tutela preventiva o anticipada, el Protocolo faculta al Tribunal para que
antes de dictar la sentencia definitiva -a solicitud de la parte demandante y previo afianza-
miento- si lo considera necesario pueda disponer la suspension provisional de la medida
presuntamente infractora si esta causare o pudiere causar perjuicios irreparables (P.C. art. 28).

Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de
un Pais miembro pueden acudir de acuerdo al art. 25 a la Secretaria General y al Tribunal
conforme al procedimiento previsto en el art. 24 o ante los Tribunales Nacionales competentes
(art. 31), pero no lo pueden hacer simultaneamente y por la misma causa (P.C. art. 25 inc. 2).

D) La interpretacion prejudicial

Le corresponde al Tribunal la interpretacion prejudicial de las normas que forman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion unifor-
nme.

La solicitud la elevaran los jueces nacionales que conozcan de un proceso en que
deba aplicarse alguna de las normas que forman dicho ordenamiento juridico.

En relacion con los efectos suspensivos de la consulta se establece un sistema que
atiende a la posibilidad de recursos contra la sentencia del Tribunal nacional.

Si frente a la sentencia a dictarse en el proceso, en el que se plantea la necesidad de
interpretacion, cabe la posibilidad de interponer recursos, en este caso la no recepcion en
tiempo de la respuesta no impide que el Juez dicte sentencia.

En cambio, si la sentencia no admite recursos el juez debera suspender el procedi-
miento y solicitara directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.

En cuanto a los limites de la interpretacién, el TICA debe concretarse a precisar el
contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina. Se niega expresamente la posibilidad de que el TICA interprete el derecho interno o
pueda calificar los hechos del proceso, salvo que se refiera a ellos cuando sea indispensable
a la hora de emitir la respuesta (P.C. art. 34).

La interpretacion del TICA tendra efectos vinculantes para el Juez nacional (P.C.
art. 35) pero solo para el caso concreto.

A juicio del ponente Gualberto Lucas Sosa, se debilitaran los efectos y alcances de la
sentencia, en cuanto el Tribunal comunitario ha declarado que la interpretacion rige tan s6lo
para el caso objeto de la consulta, no quedando eximido el Juez nacional de la obligacién de
consultar en casos similares o analogos. Entiende dicho autor que resultaria mas ponderable
conferirle el caracter vinculatorio para otros casos similares, en miras a afianzar la certeza y
seguridad juridica.

E) De la pretension de cumplimiento o recurso por omisién o inactividad

En rigor cientifico el recurso es un medio impugnativo frente a un acto; aqui tal acto
no existe, razon por la cual nos parece mas acertado hablar de pretensién de cumplimiento de
una obligacién incumplida.
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o Dicha pretension se puede ejercitar en aquellos casos en que el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina o la Secretaria
General se abstuvieran de cumplir una actividad a la que estuviesen obligados expresamente
por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (P.C. art. 37).

Seglin destaca Benaim® en su relato nacional “es regla de conocimiento previo el que
la parte afectada por la conducta omisiva requiera al érgano omiso una rectificacion. Si eso
no ocurre en un plazo de 30 dias siguientes, se podra acudir al TICA par que se pronuncie al
efecto (P.C. art. 37).

El TICA -luego de oidas las partes involucradas- dictara su providencia dentro de los
30 dias siguientes, la cual se publicara en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena y
sefialara la forma, modalidad y plazo en los que el 6rgano omiso debera cumplir con su
obligacion (P.C. art. 37).

F) De la funcion arbitral
a) Ante el TJCA

Cuando las partes asi lo acuerden el Tribunal sera competente para dirimir mediante
arbitraje las controversias que se susciten por la aplicacion o interpretacion de contratos,
convenios o acuerdos, suscritos entre 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integra-
cién o entre éstos y terceros (P.C. art. 38).

También los particulares pueden acordar someter al arbitraje del Tribunal, las contro-
versias que se susciten por la aplicacion o interpretacion de aspectos contenidos en contratos
de carécter privado y regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (P.C.
art. 38 inc. 2°).

El laudo arbitral, segin eleccién de las partes, podra ser fundado en derecho o en

equidad y ser4 obligatorio, inapelable y constituira titulo legal y suficiente para solicitar su
ejecucion conforme a las disposiciones internas de cada pais miembro (P.C. art. 38 inc. 3°).

b) Ante la Secretaria General

Existe la posibilidad de que los particulares se dirijan a la Secretaria General para
solicitar un arbitraje respecto de la aplicacion o interpretacion de aspectos contenidos en
contratos de caracter privado y regidos por €l ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

La Secretaria General emitira su laudo conforme a criterios de equidad y de proce-
dencia técnica acordes con el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Su laudo sera
obligatorio e inapelable, salvo que las partes acuerden lo contrario.

En caso de incumplimiento, el laudo servira de titulo legal y suficiente para solicitar
su ejecucion, segun el derecho de cada pais miembro (P.C. art. 39).

6. BENAIM, SALvADOR. “Tribunales de Justicia de la Comunidad Andina”, punto 3.3.4.
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G) De la competencia en materia laboral

El TICA es competente para conocer de las controversias laborales que se susciten en
los érganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién (P.C. art. 40).

1V) Disposiciones generales

A los fines de facilitar la ejecucién de las sentencias y laudos del TICA y los laudos
de la Secretaria General, se elimina la necesidad de exequatur o de homologacion por los
Tribunales de cada pais miembro (P.C. art. 41).

Se establece una exclusividad de conocimiento a favor del TICA, de tal manera que
los paises miembros se sujeten exclusivamente a la competencia de dicho Tribunal para
dirimir todas las controversias que surjan en relacion con la aplicacién o interpretacién de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (P.C. art. 42).

V) Evaluacion de la actuacion del Tribunal

Sefalaba el Juez del Tribunal del Acuerdo de Cartagena Dr. Fernando Uribe Restrepo®™
que “...la frustrante experiencia del Tribunal Andino especialmente frente al fenémeno de
los incumplimientos generalizados y crénicos, esta indicando que el sistema resulté
desadaptado, pro utépico, en relacion con un proceso de integracién, que aun no logra la
madurez que se requiere, para que resulte posible el imperio del derecho”.

El referido integrante del Tribunal Andino ponia de relieve que para favorecer el
proceso de integracion lo que debe hacerse, en forma prioritaria, es emprender con urgencia
la tarea de difundir el derecho comunitario. Pues destacaba, que si los abogados y jueces de
la subregion ignoran los mecanismos y procedimientos a utilizar, el derecho de la integra-
ci6n se frustra poniendo en peligro el avance mismo del proceso.

Una visién més esperanzadora es la que apunta Gualberto Lucas Sosa en su relato®
cuando afirma: “...en la dimension del Acuerdo de Cartagena, frente a un Tribunal de Justi-
cia independiente y de cardcter permanente, que tiene por misién la de resolver las contro-
versias que surjan en el Tratado y declarar el derecho comunitario, interpretdndolo de mane-
ra uniforme, se viene afianzando la integracion en el Grupo Andino, a través de una fecunda
jurisprudencia”,

7. “El Tribunal Andino y la solucion dc controversias”. Exposicion realizada en el Seminario Intcrnacional
sobre Dimcnsion Juridica de la Integracion, ALADI, 1992, pag. 3.

En similares términos sc habia expresado en “El Tribunal Andino dc Justicia, una experiencia aleccionadora”,
cn cl Simposio sobre un “Tribunal de Justicia para ¢l Mercosur” organizado por ¢l Instituto Artigas del Servicio
Exterior de] Uruguay, octubre—noviembre de 1991, Montevidco, Uruguay, pags. 133-147.

8. Sosa, GUALBERTO Lucas. Relato ob. cit., pag. 19.
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4.3 La solucion de los conflictos transnacionales a través de otros instrumentos

4.3.1 Eltratado de Libre Comercio entre Meéxico, Estados Unidos y Canada.
Las vias de solucién que prevé®

1. Introduccion

A diferencia de lo ocurrido en la Unién Europea, en la Comunidad Andina o en el
Sistema de Integracion Centroamericano que han consagrado un Tribunal de Justicia perma-
nente, tanto en el Tratado de Libre Comercio suscrito el 17 de diciembre de 1992 que nuclea
a México, USA y Canada, como en el Mercosur, suscrito el 26 de marzo de 1991, que agrupa
a Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, no se ha convenido la creacién de un Tribunal
permanente, sino que se ha confiado en otras alternativas de solucién para las controversias
que se puedan plantear.

2. Los objetivos del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)

Destaca Gomez Lara que dichos objetivos son: eliminar las barreras al comercio,
promover las condiciones para una competencia justa, incrementar las oportunidades de in-
version, proporcionar proteccion adecuada a los derechos de propiedad intelectual, estable-
cer procedimientos efectivos para la aplicacién del Tratado y para la solucién de controver-
sias, asi como fomentar la cooperacion trilateral, regional y multilateral.

3. Estructura organica

El Tratado establece una Comision de Comercio que es la institucion central. Esta
integrada por Ministros o funcionarios a nivel de gabinete que sean designados por cada pais
miembro.

La Comision tendra sesiones anuales pero su trabajo cotidiano lo llevan a cabo fun-
cionarios de los tres gobiernos que participan en los diversos comités y grupos de trabajo
establecidos a lo largo del Tratado.

El TLC establece un Secretariado para apoyar a la Comision, asi como a otros grupos
secundarios y tribunales para la solucion de controversias.

El apoyo administrativo y técnico del Secretariado permitird a la Comision asegurar
la administracién conjunta y efectiva de la zona de libre comercio.

Entre otros cometidos le corresponde a la Comision: “Resolver las controversias gue
pudiesen surgir respecto a la interpretacion o aplicacion del Tratado (art. 2001 N° 2 literal ¢).

4. Ambito de aplicacion

El Tratado consagra en el art. 2004 la regla de que las disposiciones para la solucion
de controversias estan dirigidas tanto a la prevencion como a la solucién de todas las contro-

9. Para la claboracién de cste rclato gencral s¢ contd con la invalorablc colaboracion del Profesor mexicano

Cipriano Gémez Lara.
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versias entre las Partes, relativas a su aplicacion o a su interpretacion, asi como en toda otra
circunstancia en que una Parte considere que una medida vigente o en proyecto, de otra
Parte, pudiese ser incompatible con las obligaciones emergentes del Tratado.

Se exceptua de la referida prevision, la revision 'y solucién de controversias en mate-
ria de antidumping y cuotas compensatorias, que tienen disposiciones especificas en el Capi-
tulo XIX, arts. 1901-1911.

Goémez Lara -quien cita a Rodolfo Cruz Miramontes!?- refiere que dicho autor
esquematiza el Capitulo XIX del Tratado en la siguiente forma:

Panel comprendido en el articulo 1903

Panel sobre la revisién de las resoluciones nacionales en practicas desleales (art. 1904)

Comité de impugnacion extraordinaria (art. 1904, parrafo 13)

Comité especial para salvaguardar la operacion de los paneles (art. 1905)

El Secretariado

Definiciones de términos (art. 1911)

Indica dicho autor, que en materia de practicas desleales el tema fue de dificil nego-
ciacion, pues los representantes de los Estados Unidos de América siempre se mostraron
renuentes a disminuir sus facultades en los asuntos de antidumping y medidas compensatorias.
El tema era de importancia para los exportadores mexicanos, ello permitié que se lograra un
capitulo muy complejo y ambicioso, que pretende no sélo conocer en revision las decisiones
nacionales dictadas en los procedimientos contra practicas desleales, sino que ademas brin-
da la posibilidad de emprender otras acciones referidas a este campo.

De estos temas se deriva la posibilidad de tribunales ad—hoc y comités especiales que
serian los siguientes:

Tribunal Arbitral para conocer si una reforma legislativa en dichas materias es con-
gruente con el tratado, especificamente con el Capitulo XIX (arts. 1902.2 y 1903).

Tribunal Arbitral para revisar las resoluciones dictadas en dichos temas por los 6rga-
nos nacionales (art. 1904).

Comité especial para salvaguardar el sistema de revision (art. 1905).
Comité de impugnacion extraordinaria (art. 1904 parrafo 12 y anexo 1904.3).

Pone de relieve Cruz Miramontes la trascendencia que tiene para México haber lo-
grado la inclusion de dicho Capitulo XIX, pues la oportunidad de impugnar en foros interna-
cionales, las decisiones de las autoridades comerciales de Estados Unidos y de Canada hace
posible que ellas sean revisadas, sin tener que sujetarse a sus respectivas jurisdicciones na-
cionales, lo que ofrece a los exportadores mexicanos una mayor garantia de imparcialidad.

Por nuestra parte, nos permitimos sefialar que segtn la informacién estadistica apor-
tada por el relator nacional hasta 1909, de los 49 casos presentados de solucidon de controver-

10. Cruz MiraMONTES, Roporro. “El TLC: Controversias, Soluciones y otros temas conexos™. México,
McCrew-Hill, 1997, pég. 4.
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sias en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 46 correspondieron al Capitulo
XIX.

5. Seleccion de foro

En caso de que una controversia pueda someterse tanto a instancias previstas por el
GATT-OMC, como a las que instituye el TLC, el pais demandante podra elegir entre cual-
quiera de los dos foros, pero una vez efectuada la opcidn, el seleccionado sera excluyente del
otro (art. 2005 num. 6).

Si hubiera un tercer pais involucrado que pretendiese someter el asunto ante un foro
distinto, los dos paises que actiien como demandantes en la controversia se consultaran para
llegar a un acuerdo sobre un foro tinico. Si estos paises no llegasen a un arreglo, normalmen-
te el procedimiento de solucion de controversias se llevar a cabo ante un tribunal arbitral
establecido segin las disposiciones del Tratado.

6. Las vias de controversias entre los paises miembros

- Consultas previas. Siempre que surja un asunto que pudiese afectar los derechos de
un pais derivados de este tratado, el gobierno de ese pais podra solicitar consultas a
los otros gobiernos involucrados, los cuales deben atender con prontitud la solicitud.
EI TLC concede prioridad a la conciliacion como forma de resolver una controversia.
El tercer pais tiene derecho a participar en las consultas entre dos paises o a iniciar
consultas por su cuenta.

- Procedimiento ante la Comisién de Libre Comercio. Si las consultas no resuelven
el asunto dentro de un plazo de treinta a cuarenta y cinco dias, cualquier pais podra
convocar a la Comisién de Comercio a una reunién plenaria. Esta procurara una pronta
solucién mediante el uso de buenos oficios, mediacion, conciliacidon u otros medios
alternativos que diriman litigios.

Facultades de la Comision (art. 2007 N° 5)

Ella podra: a) convocar asesores técnicos o crear los grupos de expertos que conside-
re necesarios; b) recurrir a los buenos oficios, a la conciliacion o a la mediacion o a
otros procedimientos de solucion de controversias; ¢) formular recomendaciones para
que las partes puedan alcanzar una solucién mutuamente satisfactoria.

- Proceso arbitral. Si el procedimiento ante 1a Comision no tiene éxito, la parte puede
solicitar el establecimiento de un tribunal arbitral.

Integracion del Tribunal Arbitral
Se integra por cinco miembros.

Para asegurar la imparcialidad del Tribunal, los miembros que lo integran se seleccio-
naran mediante un proceso de seleccion inversa. Ambas partes contendientes se pon-
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dran de acuerdo en designar el Presidente. Si no logran el acuerdo, por sorteo se
determina qué parte lo designa, y se establece en el art. 2011 literal b), que debera
tratarse de una persona que no sea ciudadana del pais que lo designa.

Dentro de los 15 dias siguientes a la eleccion del Presidente, cada parte seleccionard
dos panelistas que sean ciudadanos de la otra parte contendiente.

Por lo regular los panelistas se escogeran de la lista de arbitros prevista en el art.
2009, integrada por 30 personas designadas por consenso, por periodos de tres afios y
que puedan ser reelectos.

Los miembros de dicha lista deberan (art. 2009):

a) Tener conocimientos especializados o experiencia en derecho, comercio interna-
cional o en la solucion de controversias derivadas de acuerdos comerciales interna-
cionales;

b) Ser electos estrictamente en funcion de su objetividad, confiabilidad y buen juicio;

c) Ser independientes, no estar vinculados a las partes ni recibir instrucciones de las
mismas;

d) Satisfacer el codigo de conducta que establezca la Comision.

Cuando una persona, que no esté incluida en la lista de miembros trilateralmente
acordada, sea seleccionada para integrar un tribunal, cualquier pais contendiente po-
dra presentar frente a €l una recusacion sin expresion de causa (art. 2011 N° 3).

El tratado prevé una lista especial de expertos para el caso de controversias en mate-
ria de servicios financieros.

