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I. Un NUEVO DERECHO CONSTITUCIONAL.


También hay que analizar un nuevo fenómeno que, desde el punto de vista de los recursos, tiene trascendental importancia de la misma manera que su repercusión constitucional. El mismo es producto no sólo de la globalización sino también de las guerras externas y conflictos internos cuyas consecuencias y prevenciones futuras dieron lugar a diferentes tratados para consolidar una política por la que se proteja a los derechos humanos del hombre.

 Esto lleva a un análisis  sobre el otorgamiento de competencias jurisdiccionales a organismos internacionales a través de tratados internacionales y su relación con el medio interno.

Estos tratados han sido generalmente incorporados a las Constituciones americanas dando nacimiento a un nuevo derecho constitucional integrado con normas de igual jerarquía; debiendo operar en sintonía y sin contradicciones.

También se trata de un principio general del derecho internacional consagrado en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (artículo 26) que los Estados Partes en un tratado tienen la obligación de dar cumplimiento a éste de buena fé (pacta sunt servanda) al igual, que una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como jurisdicción del incumplimiento de un Tratado (artículo 27 del mismo y conforme se ha pronunciado en la República Argentina la Corte Suprema de Justicia Nacional (1). 

II. TRIBUNALES INTERNACIONALES. CLASIFICACION.


Un Tribunal o Corte Internacional es un órgano jurisdiccional creado por tratados multilaterales entre Estados  con competencia para resolver conflictos jurídicos entre partes.

Admiten la siguiente clasificación: a) Tribunales del sistema de las Naciones Unidas; b) Tribunales regionales o de organizaciones regionales; c)Tribunales de Derecho penal internacional.

a) Tribunales del sistema de las Naciones Unidas. ONU.


La Corte Internacional de Justicia con sede en La Haya es un órgano de las Naciones Unidas (ONU). En breve reseña de esta última  cabe acotar que en la Conferencia de San Francisco, representantes de cincuenta naciones se reunieron y aprobaron la Carta de las Naciones Unidas. Las Naciones unidas comenzaron a existir oficialmente el 24 de Octubre de 1945, después de que la carta fuera ratificada por las potencias y la mayoría de los demás países. El funcionamiento y los gastos de la ONU se cubren con los aportes de los miembros. Las Naciones Unidas tienen bandera, correo y sellos propios. Sus propósitos son: Mantener la paz y seguridad en todo el mundo, fomentar relaciones de amistad entre las naciones, realizar la cooperación internacional para solucionar problemas internacionales, ser el centro que armonice los esfuerzos de las naciones para alcanzar estos propósitos.

La Corte Penal Internacional -también con sede en La Haya- se ha creado para que se ocupe del genocidio, los crímenes de guerra,los delitos de lesa humanidad y agresión. Su estatuto fue aprobado por 120 países en una conferencia celebrada en Roma en 1998. No será parte de las Naciones Unidas y responderá ante los países que hayan ratificado su estatuto. El estatuto mismo de la Corte garantiza que no se entablarán acciones judiciales arbitrarias, pues exige a los Estados partes que utilicen sus propios tribunales y dispone que la Corte solo intervendrá cuando los tribunales nacionales no puedan o no quieran actuar. Los fiscales tendrán que justificar sus decisiones en base a normas internacionales bien definidas que excluyen la posibilidad que se acuse a alguien por motivos políticos.

Como resultado los estados partes deben modernizar sus sistemas penales, tipificarán crímenes internacionales y fortalecerán la independencia del poder judicial, fortaleciéndose de esta manera la protección de los derechos humanos a escala mundial.

Cabe destacar que la Corte Penal Internacional no es retroactiva aplicándose a aquellos crímenes cometidos después del 1 de Julio de 2002 fecha de entrada en vigor del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Además de la función de juzgar, tiene una función consultiva:Puede dar su opinión no vinculante sobre una cuestión jurídica cuando la Asamblea, el consejo u otro órgano de las Naciones Unidas se lo pidan, incluyendo a la OIT.

b) Tribunales regionales o de organizaciones regionales: 

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, creado en 1950, conoce los asuntos relativos a la interpretación y aplicación de la Convención Europea de derechos Humanos. Están legitimados la Convención y los Estados parte.