Procedimiento ante el Tribunal Arbitral. A la Comisién corresponde establecer las
Reglas Modelo de Procedimiento conforme a los siguientes principios:

a) Los procedimientos permitirdn presentar comunicaciones escritas y réplicas y ga-
rantizaran como minimo el derecho a una audiencia ante un panel;

b) Las audiencias ante el panel, las deliberaciones y el informe preliminar tendran el
caracter de confidenciales.

Salvo que las partes convengan otra cosa, el procedimiento seguird conforme a las
mencionadas Reglas Modelo de Procedimiento.

El Tratado faculta al Tribunal para que a instancia de parte solicite el asesoramiento
de expertos (art. 2014) o informe escrito a un Comité cientifico sobre cuestiones de
hecho relacionadas con el medio ambiente, la salud, la seguridad u otros aspectos
cientificos.

El informe preliminar del Tribunal. El Tribunal deberd presentar un informe preli-
minar con cardcter confidencial a los paises contendientes dentro de un plazo de 90
dias a partir de la seleccion de sus miembros, salvo que los paises en conflicto acuer-
den otra cosa.

Las partes involucradas tendran 14 dias para comunicar al Tribunal sus comentarios
respecto del informe.
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- El informe final. El Tribunal presentara el informe final a las partes en conflicto en
un plazo de 30 dias a partir de la fecha en que se presenté el informe preliminar y serd
remitido a la Comisidn la cual generalmente lo publicara.

- Puesta en practica e incumplimiento. A partir de 1a fecha en que se haya recibido el
informe final del Tribunal los paises contendientes deberdn acordar la solucion de la
controversia, la cual normalmente se ajustara a las recomendaciones del Tribunal.

Si el Tribunal hubiese determinado que el pais demandado actué de manera incompa-
tible con sus obligaciones conforme al TLC y los paises contendientes no llegasen a
un acuerdo dentro de 30 dias o el plazo que mutuamente hubiesen acordado, el pais
demandante podra suspender la aplicacion de las ventajas equivalentes hasta que se
resuelva el asunto.

7. Métodos alternativos para la solucién de controversias comerciales privadas

El Tratado dispone en el art. 2022 que: “En la medida de lo posible, cada Parte pro-
movera y facilitara el recurso al arbitraje y a otros medios alternativos para la solucion de
controversias comerciales internacionales, entre particulares, en la zona de libre comercio.”

A tal fin, cada Parte dispondra de procedimientos adecuados que aseguren la obser-
vancia de los laudos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

8 Mecanismos de solucién de controversias en materia de servicios en el TLC:
asunto pendiente

Asi se denomina un trabajo publicado por los profesores Jorge Witker y Laura
Hernandez en el Boletin del Instituto de Investigaciones Juridicas N° 93 de la UNAM, se-
tiembre—diciembre 1998, donde sefialan que pese a la enorme trascendencia del tema de
servicios, ni la OMC ni TLCAN han contemplado regulacion alguna para la hipotesis de las
practicas desleales en la prestacion de servicios entre paises, situacién empero, que puede
presentarse en los intercambios de servicios mundiales, hecho que comprueban con el Re-
glamento de la actual Union Europea N° 4057/86, relativo a las practicas de tarifas desleales
en los transportes maritimos, y que hoy lo estamos viendo en Latinoamérica con ciertas
practicas de las megaempresas norteamericanas de transporte aéreo.

9. La posible instalacion de un Tribunal permanente de los tres paises

Dicha propuesta fue formulada a los negociadores del Tratado por las asociaciones de
abogados de los tres paises, pero la misma fue desatendida y por lo tanto no se contempld en
el texto final del Tratado, habiéndose perdido una excelente oportunidad para su consagra-
cién que hiciera posible su posterior instalacion.
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4.3.2 La solucion de controversias en el Mercosur
1. El Tratado de Asuncion

Se suscribié el 26 de marzo de 1991 en dicha ciudad y entré en vigencia el 29 de
noviembre del mismo afio.

Contiene el proyecto de la futura creacion de un Mercado Comiun (MERCOSUR)
entre los Estados Partes (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay) -art. 1°- el que deberia
haberse conformado antes del 31 de diciembre de 1994 y que a la fecha de este informe sélo
ha llegado a configurar una imperfecta Unién Aduanera.

En cuanto a la solucion de controversias, el Tratado en su Anexo III previo tres siste-
mas: uno, contenido en su propio cuerpo normativo y de aplicacion inmediata; otro, que
deberia haber regido solo para el periodo de transicion, que es el establecido por el Protocolo
de Brasilia y que atn continda vigente como consecuencia de lo dispuesto en el art. 34, y un
tercero denominado sistema permanente que deberia haberse dictado antes del 31 de diciem-
bre de 1994 pero que aun no se ha adoptado.

2. El Protocolo de Brasilia

El Tratado de Asuncién en su Anexo III numeral 2° establecid que: “Dentro de los
ciento veinte dias de la entrada en vigor del Tratado, el Grupo Mercado Comun elevard a los
Gobiernos de los Estados Parte una propuesta de solucion de controversias que regira duran-
te el periodo de transicién.”

Dicho proyecto fue aprobado en la sesién del Consejo de Mercado Comun celebrada
en Brasilia el 17 de diciembre de 1991 y entrd en vigencia el 24 de abril de 1993.

2.1 Los procedimientos de solucién de controversias previstos en el Protocolo de
Brasilia

2.1.1 Controversias entre Estados
1) Delimitacion
El Protocolo de Brasilia en su art. 1 delimita dicho d4mbito por dos vias:

- una, en razon de los sujetos de la controversia, ya que ella debe ser necesariamente
entre los Estados Parte, con lo que quedan fuera tanto los conflictos de los Estados
con los 6rganos de la comunidad, como los planteados entre los propios érganos de la
comunidad, asi como los suscitados entre los 6rganos de la comunidad con los parti-
culares de los Estados Parte.

- otra, en funcion de la materia de la controversia, que debera versar sobre la interpre-
tacion, aplicacion o incumplimiento de las disposiciones del derecho comunitario.

Alrespecto, es necesario advertir que el Protocolo de Ouro Preto -vigente desde el 15
de diciembre de 1995- en su art. 41, al determinar cuales son actualmente las fuentes
Juridicas del Mercosur, fue mas amplio que el Protocolo de Brasilia y al respecto
establecid que:
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“Las fuentes juridicas del Mercosur son: I) El Tratado de Asuncion, sus protocolos y
los instrumentos adicionales y complementarios./"

“II) Los acuerdos celebrados en el marco del tratado de Asuncidn y sus protocolos./!?

“lII) Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo
Mercado Comun y las Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur, adopta-
das desde la entrada en vigor del Tratado de Asuncion.”

Controversia basada en la interpretacion del ordenamiento juridico comunitario

La inmensa mayoria de los autores que se han ocupado de los temas de integracién,
sefialan que para que dicho proceso se desarrolle con normalidad, es imprescindible que
exista un organo jurisdiccional que tenga por cometido interpretar en forma armoénica y obli-
gatoria el ordenamiento juridico comunitario.

En el Mercosur, ello solo se lograra cuando se cree una Corte de Justicia, permanente,
a la cual se le atribuya la potestad de interpretar el derecho comunitario con caracter obliga-
torio para todos los Estados Parte.

Aqui se encuentra -en mi opinidn- una de las carencias mas notorias del ordenamien-
to juridico del Mercosur, la que debera ser necesariamente subsanada al elaborarse el siste-
ma definitivo, pues de otra forma cada Estado interpretara las normas segiin su conveniencia
y ello aparejara, en raz6n de los incumplimientos que sobrevendran, el riesgo de que no se
llegue a configurar el proyectado Mercado Comun.

En lo inmediato, si se plantean dudas sobre la interpretacion, habra que seguir toda la
cadena de procedimientos prevista -negociaciones directas, si no dan resultado intervencion
del Grupo Mercado Comun, si tampoco se soluciona cabe la posibilidad del proceso arbitral
cuya decision sera obligatoria para los Estados Parte en la controversia, pero no para los
restantes-, lo cual indica una vez mas la necesidad de que se establezca sin demora el Tribu-
nal de Justicia para el Mercosur.

11. Hasta ¢l presente s¢ han concretado scis textos convencionales bajo la denominacién de Protocolos y
dos Acucrdos Complementarios, cn tanto desarrollos del principio de intcgracion juridica cmergente del Tratado
dc Asuncién. Estos textos son: ¢l Protocolo sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Matcria Civil, Co-
mercial, Laboral y Administrativa, aprobado por el CMC en Las Leflas, Deccisiéon 05/92; el Protocolo sobre Juris-
diccién Internacional cn Materia Contractual, aprobado por ¢l CMC cn Bucnos Aires, Deccision 01/94; cl Protoco-
lo de Mecdidas Cautclarcs, aprobado por ¢ CMC en Ouro Preto, Dceisién 27/94; los Protocolos de Asistencia
Juridica Mutua cn Asuntos Penales y en Materia de Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Transito,
ambos aprobados por ¢ CMC, en San Luis, Reptblica Argentina por Decisiones 1y 2 del 25 de junio de 1996 y el
Protocolo sobre Jurisdiccion Internacional cn Materia de Relaciones de Consumo, aprobado cn Santa Maria, Bra-
sil, por Deeision 10/96 del 17.12.96 del CMC. A los mencionados textos corresponde agregar los Acucrdos Com-
plementarios a los Protocolos de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional y de Mcdidas Cautclares, aprobados
respectivamente por ¢! CMC cn Asuncién, Decision 5/97 del 18 dc junio de 1997 y en Montevidco, Decision N° 9/
97 del 15 dc diciembre de 1997.

12. Acuerdo dc complementacion econdémica Mercosur—Chilc, 25/6/96, Potrero dc los Funcs, Provincia de
San Luis, Argentina; Acucrdo Marco Interrcgional de Cooperacion cntre la Comunidad Europea y sus Estados
Micmbros por una partc y ¢l Mcrcado Comun del Sur y sus Estados Parte, por otra, Madrid, 15/12/95; Acuerdo
Mercosur—CAN (Comunidad Andina dc Naciones) cclebrado en Buenos Aires el 16 de abril de 1998.
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Controversia fundada en la ervénea aplicacién o en el incumplimiento de las
normas comunitarias

La defectuosa aplicacion de una norma, puede deberse a un error acerca de la existen-
cia de la propia norma, como ocurre, por ejemplo, cuando se declara inexistente una norma
que existe, 0 existente una norma que fue derogada.

El error puede radicar en la interpretacidn, como sucederia, por ejemplo, si se inter-
preta mal su alcance o se aplica mal la interpretacion debida.

El error puede estar en la propia aplicacion, cuando se utiliza una norma inaplicable
al caso o se deja de aplicar la norma que corresponde en la especie.

El error puede consistir, ademas, en la deduccion inadecuada de las consecuencias de
la norma, cuando siendo correcta la interpretacion y la subsuncion del hecho en la hipdtesis
prevista en la norma, se extraen consecuencias que no corresponden con la norma interpreta-
da.

En cuanto a las normas que los Estados Parte deben cumplir, ellas estan indicadas en
el art. 1 del Protocolo de Brasilia, y en los arts. 2, 41 y 42 del Protocolo de Ouro Preto.

Con realizacion al incumplimiento éste puede configurarse: ya sea por el hecho de
que un integrante del Mercosur promulgue 0 mantenga vigente una norma incompatible con
el Tratado o con el derecho comunitario derivado; o bien, por la inejecucion total o el cum-
plimiento incompleto o tardio por parte de ese Estado de las obligaciones que se le imponen
por las normas comunitarias.

En cuanto al autor del incumplimiento, éste debe ser un Estado Parte, genéricamente
hablando, considerado ésto como un todo comprensivo de sus tres poderes (ejecutivo, legis-
lativo y judicial) asi como de los restantes 6rganos que lo componen, incluyendo los Entes
Auténomos y Servicios Descentralizados asi como los Gobiernos Departamentales.! Lo
que hemos dicho respecto del Uruguay debera trasladarse a los restantes Estados Parte con
las correlaciones correspondientes y con la prevencion de que tanto Argentina como Brasil
tienen una organizacion federal.

1I) Vias de solucion de las controversias

El Protocolo contempla tres etapas sucesivas, cada una de las cuales es presupuesto
de la siguiente. De las referidas etapas, las dos primeras: las negociaciones directas (Capitu-
lo 1I) y la intervencién del Grupo Mercado Comun (Capitulo III) que termina con recomen-
daciones a los Estados Parte en la controversia, no son obligatorias para las partes involucradas.

13. En recicnte conferencia pronunciada cf 9 de agosto de 2000 cn ¢l Colegio de Abogados dei Uruguay, con
el titulo “El relanzamiento del Mercosur”, ¢l Ministro dc Relaciones Extcriores del Uruguay, Dr. Didier Opertti
scfialaba que en cl Mercosur cxistian dos tipos dc incumplimicntos que obstaban al desarrollo del comercio
interrcgional, a saber: 1) la injercncia indebida de 6rganos jurisdiccionales trabando el ingreso de mercaderias de
la region, por ejemplo, por parte de un jucz de Rio Grande do Brasil impidicndo cl ingreso del arroz uruguayo y
argentino a dicho pais; 2) la imposicién unilateral de tributos por partc de algunos estados brasilciios al ingreso de
lactcos uruguayos y argentinos, violatoria también dc los acuerdos suscritos cn el Mercosur.
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En cambio, el procedimiento arbitral previsto en el Capitulo IV es obligatorio, tanto en su
Jurisdiccion (art. 8) como en lo referente a la decision con la que finaliza (art. 21).

A) Las negociaciones directas (Capitulo 1I)

El art. 2 establece que los Estados Parte en una controversia procuraran resolverla,
ante todo, mediante negociaciones directas.

El Protocolo considera que la via mas adecuada para dar solucién a dichas controver-
sias es la autocomposicion por los propios Estados interesados. Dos diferencias podemos
apuntar con respecto a la misma via instrumental prevista en el Anexo III del Tratado de
Asuncion:

- la primera, ahora se establece un plazo méximo de 15 dias para su dilucidacién a
partir de la fecha en que uno de los Estados planteé la controversia;

- la segunda, que se le impone a los Estados Parte el deber de informar al Grupo Mer-
cado Comun a través de la Secretaria Administrativa sobre las gestiones que se reali-
cen durante las negociaciones y el resultado de las mismas.

Destacamos asimismo, que el Protocolo le asigna a la Secretaria Administrativa un
rol nuevo, no previsto en el Tratado de Asuncion, como lo son las tareas de seguimiento y
apoyo logistico a los procedimientos de solucion de controversias, en todas sus etapas, de
modo de facilitar su desarrollo y convirtiéndose en un verdadero centro de informacién de
tales gestiones.

B) La intervencion del Grupo Mercado Comun (Capitulo II)

Fracasadas las negociaciones directas o logrado sélo un acuerdo parcial, cualquiera
de los Estados Parte podra plantear la controversia ante la Seccion Nacional de la Comision
de Comercio del Mercosur en aquellos casos que sean de su competencia, de acuerdo al
procedimiento establecido en el Anexo al Protocolo de Ouro Preto o someter la controversia
a consideracion del Grupo Mercado Comun:

- escuchara a las partes que expondran sus respectivas posiciones;
- requerira cuando lo considere necesario el asesoramiento de expertos seleccionados
de la lista a que hace referencia el art. 30 del Protocolo. Dicha lista esta integrada por

24 personas, 6 por cada Estado, de reconocida competencia en las cuestiones que

pueden ser objeto de controversia;

- evaluara la situacion;
- formulara recomendaciones a los Estados Parte en la controversia tendientes a la so-
lucion del diferendo.

Destacamos simplemente, que se ha buscado eliminar la dificultad que representa el
hecho de que las decisiones se toman por consenso, con lo que implicitamente se le otorga un
poder de veto al Estado que quiera impedir que la decision se adopte. La superacif')n de la
dificultad se ha procurado a través de la designacion de los expertos cuyo asesoramiento no
esta condicionado por el consenso.
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El procedimiento que estamos examinando tiene una duracién méaxima de 30 dias
(art. 6) y las recomendaciones que se adopten no tendran fuerza obligatoria y su no cumpli-
miento habilitara tan solo para acudir a la etapa siguiente, o sea, al procedimiento arbitral.

C) El procedimiento arbitral. Naturaleza de la jurisdiccion arbitral

Conforme a lo establecido en el art. 8 del Protocolo, los Estados Parte declaran que
reconocen como obligatoria, en forma automadtica y sin necesidad de acuerdo especial, la
jurisdiccion del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituya para conocer y resolver
todas las controversias a que se refiere el presente Protocolo.

Destaco, especialmente, el acierto de esta disposicion al establecer la obligatoriedad
de la jurisdiccion arbitral para los Estados del Mercosur.

Constitucion del Tribunal Arbitral. Tramite previo

Cuando la controversia no hubiera sido resuelta, ni por las negociaciones directas, ni
por la intervencion de la Comisién de Comercio ni del Grupo Mercado Comtn, cualquiera
de los Estados Parte afectados podra recurrir -art. 7- al procedimiento arbitral establecido en
el Protocolo y que no estaba contemplado en el Anexo 111 del tratado de Asuncion.

La Secretaria Administrativa -en su nuevo papel que hemos ya destacado- notificard
de inmediato la comunicacion al otro u otros Estados involucrados en la controversia y al
Grupo Mercado Comun y tendré a su cargo los tramites para el desarrollo de los procedi-
mientos.

Integracion del Tribunal Arbitral

Corresponde poner de relieve que se trata de un tribunal designado para el caso con-
creto y, por ende, no permanente.

Estara compuesto de tres miembros, designados de la lista preestablecida conforme a
lo dispuesto en el art. 10. Los arbitros deberan ser -art. 13- juristas de reconocida competen-
cia en las materias que puedan ser objeto de controversia.

Cada Estado Parte designara un arbitro y el tercero ~que no puede ser nacional de los
paises involucrados en la controversia- sera designado de comin acuerdo por ellos y presidi-
ra el tribunal.

Cada Estado nombra, ademds, un arbitro suplente, para reemplazar al arbitro titular
en caso de incapacidad o excusa de éste.

Plazo para realizar las designaciones y subsanacion de las omisiones

Los arbitros deberan ser designados dentro de los quince dias, contados a partir de la
fecha en la cual la Secretaria Administrativa haya comunicado, a los demas Estados Parte en
la controversia, la intencién de uno de ellos de recurrir al arbitraje (art. 9).
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Si uno de los Estados no nombra a su arbitro, el mismo sera designado -art. 11- por la
Secretaria Administrativa del Mercosur entre los arbitros de ese Estado, segin el orden ya
establecido en la lista respectiva.

También estd contemplada la falta de acuerdo para elegir el tercer arbitro -art. 12-
dentro del plazo de 15 dias, en cuyo caso la Secretaria Administrativa, a peticidn de cual-
quiera de los Estados Parte, procedera a su designacion, por sorteo, de una lista de 16 arbi-
tros confeccionada por el Grupo Mercado Comiin e integrada por partes iguales, por nacio-
nales de estados integrantes del Mercosur y por nacionales de terceros paises.

Sede del Tribunal

El Tribunal fijara, en cada caso, su sede, en algunos de los Estados Parte (art. 15)

Reglas de procedimiento

También las establece el Tribunal, pero ellas deben respetar las garantias del debido
proceso (oportunidad a cada parte de ser escuchada y de presentar sus pruebas y argumentos)
y asegurar que la tramitacion se realice en forma expedita (art. 15).

Objeto del proceso arbitral

Como se indicara por el Tribunal Arbitral Ad-hoc del Mercosur en el Laudo N 2
dictado el 27 de setiembre de 1999!4: “El objeto de las controversias entre Estados, tanto
cuando se producen directamente entre ellos, o a instancia de los reclamos de los particula-
res, se determina cuando el Estado reclamante presenta su reclamaci6n vy el Estado reclama-
do contesta aceptandola total o parcialmente o rechazandola. Si el objeto de la controversia
ha quedado fijado en la etapa de las negociaciones diplomaticas, a partir de entonces ya no
puede haber modificacion del objeto de la litis por las partes involucradas.

Si admitiéramos en la fase arbitral reclamaciones no alegadas en la fase anterior,
estariamos aceptando que se puede obviar la fase diplomatica para ir directamente a la fase
arbitral, lo cual violenta la letra y el espiritu del procedimiento de solucion de controversias
en el Mercosur.”

Actividad del Tribunal

- Recibiré la informacién que le deberén brindar los Estados Parte acerca de las instan-
cias cumplidas con anterioridad al proceso arbitral y las exposiciones de los funda-
mentos de hecho y de derecho de sus respectivas posiciones (art. 16).

- Podra adoptar medidas provisionales, a solicitud de parte interesada y siempre que
exista presuncion fundada de que el mantenimiento de la situacion ocasionaria dafios
graves e irreparables a una de las partes.

14. Véasc infra resumen del mismo.
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Dichas medidas provisionales sera las que el Tribunal considere apropiadas, segun
las circunstancias y en las condiciones que el mismo establezca para prevenir tales
danos.

- Recepcionaré la prueba producida por las partes y podra a su vez utilizar sus propias
facultades probatorias.

- Decidira la controversia fundandose: o bien, si las partes asi lo hubieren convenido
conforme a su leal saber y entender -ex aequo et bono (art. 19), es decir, sin estar
obligado a fundarse en alguna norma juridica sino en los principios de justiciay equi-
dad, o en el ordenamiento juridico comunitario que conforme al art. 41 del Protocolo
de Ouro Preto dichas normas son:

1) El Tratado de Asuncién, sus protocolos y los instrumentos adicionales y sus proto-
colos.

II) Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién y sus protocolos.
1IT) Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo

Mercado Comtn y las Directivas de la Comisién de Comercio del Mercosur, adopta-
das desde la entrada en vigor del Tratado de Asuncion.

El laudo arbitral

El Tribunal se expediréa dentro del plazo de 60 dias, prorrogable por un maximo de 30
dias. computables a partir de la designacion del Presidente (art. 20).

La decision se adoptara por mayoria, sera fundada, se documentara por escrito que
suscribiran todos los arbitros, no pudiéndose fundamentar los votos en discordia y debiéndo-
se mantener la confidencialidad de la votacion (art. 20 inc. 2).

Eficacia e impugnabilidad del laudo arbitral (arts. 21-22)

El laudo es obligatorio para los Estados Parte en la controversia a partir de su notifi-
cacion y tiene respecto de ellos fuerza de cosa juzgada.

Es inapelable y solo se podra solicitar, dentro de los 15 dias de notificado, su aclara-
cion o la interpretacion de la forma en que debera cumplirse.

Dichos recursos no tendran, en principio, efecto suspensivo, salvo que el Tribunal
(art. 22) atendidas las circunstancias del caso asi lo resuelva.

Cumplimiento del laudo arbitral

El laudo -salvo que el Tribunal fije otro plazo- debe ser cumplido dentro de los 15
dias de la respectiva notificacion.

Transcurridos 30 dias de incumplimiento, los otros Estados Parte en la controversia
estan facultados por el Protocolo (art. 23) para adoptar conminaciones econoémicas (medidas
compensatorias temporarias como suspension de concesiones u otras equivalentes) dirigidas
a obtener su cumplimiento.
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Gastos del arbitraje (art. 24)

El principio establecido es que cada parte paga los gastos de su arbitro y respecto de
la compensacion pecuniaria del Presidente y demas gastos del Tribunal estos seran sufraga-
dos por mitades, salvo que el Tribunal decidiese distribuirlos en distinta proporcion.

2.1.2 Reclamaciones de los particulares frente a un Estado Parte
Legitimacion activa

Los sujetos privados (personas fisicas o juridicas) que sean afectados por la sancion o
aplicacion por cualquiera de los Estados Parte de medidas legales o administrativas restricti-
vas, discriminatorias o de competencia desleal violatorias del Tratado de Asuncion, de los
acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del Consejo del Mercado
Comun o de las resoluciones del Grupo Mercado Comiin podran acudir al procedimiento
previsto en los arts. 25 y siguientes del Protocolo de Brasilia.

Reitero que el referido Protocolo sigue, en ese punto, la jurisprudencia actual de la
Corte Europea, asi como los lineamientos de la doctrina mas reciente que sostiene que la
violacion se configura por sola existencia de la norma contraria al ordenamiento juridico
comunitario, dado que su vigencia “...da lugar a una situacion de hecho ambigua, mante-
niendo para los sujetos de derecho concernientes un estado de incertidumbre en cuanto a los
derechos en los que pueden ampararse”¥

Procedimiento
En este punto se hace necesario distinguir:
a) Asuntos ajenos a la competencia de la Comision de Comercio del Mercosur:
Se aplica el Protocolo de Brasilia. '
b) Asuntos comprendidos en la esfera de competencia de la Comision de Comercio:

Se aplica el Anexo al Protocolo de Ouro Preto.

Asuntos ajenos a la competencia de la Comisién de Comercio del Mercosur

., . . .
A) Presentacion ante la Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun?

El particular afectado deducira su reclamacion ante la respectiva Seccién Nacional
del G.M.C. donde tenga su residencia habitual o la sede de sus negocios.
L

15. Cfe. J. Mégret citado por Jorge Pérez Otermin, en “Solucién de controversias en ¢l Mcreosur”. Ed.
Instituto Artigas del Servicio Exterior, pag. 33.

16. Es menester tener presente: a) que de acuerdo con el artjculo 14 del Tratado de Asuncion el GAM.'C.
estara intcgrado por cuatro miembros titulares y cuatro alternos por pais que representen a los siguientcs organis-
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Dicha peticion deberd estar acompaiiada de la prueba de los hechos que hagan vero-
simil la violacidén o que comprueben la existencia o la amenaza de un perjuicio.

Examen de admisibilidad v fundabilidad

Estara a cargo de la referida Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun.

Actitudes posibles:

a) No admite peticion (art. 27) porque se trata -por ejemplo- de un asunto respecto del
cual ya se ha iniciado un procedimiento de solucién de controversias de los previstos
en los Capitulos 11, IIf o IV del Protocolo.

b) La rechaza por considerar que la peticion es infundada.

En estas hipotesis, en las cuales la decision denegatoria se adopta por un drgano de
derecho interno, esa resolucion ;podra ser susceptible de los recursos administrativos
previstos por la legislacion interna?

Creo que la respuesta afirmativa se impone.

c) Admite la peticion. En este caso la Seccion Nacional, en consulta con el particular
afectado podra:

. entablar contactos directos con la Seccién Nacional del G.M.C. del Estado Parte al
que se le atribuye la violacién a fin de buscar, a través de consultas una solucién
inmediata a la cuestion planteada.

Sila Seccién Nacional del Estado reclamado por violacién de las normas comunita-
rias, no se expidiese en el plazo de 15 dias a partir de la respectiva comunicacion, se
podra -a solicitud del particular afectado- elevar dicha peticién, sin mas tramite, al
Grupo Mercado Comun.

. elevar el reclamo, sin mas tramite, al Grupo Mercado Comun.

B) Tramitacion ante el Grupo Mercado Comun. Advertencia

De acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento Interno del Grupo Mercado Comun¢”
-art. 5- €ste se reunird en forma ordinaria o extraordinaria.

Las reuniones ordinarias se realizaran en forma alternada, por orden alfabético, en los
Estados Parte, en las fechas a determinar de comiin acuerdo, por lo menos, una vez cada tres
meses.

mos publicos: Ministerio dc Relaciones Exteriores; Ministerio de Economia o sus cquivalentes (4reas de Industria,
Comcrcio Exterior y/o Coordinacién Econémica); Banco Central; b) que conforme al Reglamento Interno del
G.M.C. aprobado en Brasilia cn diciembre de 1991 (D. Oficial 11/6/1992, pag. 631) la Seccion Nacional del
G.M.C. cstara constituida, para todos los cfectos, por los micmbros titulares y alternos de cada Estado Parte en ¢l
Grupo Mcrcado Comun.

17. Diario Oficial 11 dc junio dc 1992, pag. 631.
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Las reuniones extraordinarias se realizaran en cualquier momento, a solicitud de cual-
quier Estado Parte en lugar a convenir.

Examen de la admisibilidad del reclamo

El Grupo Mercado Comin, en la primera reunion siguiente a la presentacion del re-
clamo, debera examinarlo y evaluando los fundamentos sobre los que basd su admision la
Seccion Nacional, determinara:

. el rechazo del reclamo, sin mas tramite, si concluyere que no estan reunidos los requi-
sitos necesarios para darle curso;

. si no rechazare el reclamo el procedimiento contintia procediéndose a la convocatoria
de expertos.

Como se indicaba en el Mensaje del Poder Ejecutivo® uruguayo destacando la im-
portancia de esta situacion: “...se trato de obviar el obstaculo del consenso en las decisiones
del Grupo Mercado Comun y es asi que por iniciativa de la Delegacion uruguaya en el
numeral 2 del articulo 29 se establece que “si el Grupo Mercado Comun no rechazare el
reclamo procederd de inmediato a convocar a un grupo de expertos...”. De esta forma el
“veto” en el Grupo Mercado Comin obraré a favor del Estado reclamante, de tal manera que
el Grupo Mercado Comtn no podré rechazar el reclamo y debera proceder “de inmediato a
convocar a un grupo de expertos”.

Convocatoria al Grupo de Expertos. Su integracion

Admitido el reclamo, se convocara a un Grupo de Expertos que estara compuesto por
tres miembros designados por el Grupo Mercado Comiin. Si faltase el acuerdo sobre uno o
més expertos, estos seran elegidos por votacion que realizaran los Estados Parte, entre los
integrantes de una lista de 24 expertos.

La referida lista esté integrada -art. 30- por seis expertos designados por cada Estado
Parte de reconocida competencia en las cuestiones que pueden ser objeto de controversia.

La Secretaria Administrativa en caso de eleccién por votacion, comunicaré al Grupo
Mercado Comun el nombre del experto o expertos que hubiesen recibido el mayor namero

de votos.

Debe tenerse presente que en esta hipdtesis -eleccion por votacion- los expertos de-
signados no podran ser nacionales ni del Estado contra el cual se formulé el reclamo, ni del
Estado en el cual el particular formalizé su reclamo, con lo que se trata de lograr, en la
medida de lo posible, que puedan dictaminar con la mayor independencia.

18. Camara de Scnadores, Repartido N° 400, mayo de 1992, pag. 4.
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Dictamen del Grupo de Expertos

El Grupo de Expertos dispone de un plazo de 30 dias para expedirse. Dentro de dicho
plazo deberé dar oportunidad tanto al particular reclamante como al Estado reclamado, para
ser escuchados y presentar sus argumentos (art. 29 N°2 y 3).

Si el dictamen fuese favorable al reclamo formulado, cualquier otro Estado Parte -y
subrayo cualquier otro Estado Parte y no so6lo aquel ante cuya Seccion Nacional del G.M.C.
se presentd el reclamo- podra requerirle la adopcion de medidas correctivas o la anulacion de
las medidas cuestionadas.

Si el requerimiento no tuviese éxito en el plazo de 15 dias, el Estado Parte que lo
efectud podra recurrir al procedimiento arbitral previsto en el Capitulo IV del Protocolo.

Asuntos comprendidos en la esfera de competencia de la Comisién de Comercio del
Mercosur

El art. 21 del Protocolo de Ouro Preto prevé que ademas de las funciones y atribucio-
nes establecidas en los arts. 16y 19 de dicho cuerpo normativo, a la Comisién correspondera
la consideracion de las reclamaciones presentadas por las Secciones Nacionales de la Comi-
sion de Comercio del Mercosur, originadas por los Estados Parte o en demandas de particu-
lares -personas fisicas o juridicas- relacionadas con las situaciones previstas en los arts. 1 o
25 del Protocolo de Brasilia, siempre que dichas cuestiones estuvieren dentro del 4rea de su
competencia.

Aclara el Protocolo -art. 21 pardgrafo primero- que el examen de las referidas recla-
maciones en el ambito de la Comision de Comercio, no obstaré a la accion del Estado Parte
que se efectuo la reclamacion para acudir a las vias previstas en el Protocolo de Brasilia para
la solucidn de controversias.

Procedimiento para las reclamaciones ante la Comision de Comercio del Mercosur

El Anexo al Protocolo de Ouro Preto establece el procedimiento para dichas reclama-
ciones, el que podriamos sintetizar en la siguiente forma:

D) La reclamacioén sera presentada por el Estado Parte ante la Presidencia de la Comi-
si6n de Comercio del Mercosur y serd incluida en la primera reunién siguiente de la
C.C.M., con un plazo minimo de una semana de antelacion (art. 2).

Corresponde realizar la precision de que el art. 18 del Protocolo establece que la Co-
mision de Comercio se reunira por lo menos una vez al mes o siempre que le fuera
solicitado por el Grupo Mercado Comun o por cualquiera de los Estados Parte.

1) Remision de los antecedentes a un Comité Técnico (art. 2).

III) Dictamen conjunto del Comité Técnico dentro del plazo de 30 dias y si no hubiera,
remision a la Comision de las conclusiones de los expertos integrantes de dicho Co-
mité Técnico (art. 3).

IV)  Decision por consenso en la primera reunién posterior de la Comisién de Comercio
del Mercosur (art. 4).
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V) Si no hubiera consenso en la Comision, elevacion al Grupo Mercado Comun de las
diversas alternativas propuestas, con envio del dictamen conjunto y si no lo hubiese
de las conclusiones de los expertos dentro de los 30 dias (art. 5).

VI)  Pronunciamiento del Grupo Mercado Comin dentro de los 30 dias (art. 5).