2.El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, creado en 1957, su competencia es obligatoria en la mayoría de los casos y más diversificada que otro Tribunal internacional. La legitimación no corresponde sólo a los Estados, sino a órganos comunitarios y a particulares.

3.La Corte Interamericana de Derechos Humanos: creada por la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969. Su competencia material es especializada y solo es aplicable a los Estados que son parte de la Convención y de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

4.El Tribunal de Justicia Andino creado en 1979 es el órgano judicial en la Comunidad Andina (CAN) y ejerce funciones como el control de legalidad.

c) Tribunales de Derecho Penal Internacional AD-HOC:

Existen Cortes o Tribunales que no resuelven controversias entre Estados sino conflictos individuales, aplicando penas individuales por delitos internacionales que han sido creados por las Naciones Unidas en casos puntuales (tribunales ad-hoc):Nüremberg, Tokio, Ruanda y el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia; o previstos por la Convención de Genocidio de 1948 y la Convención contra el Apartheid de 1973.

III) TRATADOS INTERNACIONALES. REGIMEN.APLICACION.


El régimen de los tratados internacionales se encuentra regulado por la Convención de Viena de 1969 del Derecho de los Tratados para los estados que la hubieran ratificado  y cuando algún Estado se haya abstenido de intervenir en dicha convención, habrá que apelar a otra fuente supletoria.

Esta fuente es generalmente empleada para la formación de los regímenes del Derecho Internacional Penal Particular. Sus antecedentes se remontan a mediados del siglo XIX, sobre todo en el derecho Humanitario, cuando se firman los primeros tratados multilaterales para regular el "ius in bellum".La técnica normativa convencional culmina en los recientes acuerdos que tienen una sistemática penal muy superior a estos precedentes. El Tratado de Roma de 1998 es un excelente exponente del positivo desarrollo de este proceso codificatorio por vía convencional (2).

Los tratados vinculan solamente al Estado firmante. La excepción tiene lugar cuando se trata de una convención con vigencia universal, como ocurre con la Convención para la represión del Genocidio de 1948.

A partir de los juicios de Nüremberg se reconoce que existen deberes que incumben a los individuos en virtud del derecho internacional y que en consecuencia a aquellos individuos que cometan crímenes internacionales han de ser perseguidos por violar el propio Derecho Internacional.

Resulta útil al efecto el criterio aportado por el artículo 17 del Estatuto de la Corte Penal Internacional en relación con el principio de complementariedad, a la hora de determinar si se ha ejercido o se está ejerciendo jurisdicción efectiva y substanciado imparcialmente, para poder intervenir. Cuando el Estado no asume la responsabilidad lo hace la comunidad internacional.  

IV). Inicio. EL PROBLEMA DE NUREMBERG.


El 8 de Agosto de 1945 se firmaron el Acuerdo y el Estatuto de Londres, que constituyó el Tribunal Internacional de Nüremeberg estableciendo los tres grupos de crímenes por los que serían juzgados y condenados los acusados:a) Crímenes contra la Paz, b)crímenes de guerra, c) crímenes de lesa humanidad. Este tercer grupo tuvo cuestionamientos desde el principio de la legalidad. Recién con el Tratado de Roma de 1998 se enuncia el contenido y los actos materiales configurativos de este crimen. Se podría decir que el Tribunal de Nüremberg se abocó a juzgar los crímenes contra la humanidad en función del Tratado de Londres. Es decir, los jueces aplicaron normas penales nacidas de ese Tratado. Jurídicamente es un acuerdo celebrado entre las naciones victoriosas cuyos efectos se imponen a Estados vencidos -pero lo cuestionable- que habiéndose firmado el tratado el 8 de Agosto de 1945 sus normas penales tendrían efectos retroactivos hacia el pasado. Principio -éste- inaceptable tanto desde el derecho interno como el internacional, salvo, que se tratare de una ley penal más benigna (3). 