VII) Sihubiese consenso en el Grupo Mercado Comtn sobre la procedencia de la reclama-
cion, el Estado Parte reclamado debera adoptar las medidas aprobadas en 1a Comisién
de Comercio o en el Grupo Mercado Comun dentro de un plazo razonable que se
determinare para la instrumentacién de dichas medidas (art. 6).

VIII) Derecho de acudir al arbitraje.

En las hipdtesis de que no se lograse el consenso ni en la C.C.M. ni en el GM.C. 0
para el caso de que el Estado reclamado no cumpliera en el plazo previsto en el art. 6
con lo dispuesto en la decision adoptada, el Estado reclamante podré recurrir directa-
mente al arbitraje previsto en el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia.

3. Los laudos arbitrales en el Mercosur

Hasta el momento de redactar este informe y desde la vigencia del tratado de Asun-
cion -29 de noviembre de 1991- s6lo ha habido tres laudos arbitrales en el Mercosur, de los
cuales haremos un breve resumen.

El primero se dicté el 28 de abril de 1999 por un Tribunal Arbitral Ad-hoc integrado
por los Dres. Juan C. Blanco de Uruguay como Presidente, Guillermo Michelson de Argen-
tina (Arbitro), Jodo Grandino Rodes de Brasil (Arbitro), y versé sobre la “Aplicacion de
Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco”. Fue planteado por Argentina respecto de Bra-
sil y el objeto de la controversia estaba referido a la compatibilidad del régimen de licencias
adoptado por Brasil con el conjunto normativo del Mercosur.

Al respecto el Tribunal sefialo:

Apartado 85 literal (iii): “Los instrumentos internacionales que configuran procesos
de integracion y las obligaciones que resultan de ellos han de ser interpretados en forma
teleologica, teniendo en cuenta los fines, objetivos y principios del sistema de integracion,
aun en ausencia de normas de caracter supranacional”.

Afiadi6 en los siguientes literales (vi): “El programa de liberacidn comercial esta
formado tanto por el abatimiento de aranceles hasta llegar a cero en todo el universo arance-
lario, como por la eliminacién de todas las RNA (Restricciones No Arancelarias) y equiva-
lentes. Las partes esta obligadas a completar ambos aspectos de la liberacién comercial que
estan indisolublemente unidos y deberan hacerlo en la misma fecha.”

(vii): “La postergacion de la fecha de conformacion del Mercado Comun no deroga la
obligacion acordada por las Partes de eliminar totalmente las Restricciones Arancelarias y
No Arancelarias aunque obviamente deja de ser exigible el 3 1-12-94. Luego de la revaluacion
del Mercosur realizada por las Partes, la eliminacion total de todas las RA y NA o medidas de
efectos equivalentes debera ocurrir a mas tardar el 31—12-99, fecha en la cual se completa el
Régimen de Adecuacion y con €l el fin delas R.A”
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Y decidio6 por unanimidad:

“El régimen de licenciamiento objeto de la controversia debera ajustarse a los crite-
rios establecidos en el laudo y a tal efecto el plazo serd el 31 de diciembre de 1999.”

El segundo laudo se dicté el 27 de setiembre de 1999 por otro Tribunal Arbitral Ad-
hoc integrado por el Dr. Jorge Peirano Basso -Uruguay- (Pte), y los Dres. Atilio Anibal
Alterini, de Argentina (Arbitro) y Luiz Olavo Baptista, de Brasil (Arbitro), y versé sobre
“Subsidios a la producci6n y exportacion de came de cerdo”.

Fue planteado por Argentina respecto de diversas medidas adoptadas por Brasil que
configurarian subsidios a la exportacion de carne de cerdo, a saber:

. sistema de stocks pablicos de maiz para la compra, almacenamiento y venta del pro-
ducto que permitiria la transferencia de recursos a los productores brasilefios de cer-
dos;

. programa brasilefio de financiamiento de las exportaciones (PROEX);

. uso de otros instrumentos financieros como los Adelantos de Contrato de Cambio

(ACC) y los Anticipos de Contrato de Exportacion (ACE).

4.3. “El procedimiento de solucion de controversias en el Mercosur se desenvuelve
en diferentes fases. Si no hubiera acuerdo en la etapa de negociacion diplomatica, se deja
paso a la segunda etapa que es arbitral.

4.4. El objeto de las controversias entre Estados, tanto cuando se producen directa-
mente entre ellos, o a instancia de los reclamos de los particulares, se determina cuando el
Estado reclamante presenta su reclamacion y el Estado reclamado contesta aceptandola total
o parcialmente o rechazandola. Si el objeto de la controversia ha quedado fijado en la etapa
de negociaciones diplomaticas, a partir de entonces ya no puede haber modificacién del
objeto de la litis por las partes involucradas.

Si admitiéramos en la fase arbitral reclamaciones no alegadas en la fase anterior,
estariamos aceptando que se puede obviar la fase diplomatica para ir directamente a la fase
arbitral, lo cual violenta la letra y el espiritu del procedimiento de solucién de controversias
en el Mercosur”.

Y agrega en el N° 46: “Es importante recordar aqui el laudo del Tribunal Arbitral Ad-
hoc del Mercosur (del 28 de abril de 1999, numeral 53) “...Es claro, que tanto el Protocolo
de Brasilia como el de Ouro Preto, al prever etapas previas al arbitraje, impone que no pueda
anadirse en esta ultima instancia cuestiones no procesadas en los escalones anteriores y los
escritos de presentacion y contestacion ante el Tribunal han de ajustarse a esa regla”.

Y concluye en el N° 51: “Este Tribunal entiende que el reclamo vinculado al Crédito
presunto del Impuesto a los Productos Industrializados (IPI) mediante el cual se reintegran
en las exportaciones diversas contribuciones esta fuera del objeto del proceso, ya que dicho
reclamo no fue presentado formalmente en la reclamacion inicial de la Republica Argentina
ante la Comision de Comercio del Mercosur.

Para dilucidar la controversia planteada el Tribunal consider¢ indispensable -numeral
59 y ss- desentraiiar el concepto de subsidio tanto en el ambito de la O.M.C. como en el
regional del Mercosur.
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En el ambito de la O.M.C. -sefiala el Tribunal en el numeral 61- la existencia de
subsidios requiere la configuracién de tres elementos: la existencia de una contribucién fi-
nanciera del gobierno, la existencia de un beneficio y que el subsidio sea especifico.

En el dmbito regional, la Decision N°® 10/94 estipula que: “Los Estados Parte se com-
prometen a aplicar incentivos a las exportaciones que respeten las disposiciones resultantes
de los compromisos asumidos en el ambito del Acuerdo General de Aranceles y Comercio
(GATT) y en forma compatible con lo dispuesto en la presente Decision™. Si bien la redac-
cion de la Decision N° 10/94 es anterior a la actual definicion de subsidios del ASMC (Acuerdo
sobre Subsidios y Medidas Compensatorias) dada por la Ronda Uruguay, no contraria nin-
guna disposicion del nuevo sistema de la OMC, sino que es mads estricta, siendo su propésito
el de la liberalizacion progresiva del comercio y eliminacién de los obstaculos que pesan
sobre el libre comercio entre las Naciones del Mercosur.

La Decision N° 10/94 contiene previsiones expresas sobre determinados incentivos a
la exportacion, tales como: beneficios cambiarios (art. 3), créditos de fomento y financiamiento
a las exportaciones por parte de los Estados Miembros (art. 4), reintegro de impuestos indi-
rectos (art. 5), exencion del pago de tributos internos indirectos (art. 6), régimen de admi-
sion temporaria (art. 7), depdsito aduanero (art. 8), deposito industrial (art. 9) y excepciones
(art. 12). La Decision expresamente dispone en su art. 10 que “Seran considerados subsidios
derivados de la aplicacién de los regimenes mencionados en los articulos 6, 7, 8 'y 9 la
devolucion, suspension o exencion de gravdmenes a la importaciéon de mercaderias a ser
utilizadas en procesos productivos de bienes de exportacion cuya cuantia exceda los montos
efectivamente pagados, suspendidos o eximidos™.

El Tribunal en su decision establecio:

. que el sistema de la CONAB no configura un subsidio ni implica incumplimiento de
la Decision 10/94, razén por la cual no hace lugar a la reclamacion argentina.

. que respecto del sistema PROEX al haber Brasil prohibido su utilizacion para bienes
de consumo en el Mercosur, la pretension argentina ha sido satisfecha y por ende la
referida reclamacion carece actualmente de objeto.

. que con referencia al Anticipo de Contrato de Cambio (ACC) y Anticipo de Contrato
de Exportacion (ACE) no existiendo en el caso elementos de conviccion suficientes
que prueben que los referidos instrumentos de financiacion a las exportaciones, con
los beneficios tributarios que implican, generen perjuicio o amenaza de perjuicio a
los sectores de produccion de carne de cerdo de la Republica Argentina, también se
desestima dicha reclamacion.

El tercer laudo se dicté el 10 de marzo del afio 2000 y el Tribunal arbitral estuvo
integrado por el Dr. Gary N. Horlick (Estados Unidos), como Presidente, y por los Dres.
Raul E. Vinuesa (Argentina) y José Carlos Magalhaes (Brasil).

La controversia tuvo a Brasil como parte reclamante y a Argentina como reclamada,
versé sobre la aplicacion por esta Gltima de determinadas medidas de salvaguardia sobre
productos textiles (Resolucion 861/99 del Ministerio de Economia), provenientes del pais

reclamante.
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Cuestion preliminar. El Tribunal debi6 resolver antes de entrar al fondo del asunto si
en el presente caso habia o no controversia, pues Argentina habia sostenido la tesis negativa.

Desde el punto de vista argentino, la ausencia de normas dentro del Mercosur que
regulen esta materia especifica, demostraria que tampoco existe obligacion para los Estados
Miembros sobre el particular y si no hay obligacién bajo normativa del Mercosur no puede
haber incumplimiento y por tanto el Tribunal carece de jurisdiccion.

Para dilucidar este punto, el Tribunal se vio compelido a buscar una definicion de
“controversia” fuera del marco regulatorio expreso del Mercosur, pero dentro del contexto
general de los principios y disposiciones aplicables del Derecho Internacional.

En este sentido el Tribunal encontré que la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal (CPII) en el caso Mavrommatis sostuvo que una controversia es “un desacuerdo sobre un
punto de derecho o de hecho, un conflicto de opiniones legales o intereses entre las partes.”

El Tribunal entendi6 que la controversia en su conjunto radicaba en la interpretacion
de la normativa Mercosur respecto al tratamiento de los productos textiles y si las salvaguar-
dias estan permitidas bajo la Uniéon Aduanera. El Tribunal se encontré frente a diferentes
posiciones de las partes en cuanto a la interpretacion, aplicacion y observancia de distintas
disposiciones dentro del Mercosur.

1. Anexo IV del T.A. Brasil lo interpreta como una clara prohibicién de la aplicacion de
salvaguardias después del 1° de enero de 1995. Argentina argumenta que puede haber
salvaguardias dentro del Mercosur después de dicha fecha.

2, Tratamiento del sector textil dentro del Mercosur. Brasil sostiene que los produc-
tos textiles estan cubiertos bajo tres sistemas de proteccién (listas de excepciones,
régimen de salvaguardias, programa de adecuacion final). Argentina sostiene que los
productos textiles alcanzados por la Resolucion 861/99 no estaban cubiertos por un
sistema de proteccion.

3. Otras diferencias de interpretacion. Coexistencia de salvaguardias con una Unidn
Aduanera, la integracion del sector textil a la Unién Aduanera, interpretacion de la
Resolucién 124/94 del Grupo Mercado Comin.

El Tribunal concluyé que las diferentes posiciones asumidas por las partes con res-
pecto a salvaguardias aplicadas por Argentina con relacidon a la normativa Mercosur antes
mencionada, son suficiente evidencia para considerar que la presente controversia cae den-
tro del sistema de solucion de controversias previsto por el Protocolo de Brasilia.

El Tribunal se inclind por la tesis brasilefia y el argumento fundamental lo extrae del
art. 5 del antes citado Anexo 1V, que estableci6 que “en ningin caso la aplicacién de clausu-
las de salvaguardia podré extenderse mas alla del 31 de diciembre de 1994”.

El periodo de transicion para lograr la Unidn Aduanera dentro del Mercosur fue luego
prorrogado del 31 de diciembre de 1994 hasta el 1° de enero de 1999.

El Tribunal consideré que al tiempo que Argentina adoptd la Resolucién 861/99 exis-
tia una prohibicion sobre la aplicacién de medidas de salvaguardia en las relaciones comer-
ciales entre los Estados Miembros del Mercosur de conformidad con el art. 5 del Anexo IV
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antes citado.

Y agrego: “La prohibicion sobre la aplicacion de medidas de salvaguardia contenidas
en el art. 5 es explicita y no da lugar a confusion alguna”.

Argentina alegd que existia un vacio normativo, al no existir norma por lo tanto no
habia obligacion que pudiese ser incumplida. Dicho argumento fue desestimado en los si-
guientes términos: “A criterio de este Tribunal no existe vacio normativo sino que hay una
norma Mercosur que dispone, con alcance general, la prohibicion de aplicar salvaguardias
intrazona a partir del 1° de enero de 1995”.

Acto seguido, el Tribunal indag6 respecto de si existia 0 no una norma especial que
generase una excepcion que legitimase la imposicion de salvaguardias a los productos texti-
les afectados por la resolucion 861/99, y llegd a la siguiente conclusion: “...que la normativa
secundaria Mercosur mencionada por las partes no prevé un tratamiento especial para los
productos textiles en el Mercosur que permita ni siquiera considerar la licitud de la aplica-
ci6n unilateral de medidas de salvaguardia en ausencia de una norma expresa acordada por
las partes™.

Y agrego el Tribunal: “En consecuencia, en tanto los miembros del Mercosur no ha-
yan actuado en forma conjunta para acordar en forma expresa la aceptacion de medidas
restrictivas al comercio, los Estados Miembros estaran inhibidos de aplicar tales medidas en
forma unilateral”. De esta premisa el Tribunal concluye que hasta tanto no haya una norma
expresa en contrario, prevalece el principio de la libertad de comercio entre los miembros
del Mercosur. Por todo lo antes expuesto, el Tribunal entendié que no existe base juridica
para la imposicion de salvaguardias sobre productos textiles dentro del Mercosur. Ese basa-
mento juridico es un requisito necesario que se infiere de la prohibicion genérica contenida
en el art. 5 del Anexo IV del Tratado de Asuncién.

Y finalmente decidié por unanimidad: “Que la Resolucion 861/99 del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Pablicos de la Argentina y los actos administrativos que en su
consecuencia fueran implementados no son compatibles con el Anexo IV del Tratado de
Asuncion ni con la normativa Mercosur en vigor, y por lo tanto deberéan ser revocados”.

Y de conformidad con el art. 21(2) del Protocolo de Brasilia y con el art. 18 de las
Reglas de Procedimiento del Tribunal, establecio que las partes tenfan 15 dias para cumplir
con el laudo.

4. Controversias entre particulares

Indica el Profesor de la Universidad de San Pablo Dr. Carlos Alberto Carmona en su
relato!'® que las controversias entre particulares pertenecientes a diferentes Estados miem-
bros no tienen todavia ningin instrumento efecto de solucion de controversias, de manera tal
que contintan los Poderes Judiciales de cada uno de los paises signatarios del Tratado de
Asuncién debiendo examinar los litigios individuales. Es también cierto que se multiplican

19. CarmoNa, CarLos ALBERTO. Relatorio pacional, “O Brasil e 05 Tribunais Transnacionais”.
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los tratados tendientes a facilitar la tramitacidn de las sentencias entre los paises miembros,
simplificandose también las formalidades para la practica de los actos procesales.

Senala que existe cierta preocupacion en la busqueda de soluciones para las contro-
versias entre particulares en el Mercosur y destaca al respecto el Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional suscrito en Buenos Aires el 23 de julio de 1998 (C.M.C. Dec. N° 3/
98), destinado a proporcionar al sector privado de los Estados Miembros “métodos alternati-
vos para la solucién de controversias surgidas de contratos comerciales internacionales con-
cluidos entre personas fisicas o juridicas de derecho privado” uniformizando la organizacién
y el funcionamiento del arbitraje comercial.

En 1999 fue elaborado el Reglamento Modelo de Arbitraje Comercial Internacional
para las Instituciones Arbitrales del Mercosur, Bolivia y Chile de manera tal que ambos
documentos (Acuerdo y Reglamento) establecen los parametros para el arbitraje, su organi-
zacién y procedimientos y también regulan las sentencias o laudos arbitrales.

Para que el acuerdo y su reglamento puedan ser aplicados debe ocurrir alguna de las
siguientes hipdtesis (art. 3 del Acuerdo)@®:

a) la convencion arbitral se celebrare entre personas fisicas o juridicas que tengan ya sea
su residencia habitual, el centro principal de sus negocios, la sede, sucursales, esta-
blecimientos o agencias en mds de un Estado Parte del Mercosur;

b) el contrato base tuviere algun contacto objetivo -juridico o econdémico- con mas de un
Estado Parte del Mercosur;

c) el contrato base tuviere algiin contacto objetivo—juridico o econémico- con un Estado
parte, las partes no expresaren su voluntad en contrario y siempre que el Tribunal
tenga su sede en uno de los Estados Parte del Mercosur;

d) si el contrato base tuviere algiin contacto objetivo -juridico o econdémico- con un
Estado Parte y el tribunal arbitral no tuviera su sede en ningn Estado Parte del
Mercosur, siempre que las partes declaren expresamente su intencion de someterse al
presente Acuerdo;

e) si el contrato base no tuviere ningun contacto objetivo -juridico o econdémico- con un
Estado parte y las partes hayan elegido un tribunal arbitral con sede en un Estado
Parte del Mercosur, siempre que las partes declaren expresamente su intenciéon de
someterse al presente Acuerdo.

Como se puede apreciar, el ambito de aplicacion del Acuerdo serd muy amplio, pues
va a comprender tanto los arbitrajes referidos a los contratos comerciales celebrados entre
personas fisicas o juridicas de derecho privado radicadas en més de un Estado Parte del
Mercosur, asi como los referidos a contratos comerciales celebrados entre personas fisicas o
Juridicas del Mercosur con otras fuera de éste, siempre que el Tribunal tenga su sede en uno
de los Estados Parte del Mercosury en el caso de que la sede fuera externa al Mercosur, que
las partes declaren expresamente su intencién al presente Acuerdo.

20. Lanpont Sosa, ANGEL. “El arbitrajc como medio de solucién de controversias surgidas en el Mercosur
provenientes de contratos comerciales internacionales”. RUDP 3-4/1998, pags. 267-276.
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Pero se ha previsto, ademas, que puede alcanzar a los arbitrajes atin en aquellos casos
en que los contratos base no tengan ningn contacto con paises del Mercosur, siempre que
las partes hayan elegido un Tribunal Arbitral con sede en un Estado Parte y declaren expre-
samente su intencion de someterse al presente acuerdo.

5. Evaluacion del sistema de solucion de controversias en el Mercosur

Expresa Carlos A. Carmona en su relato que dicho sistema se muestra como relativa-
mente insatisfactorio.

Resalta:

a) que el problema de la ejecutoriedad del laudo arbitral por los Estados Miembros no
ha sido considerado, de manera tal que la obligatoriedad de la decision dependera del
sistema juridico interno adoptado por cada pais®", limitandose el Protocolo de Brasi-
lia (art. 23) a establecer sanciones dirigidas a los Estados Miembros, sin establecer
ninguna disposicion que se refiera al incumplimiento de los laudos por los particula-
res;

b) que el procedimiento arbitral acaba alejando el acceso de los particulares, pues dicho
mecanismo sélo se pone en marcha si el Estado Miembro hace suya la reclamacién a
través de la respectiva Seccion Nacional, y para ello entran en juego intereses politi-
cos imponderables que giran en torno a conveniencias u oportunidades no siempre
claras y objetivas.

Concluye que el sistema institucionalmente previsto no contempla, de forma eficaz,
la tutela de los intereses de los particulares, habiendo optado los Estados Miembros por la
preponderancia de los aspectos politicos y econémicos, sobre lo juridico (a diferencia de lo
que ocurre en la Unién Europea).

En cuanto a la creacién de un Tribunal de Justicia supranacional considera que los
Estados integrantes del bloque regional ain no estan suficientemente integrados para que
ello ocurra, ya que los paises son demasiado celosos respecto de sus respectivas soberanias
para adoptar -por ahora- el régimen de un tribunal judicial.

6. El relanzamiento del Mercosur

En la XVIII Reunién del Consejo del Mercado Comun realizada en Buenos Aires, el
29 de junio de 2000, se adopt6 la Decision N° 25/00 relativa al “Perfeccionamiento del Sis-
tema de Solucion de Controversias del Protocolo de Brasilia” y en ella se expreso:

“Considerando:

“Que los Estados Parte han concordado incluir dentro de los temas del Relanzamiento
del Mercosur el perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias;

“El Consejo del Mercado Comun decide:

21. Que en ¢l caso dc Brasil requicre la tramitacién previa del exequatur.



144 ANGEL LANDONI SOSA

“Art. 1. Instruir al Grupo Mercado Comun a fin de que, a través del Grupo Ad-hoc
Aspectos Institucionales, realice un analisis y presente antes del 10 de diciembre de 2000
una propuesta integral relativa al perfeccionamiento del Protocolo de Brasilia para la Solu-
cion de Controversias en el MERCOSUR.

“Art. 2. Sin perjuicio de la consideracidon de otros temas que pudieran ser propuestos
por los Estados Parte seran analizados los siguientes:

“- Perfeccionamiento de la etapa posterior al laudo arbitral: cumplimiento de los laudos
y alcance de las medidas compensatorias.

“- Criterios para la conformacion de las listas de expertos y arbitros, y para su designa-
cion en cada caso.

- Mayor estabilidad de los arbitros.
- Alternativas para una interpretacién uniforme de la normativa MERCOSUR.

- Agilizacion de los procedimientos existentes e implementacion de procedimientos
sumarios para casos determinados.”

7. La necesidad de crear un Tribunal de Justicia para el Mercosur

En el sentido apuntado hago mias las manifestaciones de la Comision Nacional de
Juristas Uruguayos que al establecer las “Bases para la creacion de un Tribunal de Justicia en
el Mercosur”*? en sus conclusiones expresaba:

“La creacion de un mecanismo de integracidn que tenga por finalidad el funciona-
miento de un Mercado Comiin, determina a juicio de la Comisién, de manera esencial, la
existencia de un Tribunal de Justicia como instrumento de garantia de la legalidad y de
interpretacion uniforme del derecho comunitario.

“La creacion de un Mercado Comun, significa paralelamente la creacién y desarrollo
permanente de un nuevo ordenamiento juridico y no puede existir un ordenamiento juridico
sin un Tribunal de Justicia independiente, permanente y obligatorio que asegure el cumpli-
miento de las normas que lo integran, a la vez que su aplicacién e interpretacion uniforme en
los Estados Nacionales que integran ese Mercado Comun.

“Por otra parte, la necesaria contribucién de una jurisprudencia que vaya marcando y
abriendo un camino inexplorado, tal cual ha ocurrido en la C.E.E., sélo podré lograrse a
través de la elaboracion creativa, uniforme y continua de un 6rgano estable, permanente e
independiente como lo es un Tribunal de Justicia.

“En definitiva -afirmaba la Comision de Juristas- no puede haber un Mercado Comtn
sin un ordenamiento juridico y no puede existir un ordenamiento juridico eficaz y efectivo,
sin un Tribunal de Justicia que garantice la legalidad y uniformidad del mismo.”

22. “Bases para la creacion de un Tribunal de Justicia para cl Mcrcosur™ publicado en cl “Simposio sobre un
Tribunal dc Justicia para cl Mercosur” organizado por el Instituto Artigas del Servicio Exterior de la Republica
Oricntal del Uruguay, Montcvideo, octubre-noviembre de 1991, pags. 154-155.
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Desde el punto de vista doctrinario el informe de la Comision es absolutamente claro
y compartible.

La posible explicacion de la resistencia de algunos Estados Parte para crear ese Tri-
l.auna.l de Jgst1c1a supranacional y permanente, la deberiamos buscar no tanto en razones
juridicas, sino en motivaciones de neto caracter politico.

Los importantes esfuerzos realizados por Uruguay, tendientes a propiciar la creacion
del referido Tribunal de Justicia para el Mercosur, han resultado hasta el momento estériles.

Somos concientes de las dificultades a vencer fundamentalmente en los ordenamientos
constitucionales, pero, no obstante, creemos que se debe proseguir por ese camino que es el
correcto, pues no es racionalmente concebible el Mercosur sin un Tribunal de Justicia
supranacional, de cardcter permanente, independiente, imparcial y dotado de autoridad, pues
solo ¢l podré otorgarle al proceso de integracion la seguridad y continuidad que necesaria-
mente requiere.

5. LATUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos®®

1. Antecedentes

Luego de diversos proyectos fue concebida institucionalmente en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969 (Capitulo VIII) y establecida el 18 de julio de 1978 al entrar en vigor la Convencion
por el deposito del undécimo instrumento de ratificacion por un Estado Miembro de la OEA.

La Asamblea General de la OEA en su Séptimo Periodo Extraordinario de Sesiones
(Mayo de 1979) eligié a sus integrantes y quedé instalada oficialmente en San José de Costa
Rica el 3 de setiembre de 1979, donde tiene su sede.

2. Organizacion (Convencion Arts. 52 y ss)

Esta integrada por siete jueces, que deben ser nacionales de los Estados Miembros de
la OEA.

Son electos a titulo personal, entre juristas de la mas alta autoridad moral, de recono-
cida competencia en materia de derechos humanos y que reunan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales.

Corresponde advertir que para formar parte de la Corte es suficiente con que el candi-

dato sea nacional de un pais miembro de la OEA, sin requerirse que dicho pais haya ratifica-
do la Convencion de Derechos Humanos. El ejemplo tipico es el del ex magistrado Thomas

23. Para la redaccién de csta parte del relato el suscrito conté con la invalorable colaboracion de los Profe-
sorcs Juan Carlos Hitters y Eduardo Otciza, ambos de la Republica Argentina.
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Buergenthal que naci6 en Estados Unidos de América y pese a que dicho pais no ha ratifica-
do 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos, fue elegido Juez de la Corte@,

La eleccion se efectiia en votacidn secreta y por mayoria absoluta de votos de los
Estados Parte de la Convencién -actualmente 24%- en la Asamblea General de la OEA, de
una lista de candidatos propuestos por esos mismos Estados.

Los jueces duran 6 afios en el ejercicio de sus funciones y s0lo podrén ser reelegidos
una vez.

La Corte se renueva parcialmente cada tres afios.
El quérum para las deliberaciones de la Corte es de cinco jueces.

La Convencion y el Reglamento (art. 18) prevén la posibilidad de designar jueces ad—
hoc. Asi en la hipotesis de que uno de los jueces llamado a conocer del caso fuere de la
nacionalidad de uno de los Estados Parte, otro Estado Parte en el caso podra designar a una
persona de su eleccién -con los requisitos del art. 52- para que integre la Corte en calidad de
juez ad-hoc (Conv. Art. 55.2).

La misma posibilidad de designar juez ad-hoc esta contemplada para el supuesto de
que los jueces llamados a conocer del asunto ninguno fuera de la nacionalidad de los Estados
Parte Conv. Art. 55.2).

3. Naturaleza juridica

La Corte no figura enumerada expresamente entre los 6rganos de la OEA, no obstan-
te, puede considerarse que se trata de uno de aquellos que la propia Carta prevé que pueden
ser creados (art. 52 parte final y 111 inc. 2)@9.

Su Estatuto -aprobado en la Asamblea General de la OEA, celebrada en La Paz (Bo-
livia) en octubre de 1979 y modificado en la Asamblea realizada en Washington D.C. en
noviembre de 1982- en el art. 1°1a define como “...una institucion judicial auténoma” con lo

24, Ejemplo citado por Hitters cn su Relato nacional “La Corte Intcramericana de Dercchos Humanos (20
aiios dc vigencia).

25. Han ratificado o sc han adhcrido a la Convencion segun informa Otciza 24 Estados: Argentina, Barba-
dos, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chilc, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pertl, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y
Tobago, Uruguay y Venczucla. Trinidad y Tobago denuncio ta Convencion Americana sobre Derecchos Humanos,
por comunicacion dirigida al Secrctario General de 1a OEA, ¢l 26 de mayo de 1998. Estados Unidos, no obstante
haber firmado la Convencion cl 1° dc junio de 1977, no la ha ratificado. Canada no firmé la Convencion.

26. Carta dc la OEA Art. 52 partc final: “Se podran cstablecer, ademas dc los previstos en la Carta y dc
acucrdo con sus disposiciones, los drganos subsidiarios, organismos y las otras entidadcs quc se cstimen necesa-
rios™.

Art. 111: “Habra una Comisién Intcramericana de Dercchos Humanos que tendra como funcion principal, la
dc promover la observancia y la defensa dc los Derechos Humanos y de scrvir como oérgano consultivo de la
Organizacion cn csta matcria.”

“Una Convencion interamericana sobre dercchos humanos dcterminara la estructura, competencia y proce-
dimicnto dc dicha Comision, asi como los de los otros érganos cncargados de esa materia.”
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que se esta indicando que su actividad debe desarrollarse con absoluta independencia, es
decir, sin ninguna relacion juridica y por ende exenta de directivas o instrucciones.

La independencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -como lo sefiala
Gros Espiell“”- “es la necesaria proyeccion de la autonomia a la que se refiere el Estatuto y,
a la inversa, esta autonomia es la consecuencia ineludible de la independencia que le atribu-
ye la Convencion, ya que estos conceptos de autonomia e independencia deben interpretarse
de manera armonica y condicionada, habida cuenta de la posicién institucional de la Corte
dentro del Sistema Interamericano y su ubicacion en la estructura orgénica del mismo”.

4. Competencia

La Convencioén en su art. 62.3 establece que: “La Corte tiene competencia para cono-
cer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados Parte en el caso hayan reconocido
o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial como se indica en los incisos
anteriores ora por convencion especial”.

La referida adhesion a la competencia contenciosa de la Corte es facultativa y puede
efectuarse en el momento de sumarse al pacto o en cualquier otra oportunidad posterior,
manifestando “...que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion espe-
cial, la competencia de la Corte...” (art. 62.1).

Esa expresion de voluntad puede efectivizarse “incondicionalmente”, “bajo condi-
cién de reciprocidad”, “por un plazo determinado” o “para casos especificos”. Debera ser
presentada al Secretario General de la OEA, quien transmitira copias de la misma a los otros
Estados Miembros y al Secretario de la Corte.

La determinacion de la competencia contenciosa es un tema de vital importancia y asi
lo entendi6 la Corte en el caso Ivcher Bronstein en sentencia del 24 de setiembre de 1999
donde sefialé. .. “La Corte Interamericana como todo 6rgano con competencias jurisdiccio-
nales tiene el poder inherente de determinar el alcance de su propia competencia (compéténce
de la compéténce / Kompetenz - Kompetenz) (Parrafo 32).

“La Corte no puede abdicar de esta prerrogativa, que €s ademas un deber que impone
Ja Convencién Americana, para ejercer sus funciones segin el art. 62.3 de la misma (parra-
fo 33).

“Los instrumentos de aceptacién de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligato-
ria (art. 62.1 de la Convencion) presuponen la admision, por los Estados que la presentan,
del derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccién. Una
objecion o cualquier otro acto interpuesto por el Estado con el proposito de afectar la compe-
tencia de la Corte es inocuo, pues en cualesquiera circunstancias la Corte retiene la compéténce
de la compéténce, por ser maestra de su jurisdiccion (parrafo 34).

27. Gros EspieLL, HEcTor. “El proceso contencioso ante la Corte Interamcricana de Derechos Humanos’f cn
¢l libro “La Corte Interamericana de Derechos Humanos” Estudios y Documentos [IDH, San José¢, Costa Rica,
1986, pag. 69, tambi¢n publicado ¢n RUDP 2/198S5, pags. 113134,
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“La aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte constituye una clausula
pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente contenidas en el articulo 62.1
de la Convencién Americana. Dada la fundamental importancia de dicha cldusula para la
operacion del sistema de proteccion de la Convencién, no puede ella estar a merced de limi-
taciones no previstas que sean invocadas por los Estados Parte por razones de orden interno
(parrafo 36).”

4.1 Los ambitos de la competencia

Consideramos -coincidiendo con Gros Espiell®®- que no ha sido feliz la redaccion
dada al art. 2 del Estatuto, pues de acuerdo con la terminologia empleada sélo seria funcidn
jurisdiccional la contenciosa y no la consultiva.

Hitters en su relato®” indica que: “Elucidar la problematica nos llevaria demasiado
tiempo y escaparia a nuestro proposito. No obstante ello y si nos adscribimos a la teoria del
érgano, la conclusién no admite réplica, pues parte de la base que toda la actividad de un
tribunal -como el interamericano- es jurisdiccional, por ser un cuerpo de esencia judicial”.

En nuestra opini6n la actividad desarrollada por la Corte -tanto la contenciosa como
la consultiva- importa ejercicio de la funcion jurisdiccional en el sentido que le da Barrios de
Angelis®® que define a dicha funcién como el poder—deber conferido a érganos imparciales
-estructural y funcionalmente- susceptible de establecer el grado méximo de certeza oficial y
eventualmente la cosa juzgada, excluyendo la insatisfaccién juridica, en método contradic-
torio.