Los tribunales militares de Nüremberg y Tokio establecidos por las potencias vencedoras una vez finalizada la conflagración, se desarrollaron desde un fundamento teórico por fuerza alejado del positivismo. Los principios jurídicos del nullum crimen nulla poena sine lege y de la aplicación ex post facto de la norma penal fueron dejados de lado, especialmente al establecerse la categoría de los "crímenes contra la humanidad" desde una perspectiva iusnaturalista."Iusnaturalismo", aclaremos también para el lego, indica una posición para la cual existen normas que tienen validez moral y jurídica independientemente de su incorporación a la ley positiva.Como bien dice Agnes Heller, la humanidad no tenía en 1945 sistema legal positivo, por lo cual no era posible infrigir la ley positiva de la humanidad. Las sentencias de Nüremberg y Tokio se asientan sobre la postulación de un orden jurídico no positivo, ínsito a la especie humana, entendida esta última como un grupo social cuyos miembros poseen derechos innatos irrestringibles e irrenuciables a la vida y a la libertad, los cuales si se infringen por quienes, aún siguiendo mandatos jurídicos positivos, se colocan al margen de la misma especie, acarrean una sanción penal. El posterior desarrollo de los derechos humanos marca este renuevo del iusnaturalismo y, por consiguiente,  de su polémica con el iuspositivismo. Ya Kelsen no dejó de advertir este problema y, aunque partidario de los tribunales internacionales, criticó los fallos de Nüremberg y Tokio como emanadas de una Corte de los vencedores y les negó el carácter de precedentes válidos por sus fundamento iusnaturalista. La corriente iusfilosófica analista, formada mayoritaria, pero no exclusivamente, por sostenedores del iuspositivismo, se vio también afectada por esta polémica, El pensamiento de Nino en este punto, resulta decididamente influido por el de Ronald Dworkin, quien plantea el derecho vigente en una sociedad como un conjunto de estándares que el juez y el funcionario tienen el deber "moral" de reconocer e imponer. Aceptado este matiz se entiende que el enfrentamiento entre iuspositivistas de estricta observancia y iusnaturalistas de fuente clásica podría quedar disuelto (Extraído de Juicio al juicio absoluto (A propósito de juicio al mal absoluto de Carlos Nino por Luis María Bandieri UCA Derecho, Buenos Aires en ED, T.222 año 2007).

V)Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.


Fue establecido en 1993 por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para perseguir a las personas responsables de graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en la ex Yugoslavia desde 1991. Los delitos que persigue y trata este Tribunal son: Graves violaciones a las Convenciones de Ginebra de 1949, violaciones al derecho o costumbres internacionales de guerra,genocidio, crímenes contra la humanidad.

La jurisdicción del Tribunal se circunscribe a los crímenes mencionados que hayan sido cometidos desde 1991 en el territorio de la ex Yugoslavia.

VI) Tribunal Penal Internacional para Rwanda.


Fue establecido por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en 1994 con el fin de enjuiciar a los presuntos responsables de genocidio y otras violaciones graves al derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda y en Estados vecinos entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994. Conoce de genocidio, crímenes contra la humanidad, violaciones al art.3 de las Convenciones de Ginebra y del Protocolo II Adicional a dichas convenciones, cometidas entre el de enero de 1991 y el 31 de diciembre de 1994, por rwandeses en territorio de Rwanda y Estados vecinos, así como dichos crímenes cometidos por no rwandeses en Rwanda.

VII) TRATADOS INTERNACIONALES. FINES. ANALISIS. ONU.


De lo reseñado en relación a los Tribunales de Nüremberg, Rwanda y ex Yugoslavia, aparece en análisis posterior al primer caso, el compromiso de normas de linaje constitucional y principios: a) Principio de legalidad ; b) aplicación retroactiva de la ley penal; c) incumplimiento de la garantía de imparcialidad del tribunal. 

Los Tribunales ad-hoc fueron conformados con posterioridad a los hechos y para juzgar actos anteriores afectando también la garantía constitucional de juez natural sin perjuicio de haber actuado con nobles motivos para evitar la impunidad de crímenes que afectan a la humanidad.