Dicha actividad se manifiesta y concreta en dos vertientes: la competencia contencio-
sa y la competencia consultiva,

A) La competencia contenciosa

Esta regulada por los arts. 61 a 63 de la Convencion, las disposiciones del Estatuto y
del Reglamento®",

La Corte tiene competencia para conocer de los asuntos relativos a la interpretacion o
aplicacion de las disposiciones del Pacto de San José.

Reiteramos que la competencia contenciosa de la Corte no deriva en forma directa e
inmediata de la circunstancia de que un Estatuto haya ratificado la Convencion Americana

28. Gros EspiELL. Obra citada cn nota 5.
29. HitTers, Juan Carros. Ob. cit., Capitulo D) Funcion consultiva, apartado 2) Naturalcza.
30. Barrios DE ANGELIS, DANTE. “Tcoria dcl Proceso”. Depalma, Buenos Aires, 1979, pag. 156.

31. El Estatuto fuc aprobado por la Asamblca General de la OEA ¢n La Paz, Bolivia, en octubre dc 1979 y
modificado por la Asamblea General cn Washington D.C. en noviembre de 1982.

El Reglamento vigente fuc aprobado por la Corte Intcramcrieana de Derechos Humanos cn el XXXIV perio-
do ordinario dc scstones del 9 al 20 de setiembre de 1996.
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e

sobre Derechos Humanos, sino que ella es consecuencia de que ese Estado Parte en la Con-
venci6n haya reconocido por una declaracion expresa la competencia de la Corte®?.

i) Presupuestos de admisibilidad de un caso ante la Corte
a) en razon de la materia

El asunto debe versar sobre la interpretacion o aplicacion de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (Convencién Art. 62.1 Estatuto Art. 1).

bl) Legitimacion activa y representacion

Conforme al art. 61 de la Convencidn s6lo estan legitimados para someter un caso a
la decision de la Corte los Estados Parte y la Comision.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos de acuerdo con su Estatuto (art. 1)
aprobado en la Asamblea General de la OEA en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979, es un
6rgano de la OEA creado para promover la observancia y la defensa de los derechos huma-
nos y servir como organo consultivo de la Organizacion en esta materia.

El art. 21 del Reglamento prevé que los Estados estaran representados por un agente,
quien a su vez podra ser asistido por cualquier persona de su eleccion.

El referido agente puede ser sustituido, debiéndose comunicar tal circunstancia a la
Corte y puede también acreditarse un agente alterno.

El Estado interesado debera informar la direccion en la cual se tendran por oficial-
mente recibidas las comunicaciones pertinentes (Reglamento, art. 21.4).

La Coinisién sera representada por los delegados que al efecto designe, quienes po-
dran hacerse asistir por cualquier persona de su eleccion (Reglamento de la Corte, art. 22.1).

Si entre quienes asisten a los delegados de ]a Comision figurasen el denunciante ori-
ginal o los representantes de las victimas o sus familiares, esta circunstancia debera ser in-
formada a la Corte, la cual podré autorizar su intervencion en los debates a propuesta de la
Comision (Reglamento de la Corte, Art. 22.2).

,Es admisible el acceso directo de los individuos?

Si bien el individuo no se le ha reconocido legitimacion procesal para deducir un caso
ante la Corte, no obstante, éste tiene en la Comision un organo habil para hacer posible que
su caso se ventile ante dicho Tribunal y sea resuelto mediante una decision judicial.

Corresponde destacar que tanto el Reglamento de la Corte (art. 22.2) como el de la
Comision (art. 71.4) prevén que los delegados de 1a Comision Interamericana, en los asuntos
que se tramiten ante la Corte, puedan estar asistidos por cualquier persona, lo que en la

32. Con los tltimos rcconocimientos efectuados por Brasil (10/12/98), México (16/12/98) y Repiiblica Do-
minicana (19/12/99) llegan a veintiuno los paises que han aceptado su competencia.
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practica ha significado una via interesante para la participacion en el proceso del reclamante
original.

Estimamos que el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos esta
maduro como para posibilitar el acceso directo de los individuos ante la Corte Interamericana.

En el sentido apuntado nos ha parecido muy interesante la fundamentacién de lege
ferenda del voto concurrente del Magistrado Antonio Augusto Cangado Trindade en ocasion
de la sentencia dictada por la Corte Interamericana el 4 de setiembre de 1998 en el caso
Castillo Petruzzi y otros*©?,

En dicha oportunidad el referido Magistrado sefialo:

“En el sistema interamericano de proteccidn, alcanzara el derecho de peticion indivi-
dual su plenitud el dia en que pueda ser ejercicio por los peticionarios ya no mas ante la
Comision Interamericana, pero si directamente ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

“La via jurisdiccional constituye la mas perfeccionada y evolucionada modalidad de
proteccion internacional de los derechos humanos. El sistema europeo de proteccion esperd
casi medio siglo para dar expresion concreta a esta realidad”.

Agregaba en el parrafo 40: “Su perfeccionamiento institucional mediante la inminen-
te entrada en vigor del Protocolo N° 11 a la Convencion Europea® refleja, en Gltima instan-
cia el reconocimiento inequivoco de que los derechos humanos deben ser protegidos en el
plano internacional por un 6rgano judicial permanente, con jurisdiccién compulsiva en ma-
teria contenciosa, al cual los individuos tengan el derecho de acceso directo independiente-
mente de la aceptacion de una clausula facultativa por sus respectivos Estados.”

Y resaltaba en el parrafo 42 de su voto: “Tratase de buscar asegurar, ya no sélo la
representacion directa de las victimas o de sus familiares (locus standi) en el procedimiento
ante la Corte Interamericana en casos ya enviados a ésta por la Comision (en todas las etapas
del proceso y no apenas en la de reparaciones), sino mas bien el derecho de acceso directo de
los individuos ante la propia Corte (jus standi) para traer un caso directamente ante ella,
como futuro drgano jurisdiccional unico para la solucién de casos concretos bajo la Conven-
cion Americana. Para esto, prescindirian los individuos de la Comision Interamericana, la
cual, sin embargo, retendria otras funciones que la contenciosa, prerrogativa de la futura
Corte Interamericana permanente.”

Y reafirmaba su idea en el parrafo 44: “La jurisdiccionalizacion del mecanismo de
proteccion se impone a partir del reconocimiento de los roles esencialmente distintos de los
individuos peticionarios -la verdadera parte demandante- y de la Comisién (6rgano de super-
vision de la Convencion que presta asistencia a la Corte). Bajo la Convencién Americana,
los individuos marcan presencia tanto en el inicio del proceso, al ejercer el derecho de peti-

33. Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 28 Julio-Diciembre 1998, pags. 185—
237, cspecialmente pags. 232-235.

34. Dicho Protocolo ya entr6 en vigencia. Como consecuencia, a partir del I° de noviembre de 1998 se
climiné la Comision Europea y el 3 de noviembre de 1998 sc instalé la nueva Corte Europea de Derechos Huma-
nos.
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cion en razoén de los dafios alegados, como al final del mismo, como beneficiarios de las
reparaciones, en casos de violaciones comprobadas de sus derechos; no hace sentido negar-
les presencia durante el proceso. El derecho de acceso a la justicia a nivel internacional debe
efectivamente hacerse acompafiar de la garantia de la igualdad procesal (equality of arms /
egalite des armes) en el procedimiento ante el 6rgano judicial, elemento esencial a cualquier
mecanismo jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos, sin el cual estara el meca-
nismo en cuestion irremediablemente mitigado.”

b2) Legitimacion pasiva

A diferencia de lo que ocurre en la Unién Europea, la actuacion de la Corte
Interamericana se encuentra supeditada a la circunstancia de que el Estado demandado haya
reconocido su competencia mediante declaracidn expresa.

Corresponde destacar, asimismo, que en los procesos contenciosos, ain cuando el
caso sea sometido a la Corte por un Estado y no por la Comision, ésta igualmente sera tenida
como parte ante la Corte (Convencion Art. 57 y Estatuto Art. 28).

¢) El previo agotamiento del tramite ante la Comision Interamericana (Convencidn
art. 61.2)

La complejidad del procedimiento ante la Comision®® y las diversas alternativas que
¢l ofrece, ha llevado a la Corte a realizar una interpretacion flexible de esta exigencia.

Asi, por ejemplo, al resolver en la Opinién Consultiva N° 11 del 10 de agosto de 1990
relativa al tema “Excepciones al agotamiento de los recursos internos” por unanimidad la
Corte dio la siguiente opinion: “1. Que si por razones de indigencia o por el temor generali-
zado de los abogados para representarlo legalmente, un reclamante ante la Comision se ha
visto impedido de utilizar los recursos internos necesarios para proteger un derecho garanti-
zado por la Convencion, no puede exigirsele su agotamiento.”

Por otra parte, la Corte ha decidido que el requisito del previo agotamiento del trami-
te ante la Comisidn, no esta establecido en provecho exclusivo del Estado, sino también de
los individuos, pues ante la Comision que estos pueden acudir directamente para hacer valer
sus derechos por si mismos. Por eso, en sentido inverso a lo que ocurre con el principio del
previo agotamiento de la jurisdiccién interna, un gobierno no puede unilateralmente renun-
ciar al procedimiento ante la Comision para acudir directamente a la Corte.®®

35. Convencion Art. 46.1. Para que una peticion o comunicacion prescntada conforme a los arts. 44 0 45 sca
admitida por la Comisién sc requerira: a) quc sc hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion intcrna,
conforme a los principios del Derecho Intcrnacional generalmentc reconocidos; b) que sea presentada dentro de
los scis mescs, a partir de la fecha cn quc ¢l presunto Icsionado cn sus derechos haya sido notificado de la decision
definitiva; ¢) quc la materia de peticion o comunicacién no esté pendiente de otro procedimiento dc arreglo inter-
nacional; y d) quc cn cl caso dcl art. 44 la pcticion contenga cl nombre, la nacionalidad, la profesion, el domicilio
y la firma dc la persona o personas o del represcntante legal de la cntidad que somete la peticion.

36. Cortc Intcramericana de Dercchos Humanos. “Caso Viviana Gallardo y otros™. Decision del 13 de no-
vicmbrc de 1981.
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1) El procedimiento contencioso ante la Corte Interamericana

En el proceso de conocimiento podemos distinguir una etapa de procedimiento escri-
to. otra de procedimiento oral, y en razoén de su trascendencia comenzaremos analizando la
posibilidad de que la Corte ordene medidas provisionales.

a) Potestad de ordenar medidas provisionales (Convencion art. 63, Reglamento art. 24)

En cualquier estado del procedimiento, siempre que se trate de casos de extrema
gravedad y urgencia y sea necesario para evitar dafios irreparables a las personas, la Corte,
de oficio o a peticién de parte, podra ordenar las medidas provisionales que considere perti-
nentes.

Si se tratare de asuntos aiin no sometidos a su conocimiento, podra disponerlas a
solicitud de la Comision.

Entendemos, siguiendo a Gros Espiell®”, que la Corte podria resolver la adopcién de
medidas provisionales, alin antes de decidir sobre su propia competencia, para el caso de que
se hubiera interpuesto por el Estado demandado, la correspondiente excepcion previa.

En los casos de personas desaparecidas tramitados ante la Corte por la Comisién
Interamericana contra Honduras®®, dicho Tribunal ejercié la potestad que le confiere el
art. 63.2 de la Convencién. En efecto, inicialmente, ante una solicitud de la Comision y en
razon de que la Corte no se hallaba reunida, su Presidente al transmitir la solicitud al Gobier-
no de Honduras, le pidi6 que tomara las medidas necesarias para proteger la vida de algunas
personas amenazadas y le manifesto que previa consulta con la Comision Permanente de la
Corte estaba dispuesto a citar a dicho Tribunal a una reunién urgente “con el objeto, si la
anormal situacion contintia, de que tome las medidas pertinentes.”

No obstante la advertencia, una persona llamada a comparecer ante la Corte fue ase-
sinada, al igual que otra que ya habia declarado como testigo.

En virtud de ello, la Corte adopt6 el 15 de enero de 1988, las primeras medidas provi-
sionales de su historia, que consistieron en:

“I. Apremiar al Gobierno de Honduras a que adopte cuantas medidas sean necesarias
para prevenir nuevos atentados contra los derechos fundamentales de quienes han compare-
cido o han sido citados para comparecer ante esta Corte con motivo de los casos “Veldzquez
Rodriguez”, “Fairén Garbi y Solis Corrales” y “Godinez Cruz”, en escrupuloso cumplimien-
to de la obligacion de respeto y garantia de los derechos humanos que tiene contraida en
virtud del art. 1.1 de la Convencién.

“2. Instar igualmente al Gobierno de Honduras para que extreme todos los medios a
su alcance para investigar esos repudiables crimenes e identificar a los culpables y aplicarles
las sanciones previstas en el derecho interno hondurefio.”

37. Gros EspieLL, H. “El procedimicnto contencioso ante la Corte Intcramericana”, RUDP 2/1985, pag. 125.

38. Veasc las causas “Velazquez Rodriguez”, “Godincz Cruz” y “Firén Garbi y Solis Corrales”, ¢n “El
proceso transnacional” de Osvaldo Alfredo Gozaini, Ed. Ediar, 1992, pags. 113-270.
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Posteriormente, en el mismo asunto, a solicitud de la Comisioén, la Corte dispuso
medidas provisionales adicionales.

Tambien la Corte, a solicitud de Ja Comision, el 8 de agosto de 1990 dispuso medidas
provisionales en un asunto aiin no sometido a su jurisdiccion. (Medidas provisionales solici-
tadas por la Comision Interamericana respecto del Pert, caso Bustios Rojas). Dichas medi-
das estaban también dirigidas a proteger la vida e integridad fisica de unas personas que se
consideraban amenazadas.

Mas recientemente la Corte Interamericana ha dictado varias medidas provisionales
solicitadas por la Comision Interamericana, a saber®?:

Caso Cesti Hurtado (Peru) el 11 de setiembre de 1997 la Corte ratificé una resolucién
previa de su Presidente y requirié al Estado del Per(i que mantuviera las medidas necesarias
para asegurar la integridad fisica, psiquica y moral de dicha persona.

Caso Colotenango (Guatemala) - el 19 de setiembre de 1997 la Corte ratifico la reso-
lucion previa de su Presidente y requirié al Estado de Guatemala que ampliara las medidas
adoptadas en este caso con el proposito de asegurar el derecho a la vida e integridad personal
de varias personas. El 27 de noviembre de 1998 requiri6 del Estado informe detallado de las
medidas de proteccion adoptadas y sobre la investigacion y sancion a los responsables de los
hechos denunciados.

Caso Alvarez y otros (Colombia) - por resolucién del 11 de noviembre de 1997 la
Corte ratifico las resoluciones de su Presidente de fechas 22 de julio y 14 de agosto de 1997
y requirio al Estado de Colombia que mantuviera las medidas necesarias por un plazo de 6
meses para proteger la vida e integridad de las personas a favor de quienes se solicitaron
dichas medidas, investigar los hechos denunciados y sancionar a los responsables de los
mismos. El 29 de agosto de 1997 mantuvo dichas medidas y las ampli6 respecto de otras
personas.

Caso James y otros (Trinidad y Tobago - el 29 de agosto de 1998 la Corte dictd una
resolucion ratificando otras anteriores de su Presidente y solicitando a dicho Estado que
tomara todas las medidas necesarias para preservar la vida e integridad fisica de varias per-
sonas, asi como para no obstruir el procedimiento de sus casos ante el sistema interamericano.

Caso Bamaca Veldzquez (Guatemala) - la Corte por resolucion del 29 de agosto de
1998 ratificé la resoluciéon de su Presidente y requirié al Estado que mantuviese las medidas
necesarias para proteger la vida e integridad personal de varias personas.

b) El procedimiento escrito

Comienza con un escrito de demanda presentado ante la Secretaria de la Corte (Regl.
Art. 32) que debera contener: las partes, el objeto del proceso, una exposicion de los hechos,
las pruebas ofrecidas, los fundamentos de derechos, las conclusiones pertinentes y los nom-
bres del agente o de los delegados (Regl. Art. 33).

39. Revista del IIDH N° 26, julio~diciembre 1997, pag. 207 y ss.
Revista del IIDH N° 28, julio-dicembre 1998, pag. 149y ss.
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El Presidente de 1a Corte hard un examen preliminar y si observare que los requisitos
fundamentales no han sido cumplidos, solicitara al actor que subsane los defectos dentro de
un plazo de 20 dias (Reglamento Art. 34).

La demanda es notificada al Estado demandado y éste tendra un plazo de dos meses
para plantear excepciones preliminares (Regl. Art. 36) y de cuatro meses para contestarla
por escrito (Regl. Art. 37).

Importa poner de relieve, que la oposicion de excepciones preliminares no suspende-
ra el procedimiento en cuanto al fondo ni los plazos ni los términos respectivos (Regl.
Art. 36.4).