En el preámbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se deja constancia de la creación de una Corte Penal Internacional -conscientes- de la existencia de graves crímenes que constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad. Reafirman -asimismo- los Propósitos y Principios de la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, que los Estados se abstendrán de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con los propósitos de las Naciones Unidas, destacando que en este contexto, que nada de lo dispuesto en este Estatuto deberá entenderse en el sentido de que autorice a un estado Parte a intervenir en una situación de conflicto armado en los asuntos internos de otro Estado.

Es de recordar, que en este instrumento universal, se hace hincapié en la complementariedad de la jurisdicción internacional en relación a la local y cuando esta última no la abastece.

Ya en 1928 se firma en París el Pacto Briand-Kellog -Tratado de Renuncia a la Guerra- entre el Presidente del Reich alemán, el Presidente de los Estados Unidos de América, Su Majestad el rey de los belgas, el Presidente de la República Francesa, Su Majestad el rey de Gran Bretaña, Irlanda y los territorios británicos de ultramar,Emperador de las Indias, Su Majestad el Rey de Italia, Su Majestad el Emperador del Japón; el Presidente de la República de Polonia y el Presidente de la República Checoslovaca. Señalan que se reúnen con el sentimiento profundo del deber que les incumbe de promover el bienestar de la humanidad, renunciando a la guerra como instrumento de política nacional a fin de perpetrar las relaciones pacíficas y amistosas entre los pueblos -y convencidos que todos los cambios- deben buscarse por procedimientos pacíficos y realizarse en orden y la paz.

Luego se firma el 26 de Junio de 1945 la Carta de las Naciones Unidas con el fin de preservar a las generaciones futuras del flagelo de la guerra y a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeñas.

De todos estos tratados donde muchos ellos fueron precedidos de terribles guerras se desprende la búsqueda de la paz y soluciones pacíficas para los conflictos sublimizando a su vez el valor de la persona humana y sus derechos fundamentales.

VIII. EL CASO EUROPEO Y LAS NORMAS.


A la hora de resolver los conflictos cabe traer a manera de ejemplo y en procura de una solución la incidencia de las sentencias de la Corte de Justicia de la Comunidad Europea sobre el derecho interno de los Estados Miembros.

El conjunto de normas que constituye el derecho comunitario conforman un orden jurídico distinto del orden interno de cada país miembro.

Se vincula con ellos a través de los principios de autonomía, primacía y efecto directo.

Las normas europeas están integradas en el orden jurídico nacional pero conservan su estatuto de normas comunitarias. El Juez nacional no puede interpretar las normas europeas en forma distinta a la de los otros países miembros.

En el fallo Costa contra Enel de la CJCE del 15 de Julio de 1964 se afirmó el principio de superioridad de todas las normas comunitarias sobre todas las normas nacionales. De este principio fundamental, la CJCE dedujo los principios de aplicación inmediata y efecto directo del derecho comunitario.

Francia reconoció en etapas sucesivas la superioridad de los Tratados originarios, de las Directivas y Reglamentos europeos sobre las leyes francesas anteriores, luego también sobre las posteriores, que contradijeran el derecho comunitario.

Este reconocimiento se amplió a las normas de rango inferior a las leyes, incluyendo especialmente la jurisprudencia. Lo que no se reconoció aún, es la superioridad del derecho comunitario sobre la constitución francesa.

Si nos atenemos a los efectos de las normas europeas, se observa que tienen efecto directo cuando una parte particular la puede invocar libremente delante de un tribunal nacional para un caso cualquiera.

Se reconoce el efecto directo de la jurisprudencia comunitaria. En cuanto a las directivas comunitarias, la CJCE distingue entre las que son lo suficientemente claras, precisas e incondicionales y las que no lo son. Solamente las primeras gozan de efecto directo.

Capítulo aparte a traer y considerar son los recursos que el Tratado de la Comunidad Europea contempla para la aplicación efectiva del derecho comunitario.

Entre ellos existe especialmente el recurso en incumplimiento. Iniciado por la Comisión Europea, este recurso permite exigir del Estado que se conforme con la legislación europea. En caso de no hacerlo, se inicia un juicio ante la Corte de Justicia de las Comunidad Europea. El Tratado prevee dos procedimientos distintos:

a) Uno que permite solamente la constatación del incumplimiento del Estado a una de sus obligaciones. En este caso, el Estado debe tomar las medidas impuestas por la sentencia de la Corte para conformarse con sus obligaciones.

b) El restante tiene como objetivo la sanción pecuniaria del Estado. La Corte puede condenar al Estado incumpliente a una multa o astreinte.

Estos Tribunales irrumpen con fuerza desde hace algún tiempo en el derecho y sus fallos pueden modificar el ordenamiento interno de los Estados.

En el caso francés, o cualquier país de la Unión Europea, si la resolución de la última instancia judicial del país que se trate contradice las normas -cualquiera sea la materia- de Tratados sobre Derechos Humanos puede ser dejada sin efecto.

O sea que la sentencia del Tribunal Superior del país del que se trate, es revocada por otro Tribunal de mayor jerarquía que la deja sin efecto aún si la sentencia proviene sea de una Corte Suprema, sea de una Casación Nacional.

En consecuencia la última decisión en el juicio es tomada por un Tribunal externo Supranacional que tiene, éste sí, la última palabra.

Desde luego que en estos casos no existe la posibilidad de un recurso Fiscal en el mero interés de la ley cuando el caso ya pasó en autoridad de cosa juzgada como se ha dicho antes, ni cosa parecida, pero sí es cierto que es necesario determinar como se accede al mismo.

Y desde este punto de vista me parece oportuno aclarar que en el plano latinoamericano hay una desprotección del litigante toda vez que para la admisión de un caso debe pasar obligadamente por una Comisión que puede admitirlo o no

afectando el principio constitucional de igualdad.

Tal problema no existe en el derecho europeo toda vez que el acceso es directo al Tribunal y se accede al mismo como se accede en el plano nacional de cada país a su máximo Tribunal.

Obviamente como se ve la garantía no es la misma.

Para tener realmente una dimensión del problema que puede surgir con los Tribunales Supranacionales Francia está probando ahora su propia medicina con el asunto de los Fiscales.

El problema consiste en lo siguiente: Hace unos meses un barco con bandera Camboyana navegaba por el Atlántico a la altura de las Islas de Cabo Verde. En la sospecha -con fuertes indicios debido a una investigación criminal en curso- que en ese barco se transportaba droga, un buque de guerra francés interceptó al mismo y con el consentimiento del estado de la bandera del Buque (Camboya) detuvo a la tripulación y, puso en el Barco una tripulación de presa francesa y lo condujo a Francia. El viaje duró trece días.

El Fiscal francés interviniente los puso en "garde á vue" irradiando la orden al Buque de Guerra.

Como se sabe el "garde á vue" permite la sola detención por autoridad policial o del fiscal por 24 horas prorrogables por cinco días, más en casos, entre otros, de drogas.

El caso es que el buque llegó a puerto obviamente después de dicho plazo. Los sospechosos fueron puestos en detención formal e indagados.

Los imputados recurrieron las instancias judiciales francesas y llegaron al Tribunal de Estrasburgo. Este, en primera instancia (El Recurso europeo permite una revisión ante una Cámara plena, equivalente a una apelación) falló en contra del estado francés diciendo que la detención había sido ilegal porque los fiscales franceses como son dependientes del Poder ejecutivo y reciben órdenes de este no pueden detener a nadie.

El caso podría sintetizarse de la siguiente manera:

ESTRASBURGO - 29 de marzo de 2010: Síntesis del caso y análisis.

El caso se fundamenta en una petición dirigida en contra de la República francesa por parte de marineros Ucranianos, Romanos y Chilenos, los cuales alegaban haber sido víctimas de una arbitraria privación de libertad después del apresamiento de su barco en alta mar, por no haber sido inmediatamente traducidos delante de un juez o de otro magistrado habilitado por la Ley a ejercer funciones judiciales.

Los querellantes eran miembros de la tripulación de un barco denominado el Winner. Matriculado en Camboya, había sido señalado por las fuerzas americanas, españoles y griegas de lucha contra el tráfico de drogas, de tal forma que fue objeto de un pedido de detención por parte del Despacho central de represión del tráfico de estupefacientes – desmembramiento del ministerio de asuntos interiores francés.