Interpuestas las excepciones la parte actora dispondra de un plazo de 30 dias para
contestarlas por escrito (Regl. Art. 36.5) y la Corte podrd, si lo considera pertinente, fijar una
audiencia especial para analizar las excepciones preliminares, después de la cual decidira
sobre las mismas.

Dentro del espectro de excepciones posibles habra algunas que seglin sus caracteris-
ticas y las circunstancias del caso deberian ser resueltas inicialmente.

Asi, por ejemplo, si el Estado demandado adujese la incompetencia de la Corte por no
haber realizado la declaracion del art. 62 de la Convencién reconociendo su competencia.
No cabe dudas de que, en este caso, la decision debera ser al inicio y la jurisdiccidn de la
Corte no podri ejercerse, en el caso concreto, hasta tanto el Estado no reconozca dicha com-
petencia.

En otra situacién ante la excepcién de incompetencia planteada por el Perl -quien
pretendia desvincularse unilateralmente de la jurisdiccion de la Corte- en sentencia del 24 de
setiembre de 1999 en el caso Ivcher Bronstein®® ésta dijo:

Parrafo 40: “Una interpretacion de la Convencidén Americana 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” lleva a esta Corte a considerar que un Estado Parte en la
Convencidon Americana solo puede desvincularse de sus obligaciones convencionales obser-
vando las disposiciones del propio tratado. En las circunstancias del presente caso, la Ginica
via de que dispone el Estado para desvincularse del sometimiento a la competencia conten-
ciosa de la Corte, segin la Convencion Americana, es la denuncia del tratado como un todo;
si esto ocurriera, dicha denuncia s6lo produciria efectos conforme al art. 78, el cual establece
un preaviso de un afio.”

Y agregd en el parrafo 41: “Una interpretacion de la Convencion Americana en el
sentido de permitir que un Estado Parte pueda retirar su reconocimiento de la competencia
obligatoria del Tribunal, como pretende hacerse en el presente caso, implicaria la supresion
del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la Convencion, irfa en contra de su
objeto y proposito como tratado de derechos humanos y privaria a todos los beneficiarios de

40. Similarcs consideraciones hizo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del Tribunal
Constitucional antc la excepeién de incompetcncia planteada por Peril. Puede verse al respecto Sentencia del 24
dc scticmbre de 1999 Scrie C Resolucion.
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la Convencién de la garantia adicional de proteccion de tales derechos por medio de la actua-
c16n de su 6rgano judicial.”

Y por unanimidad decidio:
“l. Declarar que:

a) la Corte Interamericana de Derechos Humanos es competente para conocer del
presente caso.

b) el pretendido retiro, con efectos inmediatos, por el Estado peruano de la declara-
cion de reconocimiento de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es inadmisible.

2. Continuar con el conocimiento y la tramitacion del presente caso.”

En el mismo sentido se ha pronunciado Hitters“? quien ha sefialado, siguiendo a la
International Human Rights Law Group, que la Convencion y los medios de proteccion que
ella pergefia carecen del caracter temporal propio de los tratados en los que se considera
admisible la posibilidad de denuncia o retiro del reconocimiento de la jurisdicciéon pese a
que carezca de normas concretas sobre el particular. Las unicas limitaciones temporales que
permite dicho ordenamiento regional, son la denuncia total al convenio (art. 78), o el recono-
cimiento por tiempo limitado de la competencia del Tribunal (art. 62).

Y agregaba: “Este salto al vacio de Peri1, no lo desliga: a) ni de la competencia de la
Comision contra ese pais, que son juridicamente vinculantes (arts. 50 y 51 del Pacto de
Costa Rica); b) ni tampoco -como antes sefialamos- de la jurisdiccion de la Corte
Interamericana. En suma, reiteramos que la decision peruana implica un grave retroceso en
el sistema interamericano, y que finalmente le producira a esa nacion -y a todo el sistema
interamericano- mas dificultades que ventajas. No se pueden cambiar las reglas una vez
iniciado el juego.”

Distinta seria la situacidn, si la excepcion fuese, por ejemplo, la de no haberse agota-
do los procedimientos ante la Comision, cuando dicha circunstancia se debiese al incumpli-
miento del propio Estado demandado.

En ese supuesto el andlisis de la excepcion se confunde con el tema de fondo y no
existen inconvenientes para que el mismo sea postergado para la sentencia definitiva.

¢) El procedimiento oral

Al Presidente corresponde sefialar la fecha de apertura de la fase oral, fijar las audien-
cias que fuesen necesarias y dirigir los debates (Regl. Arts. 39 y 40).

Las Audiencias seran publicas, a menos que la Corte, en casos excepcionales decida
lo contrario (Estatuto art. 24).

Las pruebas de las partes sélo seran admitidas si son propuestas en la demanda, en la
contestacion, al excepcionarse o al contestar el excepcionamiento.

41. HirTers, Juan CarLos. “Imposibilidad de retirarse de la jurisdiccion de la Corte Interamericana (El caso
de Pert)”. Revista Uruguaya de Derccho Procesal, 4/1999, pags. 571-577.
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La Corte podréa excepcionalmente admitir una prueba si alguna de las partes alegare
fuerza mayor, un impedimento grave o hechos supervinientes en oportunidades distintas a
las sefialadas, siempre que se garantice a la parte contraria el derecho de defensa (Regl.
Art. 43).

La Corte tiene amplias facultades para procurarse, sea de oficio o a peticion de parte,
todo medio de prueba que juzgue 0til para esclarecer los hechos de la causa, pudiendo comi-
sionar a uno o varios de sus miembros para que realicen una averiguacion, una inspeccion
judicial o cualquier otra medida de instruccion (Reglamento Art. 44).

La prueba se recibe en audiencia y de ellas se levantara acta de la que se entrega copia
a fin de que bajo el control del secretario se puedan corregir los errores materiales. El secre-
tario fijara, segun las instrucciones del Presidente, los plazos de que dispondrén para ese fin.

d) La sentencia. Su interpretacion y su cumplimiento

De conformidad con lo previsto en los arts. 24 del Estatuto y 57 del Reglamento®?,
cuando los autos se encuentren prontos para fallar la Corte procede a deliberar en privado.
Mientras no se haya notificado la sentencia a las partes los textos, los razonamientos y las
votaciones permaneceran en secreto.

La Corte toma la decisién mediante votacion y aprobara la redaccion de la sentencia,
la cual serd comunicada a las partes por la Secretaria (Regl. Art. 57).

Las sentencias, que deberan ser motivadas (Convencion art. 66) serdn firmadas por
todos los jueces que participaron en la votacion y por el secretario. Sin embargo, sera valida
la sentencia firmada por la mayoria de los jueces (Reglamento art. 57.3).

Los votos disidentes o razonados serdn suscritos por los respectivos jueces que los
sustenten y por el secretario.

Las sentencias -Estatuto art. 23- se publicaran conjuntamente con los votos y opinio-
nes separados de los jueces y con cualesquiera otros datos o antecedentes que la Corte con-
sidere conveniente.

El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable, y en caso de duda sobre su sentido o
alcance sera interpretado por aquella (Convencién art. 67).

El Reglamento vigente prevé en su art. 58 que la demanda de interpretacién podra
promoverse en relacion con las sentencias de fondo o de reparaciones y se presentara en la
Secretaria de la Corte indicandose en ella, con precision, las cuestiones relativas al sentido o
alcance de la sentencia cuya interpretacion se pida.

El referido reglamento aclara -art. 57.2 y 3- que para el examen de dicha demanda la
Corte se reunira, si es posible, con la misma integracidn que tenia al dictar sentencia respec-
tiva y que la demanda de interpretacion no suspendera la ejecucion de la sentencia.

42. Reformado por resolucién dc la Corte aprobada durante su XXXIX Periodo Ordinario de Sesiones,
celebrado del 19 al 21 de enero de 1998.
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Si el fallo de la Corte es condenatorio dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen
los perjuicios ocasionados mediante una justa indemnizacion (Convencion art. 63.1).

Los Estados Parte en la Convencion -conforme al art. 68.1- se han comprometido a
cumplir las decisiones de la Corte y por el numeral 2 de la norma citada se ha pactado que:
“La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se podréd ejecutar en el res-
pectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado.”

Gros Espiell ha calificado a la norma citada como una disposicion loable y acertada,
pues posibilita una ejecucion eficaz y rapida de las sentencias de la Corte cuando el fallo
disponga una indemnizacion compensatoria por los perjuicios sufridos, acorde con el objeti-
vo de proteccion real y cierta de los Derechos Humanos.

Complementariamente apuntaba Gozaini®» cuando la sentencia “...destaca la viola-
cion de un derecho humano, acceden a un mimo tiempo dos sucesos evidentes. Uno, muestra
que la obediencia esponténea al derecho del hombre, no ha tenido recepcién en un Estado en
particular; otro, que el fallo hace las veces de compositor juridico del derecho, juridizando el
problema suscitado, penetrando entonces en la vigencia socioldgica y moral que la opinion
proyecta.

El Estado queda expuesto en sus miserias: ha vulnerado un derecho universalmente
reconocido. Su deber filos6fico serd remediar hacia el futuro, su obligaciéon moral interesard
al aspecto social del conflicto; en fin, la norma que le impone la sentencia, en cierto modo ha
positivizado el derecho humano saliendo de la abstraccion para realizarse en el plano de los
hechos.”

e) La determinacion de la reparacion

Si en la sentencia de fondo -prescribe el art. 56 del Reglamento- no se hubiere decidi-
do especificamente sobre reparaciones, la Corte fijara la oportunidad para su posterior deci-
sidén y determinard el procedimiento.

En cuanto a los rubros indemnizables en el caso Loayza Tamayo®“?, que considera-

mos va a ser un “leading case”, la Corte luego de hacer lugar al dafio material y al dafio moral
comenzo a estudiar la pretension de la victima de que se le indemnizaran también los dafios

“al proyecto de vida.”
En dicho andlisis la Corte dijo:
“147. Por lo que respecta a la reclamacion de dafio al “proyecto de vida”, conviene

manifestar que este concepto ha sido materia de analisis por parte de la doctrina y la jurispru-
dencia recientes. Se trata de una nocion distinta del “dafio emergente” y el “lucro cesante”.

43. Gozami, OsvALDO ALFREDO. “‘Las decisiones de los conflictos transnacionalcs”. Relato nacional argenti-
no, pags. 7-8 en las XIV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. La Plata 24-27 de abril de 1994.

44, Revista del [IDH N° 28 julio—diciembre 1998. “Caso Loayza Tamayo”. Reparaciones Sentencia de 27 de
noviembre dc 1998, pags. 265-334.
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Ciertamente no corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y directamente
de los hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo que hace al “lucro cesante”,
corresponde sefialar que mientras éste se refiere en forma exclusiva a la pérdida de ingresos
econdmicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensurables y
objetivos, el denominado "proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la persona
afectada, considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiracio-
nes. que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas.

148. El “proyecto de vida™ se asocia al concepto de realizacion personal, que a su vez
se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y garantia de la libertad.
Dificilmente se podria decir que una persona es verdaderamente libre si carece de opciones
para encaminar su existencia y llevarla a su natural culminacion. Esas opciones poseen, en si
mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican la
reduccion objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la obser-
vacidn de esta Corte.

149. En el caso que se examina, no se trata de un resultado seguro, que haya de
presentarse necesariamente, sino de una situacion probable -no meramente posible- dentro
del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta interrumpido y contrariado
por hechos violatorios de sus derechos humanos. Esos hechos cambian drasticamente el
curso de la vida, imponen circunstancias nuevas y adversas y modifican los planes y proyec-
tos que una persona formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su
existencia y de sus propias aptitudes para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito.

150. En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos impi-
den u obstruyen seriamente la obtencion del resultado previsto y esperado, y por ende alteran
en forma sustancial el desarrollo del individuo. En otros términos, el “dafio al proyecto de
vida”, entendido como una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la
pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable
o muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada por factores
ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las normas
vigentes y de la confianza que pudo depositar en organos del poder publico obligados a
protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccidn de sus
legitimos intereses.

151. Por todo ello, es perfectamente admisible la pretension de que se repare, en la
medida posible y con los medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por parte de la
victima, causada por el hecho ilicito. De esta manera la reparacion se acerca mas aun a la
situacion deseable, que satisface las exigencias de la justicia: plena atencion a los perjuicios
causados ilicitamente, o bien, puesto en otros términos, se aproxima al ideal de la restitutio
in integrum.

152. En el caso de la victima, es evidente que los hechos violatorios en su contra
impidieron la realizacién de sus expectativas de desarrollo personal y profesional, factibles
en condiciones normales, y causaron dafios irreparables a su vida, obligandola a interrumpir
sus estudios y trasladarse al extranjero, lejos del medio en el que se habia desenvuelto, en
condiciones de soledad, penuria econémica y severo quebranto fisico y psicolégico. Obvia-
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mente, este conjunto de circunstancias, directamente atribuibles a los hechos violatorios que
ha examinado esta Corte, han alterado en forma grave y probablemente irreparable la vida de
la sefiora Loayza Tamayo, e impedido que ésta alcance las metas de cardcter personal, fami-
liar y profesional que razonablemente pudo fijarse.

153. La Corte reconoce la existencia de un grave dafio al “proyecto de vida” de Maria
Elena Loayza Tamayo, derivado de la violacion de sus derechos humanos. Sin embargo, la
evolucion de la jurisprudencia y la doctrina hasta la fecha no permite traducir este reconoci-
miento en términos econémicos, y por ello el Tribunal se abstiene de cuantificarlo. Advierte,
no obstante, que el acceso mismo de la victima a la jurisdiccion internacional y la emision de
la sentencia correspondiente implican un principio de satisfaccion en este orden de conside-
raciones.”“"

La Corte dio un paso adelante al considerar el dafio al proyecto de vida como un rubro
para tener en cuenta en ciertos casos de violacion de los derechos humanos y present6 una
buena base conceptual para dar soporte a ese paso. No obstante, se abstuvo de hacer surgir de
esa base conceptual una condena especifica en el caso que nos ocupa y ello motivo el voto
parcialmente disidente del Juez Carlos Vicente de Roux Rengifo y el voto razonado conjunto
de los Jueces Cangado Trindade y A. Abreu Burelli.“?

Los magistrados mencionados en Gltimo término al finalizar su voto expresaban: “17.
Todo el capitulo de las reparaciones de violaciones de derechos humanos debe, a nuestro
juicio, ser repensado desde la perspectiva de la integridad de la personalidad de la victima y
teniendo presente su realizacién como ser humano y la restauracién de su dignidad. La pre-
sente sentencia de reparaciones en el caso Loayza Tamayo, al reconocer la existencia del
dafio al proyecto de vida vinculado a la satisfaccion, entre otras medidas de reparacion, daun
paso acertado y alentador en esta direccion, que, confiamos sera objeto de mayor desarrollo
jurisprudencial en el futuro.”

B) La competencia consultiva
B1) Introduccion

La Convencién Americana otorga a la Corte una competencia consultiva muy amplia,
tanto respecto de los sujetos que se la pueden formular, como acerca de las normas juridicas
cuya interpretacion se puede pedir.

B2) Concepto y finalidad de las opiniones consultivas

La Corte ha sefialado que su competencia consultiva esta destinada a ayudar a los
Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin some-
terlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracterizan al proceso contencioso (O/
C 3/83).

45. “Caso Loayza Tamayo™, ob. cit., pag. 312 y ss.
46. “Caso Loayza Tamayo”, ob. cit., pag. 325y ss.
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Constituye -en su opinidn- un método judicial alterno para la proteccién de los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos, lo que indica que esa competencia no debe,
en principio, ejercitarse mediante especulaciones puramente académicas, sin una previsible
aplicacion a situaciones concretas que justifiquen el interés de que se emita una opinién
consultiva.“?

En ocasidn de emitirse la opinidn consultiva N° 16 del 1° de octubre de 1999 se sefia-
16 que: “...en el ejercicio de su funcién consultiva la Corte no esta llamada a resolver cues-
tiones de hecho, sino a desentrafiar el sentido, proposito y razon de las normas internaciona-
les sobre derechos humanos.

La competencia consultiva difiere de su competencia contenciosa en que no existen
“partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio a resol-
ver. El inico propoésito de 1a funcion consultiva es “la interpretacion de esta Convencidn o de
otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Ameri-
canos.”

B3) Sujetos habilitados para solicitar una opinidén consultiva
Pueden consultar a la Corte (Convencion art. 64):
- todos los Estados Miembros de la OEA, aunque no sean parte de la convencion;

- los organos establecidos en el Capitulo X de la Carta de la OEA, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en asuntos de su competencia.¥

B4) Objeto de la interpretacion

La consulta puede estar referida a la Convencién Americana o a otros tratados con-
cemientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos (Convencién
art. 64). '

La Corte en su primera opinién consultiva interpreté esta ultima expresion en el sen-
tido de “‘que la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda
disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado in-
ternacional aplicable a los Estados Americanos, con independencia de que sea bilateral o
multilateral, de cual sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo,
Estados ajenos al sistema interamericano.”