El 13 de junio de 2002, un buque francés localizaba el Winner a la altura del Cabo Verde, o sea a miles de kilómetros de Francia. El asalto fue tremendamente peligroso para las fuerzas especiales a cargo de la operación, quienes, a pesar de los tiroteos incesantes, lograron tomar control de la embarcación. Durante las operaciones de acercamiento, los marineros del Winner lanzaron al mar varios paquetes de gran tamaño. Solamente uno pudo ser recuperado por las fuerzas francesas ; contenía alrededor de cien kilos de cocaína. 

Tomando en cuenta el mal estado del barco Winner y las pésimas condiciones climáticas, no pudieron navegar hacia Francia a una velocidad superior a los cinco nudos. Los miembros de la tripulación del Winner fueron consignados en sus cabinas bajo vigilancia de los militares, los cuales les dejaron, después de unos días de sosiego, caminar al aire libre pero siempre bajo su control.

El 24 de junio de 2002, la Fiscalía de Brest –Francia– encargaba a dos Jueces de instrucción del caso, bajo la calificación jurídica de « dirección de un grupo cuya meta es la producción, fabricación, importación, exportación o el transporte de estupefacientes en banda organizada ».

El 26 de junio de 2002, el barco entró en el puerto de Brest bajo escolta militar. Los miembros de la tripulación fueron remitidos a los oficiales de la policial judicial – los cuales actuaban bajo control de los Jueces de instrucción – y puestos en detención provisional.

Cuestionada sobre la validez de la privación de libertad de los marineros, la Cámara de Instrucción de la Corte de apelación de Rennes –Francia- se refirió al artículo 17 4° c) de la Convención de Viena, el cual preve expresamente la posibilidad de tomar cualquier medidas de coerción en contra de las personas a bordo de la embarcación imputada. Considerando la actuación agresiva de la tripulación para escapar del control y la desaparición de los paquetes en el mar, se consideró legal la privación de libertad hacia el puerto de Brest.

El 28 de mayo de 2005, la Corte criminal competente declaró a varios imputados culpables de tentativa del crimen sub-mencionado y les condenó a penas que iban de tres a veinte años de encarcelamiento. Seis de ellos fueron absueltos.

El 6 de julio de 2007, la Corte criminal de apelación confirmo dicha sentencia.

El 9 de abril de 2008, la Corte suprema francesa rechazó la petición de uno de los condenados.

El 10 de julio de 2008, una cámara de la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) concluía a la vulneración del artículo 5 § 1 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y a la ausencia de vulneración del artículo 5 § 3.

Artículo 5

Derecho a la libertad y a la seguridad

«1 Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la Ley :

a) Si ha sido detenido legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente ;

b) Si ha sido privado de libertad o detenido, conforme al derecho, por desobediencia a una orden judicial dictada conforme al derecho o para asegurar el cumplimiento de una obligación establecida por la Ley ;

c) Si ha sido privado de libertad y detenido, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infracción o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infracción o que huya después de haberla cometido ;

d) Si se trata de la privación de libertad, conforme a derecho, de un menor con el fin de vigilar su educación, o de su detención, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente ;

e) Si se trata de la privación de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohólico, de un toxicómano o de un vagabundo ;

f) Si se trata de la privación de libertad o de la detención, conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsión o extradición.

2 - Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo más breve posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detención y de cualquier acusación formulada contra ella.

3 Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones previstas en el párrafo 1.c, del presente artículo deberá ser conducida sin dilación a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantía que asegure la comparecencia del interesado a juicio.

4 Toda persona privada de su libertad mediante detención tendrá derecho a presentar un recurso ante un órgano judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privación de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5 Toda persona víctima de una privación de libertad o detención realizada en condiciones contrarias a las disposiciones de este artículo tendrá derecho a una reparación».

Sobre la vulneración alegada del artículo 5 § 1 de la Convención

Los imputados alegaban haber sido víctimas de una privación arbitraria de libertad después del apresamiento de su embarcación por las fuerzas francesas. Invocaron el artículo 5 § 1 de la Convención europea de derechos humanos.

Decisión de la cámara de primera instancia

El 10 de julio de 2008, una cámara de dicha corte concluía a la vulneración del artículo 5 § 1 de la Convención y a la ausencia de vulneración del artículo 5 § 3.

Mencionó expresamente que los marineros no habían sido puesto bajo control de una « autoridad judicial ». Constató que la medidas cautelares si habían sido controladas por el Fiscal, pero sin que este fuera una « autoridad judicial en el sentido que la Corte da a este concepto », subrayando que «le falta en particular la independencia hacia el poder ejecutivo para ser clasificado como tal ». Consecuentemente, consideró ilegal la privación de libertad de los imputados.

Habiendo sido puesto bajo control de la Fiscalía durante los trece días de viaje, se dedujo de aquella sentencia que la Corte Europea no consideraba a los Fiscales franceses como « autoridad judicial ».

Tal deducción apareció como una revolución total de los fundamentos del procedimiento penal francés dado que la inmensa mayoría de los casos penales se inicia a través de medidas cautelares controladas por el Fiscal. Negarle al Fiscal la calidad de autoridad judicial tal vez signifique también la prohibición del arresto provisional.

Impacto de la decisión de la cámara de primera instancia

Hace falta subrayar que una condena de la Corte Europea de Derechos Humanos no tiene consecuencias inmediatas en la situación jurídica del condenado. Tampoco existen medidas de coerción de la Corte Europea para que cambien las normas en un país parte a la Convención.

La CEDH no tiene competencia para abrogar Leyes nacionales, ni anular fallos de derecho interno. Ella misma considera que sus fallos tienen un simple valor declaratorio o sea que no hacen más que declarar la existencia de una vulneración de la Convención o de sus protocolos adicionales. Tienen un valor individual limitado a una compensación pecuniaria. Tampoco se consideran título ejecutorio en derecho interno; de hecho, entran en contradicción con el principio de « cosa juzgada » de las sentencias internas. En fin, la ejecución de los fallos de la Corte esta normalmente controlada por el Comité de Ministros, con los límites que la composición de tal órgano impone.

Sin embargo, los Estados miembros condenados y hasta la población de aquel país llegan a tener un profundo sentimiento de vergüenza al verse condenado por la Corte Europea, de tal forma que una condena casi siempre genera reformas inmediatas. En este caso, estaba en juego la capacidad del Fiscal para detener y guardar bajo su mando a los imputados antes de presentarles a un juez.

Protesta del Gobierno francés

El Gobierno francés decidió apelar esta sentencia delante de la Gran cámara de la Corte, alegando

-de las especificidades del lugar de arresto

-de la protección en contra de la arbitrariedad asegurada por la intervención del Fiscal, el cual presenta garantías de independencia por su estatuto, su reclutamiento, sus atribuciones de protector de las libertades individuales y su rol institucional.

Mencionó específicamente el artículo 64 de la Constitución francesa que consagra la independencia de la « autoridad judicial » y la posición adoptada por el Consejo constitucional según la cual dicho concepto de « autoridad judicial » se refiere a todos los magistrados.

Decisión de la Gran cámara de la Corte Europea de Derechos Humanos

Sobre la vulneración del artículo 5 § 1

La Corte manifestó la opinión según la cual ninguna base legal fundamentó la privación de libertad de la tripulación detenida en alta mar durante la temporada de encaminamiento del lugar de arresto al territorio nacional. Consideró que ni el derecho internacional ni el derecho nacional habían previsto esta situación y concluyó a la vulneración del artículo 5 §1 de la Convención.

Importa subrayar que esta única constatación de ausencia de base legal fundamenta la decisión de la Gran Cámara, sin referencia ninguna a la motivación de la primera cámara, la cual se apoyaba en la insuficiencia de garantías en la intervención del Fiscal.

Sobre la características y los poderes del magistrado:

La Corte, sin embargo, tomó la libertad de dar su propia definición de las « características y poderes del magistrado ». Subrayó que el párrafo 1° c) del artículo 5 forma un conjunto con el párrafo 3 y la expresión « autoridad judicial competente » del párrafo 1° c) constituye un sinónimo abreviado de « Juez u otro magistrado habilitado por la Ley a ejercer funciones judiciales » del párrafo 3.