En la misma opinién consultiva la Corte aclar6 “...que, por razones determinantes
que expresara en la decision motivada, la Corte podra abstenerse de responder a una consulta
si aprecia que, en las circunstancias del caso, la peticion excede los limites de su funcién

47. Opinioncs Consultivas 3/83 dcl & dc scticmbre de 1983 y 9/87 del 6 de octubre de 1987.

48. Dichos 6rganos son: la Asamblca General, la Reunién de consulta de Ministros de Relaciones Exterio-
res. los Consejos (Permanente, Econdémico y Social, y para la Educacion, la Ciencia y la Cultura), ¢l Comité
Juridico Interamericano, la Comision Intcramericana de Derechos Humanos, la Secretaria General, las Conferen-
cias Espccializadas y los organismos Espccializados.
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consultiva, ya sea porque el asunto planteado concierne principalmente a compromisos in-
ternacionales ajenos al sistema americano; ya sea porque el tramite de la solicitud pueda
conducir a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen previsto por la Con-
vencion; ya sea por otra razon analoga.”

Asi actuo la Corte ante una opinién consultiva solicitada por el Gobierno de Costa
Rica relativa a la compatibilidad de un proyecto de ley con el art. 8.2 de la Convencién
Ammericana sobre Derechos Humanos.

En dicha oportunidad“® se expreso:

“Pdrrafo 28. La Corte entiende que una respuesta a las preguntas de Costa Rica que
podria traer como resultado una solucién de manera encubierta por la via de la opinién con-
sultiva, de asuntos litigiosos ain no sometidos a la consideracion de la Corte, sin que las
victimas tengan oportunidad en el proceso, distorsionaria el sistema de la Convencién.”

“Parrafo 29. Si bien, aparentemente el proyecto de ley -establecido el recurso y un
tribunal de casacion- tiende a corregir para el futuro los problemas que generaron las peticio-
nes contra Costa Rica actualmente ante la Comision, un pronunciamiento de la Corte podria
eventualmente interferir en casos que deberian concluir su procedimiento ante la Comision
en los términos ordenados por la Convencion.”

“Pdrrafo 30. Todo lo anterior indica claramente que nos encontramos frente a uno de
aquellos eventos en los cuales, por cuanto podria desvirtuarse la jurisdicciéon contenciosa y
verse menoscabados los derechos humanos de quienes han formulado peticiones ante la
Comisién, la Corte debe hacer uso de su facultad de no responder una consulta”, y asi lo
decidio por la unanimidad de sus integrantes.

La Corte Interamericana analizo6 en otra oportunidad -Opinién Consultiva N° 14 del 9
de setiembre de 1994- la solicitud formulada por la Comision Interamericana acerca de la
responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Conven-
cion.

La razén de la consulta estaba motivada por la incorporacion de una disposicion en el
art. 140 de la nueva Constitucion del Per(, mediante la cual se amplian los casos de aplica-
cién de la pena de muerte a delitos exentos de la aplicacion de esa pena en la Constitucion
politica vigente desde el afio 1979, en contradiccién con lo previsto en el art. 4 parrafos 2 y6
3 de la Convencion Americana.

La Corte -por unanimidad- emiti6 la siguiente opinidn:

1) Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas
por un Estado al ratificar o adherir a la Convencion constituye una violacion de ésta,
y en el caso de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de
individuos determinados, genera la responsabilidad internacional de tal Estado.

2°)  Que el cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley mani-
fiestamente violatoria de la Convencion genera responsabilidad para el Estado. En
caso de que el acto de cumplimiento constituya per se un crimen internacional, gene-

49. Opinioén consultiva N° 12 del 6 de scticmbre de 1991.
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ra también la responsabilidad internacional de los agentes o funcionarios que ejecuta-
ron el acto.

La Corte ha sefialado, asimismo, en reiteradas ocasiones que tomando en considera-
cion el objetivo y fin de los tratados sobre derechos humanos, éstos deben ser interpretados
en el sentido mas favorable al individuo, que es, en definitiva, el sujeto de la proteccion
internacional.

En tal sentido en la opinidn consultiva N° 16 de fecha 1° de octubre de 1999 se expi-
dié en relacion al derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal.

La Consulta planteada por México se relacionaba con las garantias judiciales mini-
mas y el debido proceso en el marco de la pena de muerte, impuesta judicialmente a extran-
jeros a quienes el Estado receptor (Estados Unidos) no habia informado de su derecho a
comunicarse y a solicitar la asistencia consular del Estado de su nacionalidad.

La Corte por seis votos contra uno opind: “7) Que la inobservancia del derecho a la
informacion del detenido extranjero reconocido en el art. 36.1b) de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias del debido proceso legal y en estas cir-
cunstancias la imposicion de la pena de muerte constituye una violacién del derecho a no ser
privado de la vida “arbitrariamente”, en los términos de las disposiciones relevantes de los
tratados de derechos humanos (Convencién Americana Art. 4, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, Art. 6) con las consecuencias juridicas inherentes a una violacion de
estanaturaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado y al deber
de reparacion.

B5) Una vez planteada la opinién consultiva, ¢es posible desistir de ella?

Ante una solicitud del gobierno de Chile de desistir de una opinién consultiva
peticionada, la Corte en su Opinion Consultiva N° 15 de fecha 14 de noviembre de 1997 se
expidio en sentido negativo.

Al respecto nos parece interesante transcribir lo expresado por el Juez Cangado
Trindade en su voto concurrente quien entre otros argumentos sefialo:

“40. Dicha funcién consultiva, en resumen, subsiste, independientemente del com-
portamiento subsiguiente del Estado u 6rgano solicitante.

Al formularse la consulta, se pone en movimiento un procedimiento consultivo que
no esta condicionado al consentimiento individual del solicitante. Al empezar a conocer la
cuestidn juridica sobre la cual se solicita la Opinién Consultiva, la Corte, a su vez, como
ya sefalé es maestra de su jurisdiccion y soberana del procedimiento. Ain mas, como
advierte la jurisprudencia internacional, tiene ella el deber de salvaguardar su propia fun-
c16n judicial.

“41. Siendo asi, resultaria inadmisible cualquier intento de subordinar la competencia
consultiva de un Tribunal Internacional como la Corte Interamericana al comportamiento
cambiante y a las vicisitudes de las manifestaciones del consentimiento de cada uno de los
interesados en la consulta.”
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B6) Eficacia de las opiniones consultivas

La Corte ha seflalado que “en materia consultiva no esta llamada a resolver cuestio-
nes de hechos para verificar su existencia, sino a emitir su opinién sobre la interpretacion de
una norma juridica. La Corte, en este ambito, cumple una funcién asesora de tal modo que
sus opiniones tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en
materia contenciosa.”

Las opiniones consultivas, no estan orientadas a resolver litigios sino a coadyuvar al
mejor acatamiento de las obligaciones internacionales por parte de los Estados americanos
en lo que concierne a la proteccion de los derechos humanos, asi como al cumplimiento de
las funciones que dentro de ese dmbito tienen atribuidas los érganos de la OEA.

Si bien las opiniones consultivas no tienen fuerza vinculante, resulta oportuno desta-
car que en la practica han sido respetadas y han cumplido un importante papel como medios
complementarios de proteccion de los derechos humanos, especialmente si se tiene en cuen-
ta la excesiva complejidad de los procedimientos para acceder a la Corte.

Influencia de las opiniones consultivas en la jurisprudencia de la Corte Suprema
Argentina

Oteiza®” en su relato refiere varias decisiones de la Corte Suprema Argentina donde
ésta ha seguido las opiniones de la Corte Interamericana.

Asi, en el caso “Ekmekdjian v/Sofovich”, la Corte Suprema Argentina, en sentencia
del 7 de julio de 1992, sostuvo que la interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica,
debe guiarse por las decisiones del Sistema Interamericano. Cit6é expresamente la Opinion
Consultiva 7/86 sobre exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta, donde se sostu-
vo que el hecho de que los Estados Parte puedan fijar las condiciones del ejercicio del dere-
cho o rectificacién o respuesta, no impide la exigibilidad conforme al derecho internacional
de las obligaciones que aquellos han contraido conforme al art. 1.1. En consecuencia, si por
cualquier circunstancia, el derecho de rectificacion o respuesta no pudiera ser ejercido por
“toda persona” sujeta a la jurisdiccion de un Estado Parte, ello constituiria una violacién de
la Convencion.

Se indica en el relato citado que la Reforma Constitucional de 1994 en el art. 75
inc. 22 establecié que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes y le dio
jerarquia constitucional, entre otros tratados sobre derechos humanos, al Pacto de San Jose
de Costa Rica.

En el caso Giroldi, la Corte Suprema declaré la inconstitucionalidad de la limitacion
impuesta por la legislacion procesal penal argentina para recurrir al Tribunal de Casacion
cuando la pena sea inferior a tres afios. Se fundé para ello en el art. 8 inc. 2 de la Convencion
Americana que consagra el principio de la doble instancia y en la Opinién Consultiva N° 11

50. Ote1zA, EDUARDO. “Sistema intcramcricano de Proteccion de los Derechos Humanos. Impacto de sus
decisiones cn ¢l ambito interno. Apuntes sobre las situaciones de Argentina y Pera.”



164 ANGEL LANDONI SOSA

donde se sostuvo que el deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos -previs-
to en el art. 1° de 1a Convencidon- debe interpretarse como la obligacion de tomar todas las
medidas necesarias para remover los obstdculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce.

En el caso Napoli la Corte Suprema examing la sentencia de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional que revocé la resolucion de un juez de menores
que habia concedido la excarcelacion de dicha persona la que habia sido procesada por el
delito de supresion de identidad de un menor de 10 afios de edad.

Dicha sentencia analizo si la exclusion de determinada categoria de personas del régi-
men general de excarcelacidn, sobre la base del delito imputado, viola el principio de igual-
dad.

El pronunciamiento cuestiona la potestad legislativa para con amplia libertad, orde-
nar y agrupar, distinguiendo y clasificando los objetos de la legislacion y estableciendo asi
regimenes excarcelatorios diversos, que s6lo encuentran justificacion en tanto esté orientada
a que la prision preventiva conserve su fundamento de evitar que se frustre la justicia, esto
es., que el imputado eluda su accién o entorpezca las investigaciones.

Al dictar la ley el Poder Legislativo se aparté de los principios expuestos pues en
lugar de utilizar las facultades que la Constitucién Nacional le ha conferido para la protec-
cion de los bienes juridicos a tutelar mediante el aumento o disminucién de la escala penal en
los casos que lo estime pertinente, recurri6 a la prision preventiva con fines intimidatorios o
disuasivos, lo cual significa el establecimiento por esa via de agravaciones propias de la ley
sustantiva.

En este fallo reitera el precedente “Giroldi” y cita la decision de la Corte Interamericana
en el caso “Suarez Romero” (1997) donde sefial6 que la prisidn preventiva es una medida
cautelar, no punitiva.

Agrego la Corte Suprema, que en la opinioén consultiva 4/84 la Corte Interamericana
entendié que una excepcion que despoja a una parte de la poblacidn carcelaria de un derecho
fundamental por la sola naturaleza del delito imputado en su contra y, por ende, lesiona
intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria de inculpados, viola el principio de
igualdad.

Resalta Oteiza que la claridad de las remisiones a las decisiones y opiniones consul-
tivas de la Corte Interamericana demuestran la relevancia de la interrelacién que poco a poco
se esta forjando entre el derecho nacional argentino y el internacional de los derechos huma-
nos. ’

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, las Decisiones de la Corte
Interamericana, asi como sus Opiniones Consultivas han influido mas en la doctrina
uruguaya que en la jurisprudencia. Al respecto en reciente conferencia pronunciada en
el Palacio Legislativo del Uruguay, con motivo de la presentacion del libro “Los Dere-
chos Humanos en el Uruguay”, el Dr. Héctor Gros Espiell sefialaba que en el ambito de
nuestra justicia se percibe una actitud de cierta reticencia por parte de los magistrados
en la aplicacion del Derecho Internacional. Indicaba, ademas, que éste es un deber juri-
dico y ético de los magistrados y que estos no pueden dejar de lado las normas del
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Derecho Internacional relativas a los derechos humanos porque ellas son tan importan-
tes como los Codigos Penal, Civil y de Procedimiento.®”

~ Nuestro ex Canciller opinaba en dicha conferencia que las referidas normas no se han
aplicado tal vez por desconocimiento, pero que hoy en dia se esta creando una nueva con-
ciencia tendiente a su aplicacion y a ese cometido esta dirigida la presentacion del libro
mencionado.

6. Conclusiones

Como sintesis de estas Jornadas y si nuestras conclusiones fueran compartidas, consi-
deramos que ellas deberian: “

1) Propiciar la incorporacion a las Constituciones americanas -para aquellas que ya no
las tengan- de normas favorables a la integracion que consagren la supremacia del
derecho comunitario sobre el nacional y afirmen su directa e inmediata aplicacién en
el orden interno, al igual que en lo referente a las decisiones que se adopten por los
organos de la comunidad.

2) Recomendar el establecimiento de tribunales de justicia permanentes, de caracter
supranacional.

Dichos tribunales deberan ser independientes, imparciales, con autoridad y compe-
tentes para: ‘
. interpretar en forma uniforme y obligatoria el derecho comunitario;

. realizar el control de legalidad y de defensa de dicho ordenamiento juridico, pudien-
do anular aquellas normas que lo violen, ya sean emanadas de érganos nacionales o
de la comunidad;

. sancionar los incumplimientos;

. promover la integracion.

3) Poner de relieve la necesidad:

a) de que esos tribunales deberian ser creados al inicio del proceso integrador, para con-

tribuir a su formulacion y a su desenvolvimiento;

b) de buscar formulas que faciliten el acceso directo de los particulares al Tribunal de
Justicia, como ocurre en la Unién Europea donde los jueces nacionales también lo
son de la comunidad; ’

c) de que los procedimientos sean sencillos y expeditos y las decisiones de dichos tribu-
nales se emitan en plazos razonables y se puedan ejecutar directamente, sin necesidad
de acudir al exequatur; '

51. Diario “El Pais”, 19 de julio de 2000. “Derechos Humanos. Afirman que los jueces no aplican normas
internacionales.”
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d)

e)

4)

5)

6)

7

8)

9)

de ampliar y perfeccionar los medios alternativos de solucién de controversias, ya
que hasta el momento en que sean establecidos los tribunales de justicia permanentes,
aquellos serdn las vias adecuadas para resolver los conflictos;

de superar la desconfianza existente entre los paises como forma de alcanzar solucio-
nes a nivel supranacional.

destacar los importantes aportes desarrollados por las Conferencias Interamericanas
de Derecho Internacional Privado (CIDIP) y por el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho Procesal, en la creacion de un naciente derecho procesal transnacional.

Apoyar la transformacién del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, posibilitando el acceso directo de los individuos a la Corte Interamericana,
como ha ocurrido en la Unién Europea, a partir del 1° de noviembre de 1998 al entrar
en vigencia el Protocolo N° 11. Dicho acceso directo permitira alcanzar una Justicia
mas rapida y eficiente.

Reafirmar nuestra conviccién de que el gobierno democratico es la base indispensa-
ble para consolidar y extender el Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos.

Reclamar la plena vigencia del principio de buena fe en las relaciones internaciona-
les.

Enfatizar que una vez ratificada la Convencién Americana de Derechos Humanos y
aceptada la jurisdiccion de la Corte Interamericana, no es posible la desvinculacién
unilateral de un pais, salvo que ella se realice mediante la denuncia total de la Con-
vencion y con el preaviso del afio correspondiente.

Resaltar que la democracia, no se afirma con la simple admision formal de los dere-
chos humanos, sino, con la efectiva vigencia de los mismos; y que el respeto por los
mencionados derechos y la dignidad de la persona humana que es su consecuencia,
son la razon ultima que justifica la existencia del Estado, que asegura la paz entre los
hombres y que permitird que América sea -como Juan Pablo II lo expresaba- el conti-
nente de la esperanza.

Reflexion final:

Como mencionabamos al culminar nuestro Relato en las XIV Jornadas Iberoamerica-

nas que tuvieran lugar en La Plata en 1994, si el siglo XX, al decir de Octavio Paz®?, ha sido
un largo combate intelectual y politico en defensa de la libertad, tenemos la serena esperanza
de que el siglo XXI sea el de la fraternidad, del desarrollo con justicia social y de la paz entre
los hombres. Para eso seguimos trabajando.

52. Paz, OcTavio. “Pequeiia cronica de grandes dias”. Fondo de Cultura Econémica, Bucnos Aires - México

- Madrid, 1990, pag. 167.
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