Expuso,a continuación, las garantías de independencia requisito de un magistrado, subrayando que esta independencia debe ser considerada tanto hacia el ejecutivo que hacia las partes al proceso. Concluyó que esta exigencia de independencia prohíbe que un « magistrado » pudiera actuar en el procedimiento penal en contra del imputado.

Otro requisito mencionado es la capacidad jurídica que debe tener de poner en libertad, después de haber escuchado al imputado, controlado la legalidad y los motivos del arresto y de la detención. Consecuentemente, está a cargo del magistrado la obligación de escuchar personalmente las observaciones del imputado y dar su opinión sobre la oportunidad y la legalidad de la privación de libertad.

Consecuencias indeterminadas y dudas procesales

En el marco del control jurisdiccional especificado, la autoridad judicial debe presentar ciertas garantías que corresponden efectivamente al rol y al estatuto de los magistrados D´assisses. La Corte afirma claramente que los Fiscales no presentan las mismas garantías de independencia que sus colegas jueces.

Hace falta subrayar, sin embargo, que esta diferencia de estatuto no es nada nueva y se explica a través de la diferencia de tareas con las cuales tienen que cumplir los unos y los otros. En Francia, no se negó nunca que el juez mencionado al artículo 5 § 3 no pudiera ser un Fiscal.

Queda por determinar si la decisión de la Corte Europea lleva a denegar al Fiscal la capacidad jurídica para controlar las medidas cautelares en la temporada previa a la presentación del imputado delante del juez. 

Tal conclusión parece prematura. La CEDH impone un control sistemático de la privación de libertad pero solamente después de un determinado plazo. Nuestro sistema jurídico, tal como muchos otros en el mundo, conoce una figura parecida al juez de garantías, el cual interviene en un plazo máximo de cuarenta y ocho horas después del arresto.

Pero más allá de estas primeras conclusiones, parece que la Corte Europea lanza el debate donde no se lo esperaba. Los jueces europeos han emprendido un trabajo de delimitación de las prerrogativas del Fiscal en su cualidad de autoridad de persecución. Por ser una parte a carga de la acusación, el Fiscal no podría controlar las condiciones de arresto provisional del imputado y tampoco prolongarlo como lo puede hacer hoy en día.

Tales requisitos pudieran llegar a tener inconmensurables consecuencias sobre el procedimiento penal francés dado que la inmensa mayoría de los arrestos provisionales se desarrollan bajo su control. Hace falta interrogarse también sobre su facultad persistente para expedir un orden de detención o de comparecencia.

En tales condiciones, se cuestiona la necesidad de una reforma del procedimiento penal, la cual tuviera que garantizar la independencia del Ministerio Público de la Acusación hacia el Poder Ejecutivo, tal como la creación de un órgano de control de las medidas cautelares que no esté sometido a las contingencias de la acusación o del Poder ejecutivo. El debate no hace más que empezar.

Nótese el cambio radical que un Tribunal Supranacional puede producir en el funcionamiento institucional de un Estado.

También hay un proyecto de ley en Francia por el cual se suprime el juez de instrucción para delegar la misma en el Fiscal como debiera ocurrir en cualquier sistema acusatorio y en cumplimiento de Pactos Internacionales por aquello de la imparcialidad del Juez.

Sin embargo es cierto que los Fiscales franceses dependen del Ministro de Justicia (Garde des Sceaux o Guarda Sellos) y consecuentemente no serían una autoridad investigadora independiente toda vez que reciben instrucciones generales y particulares.

IX. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ACCESIBILIDAD.  PRINCIPIO DE IGUALDAD.


Por otra parte, será necesario variar -en mi sentir- la forma de acceder a la Corte Interamericana porque si de tribunales se trata nada tiene que hacer en su estructura una Comisión que admite o deniega.

Será necesario replantear el rol de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El acceso a la misma deberá ser directo para las partes y Estados miembros y no sujetos a un examen previo de admisibilidad. Por otra parte y teniendo en cuenta el derecho europeo a su vez la Corte Interamericana debería tener dos instancias. 

X. CONFLICTOS SUPRANACIONALES. PROBLEMATICA.


La Organización de las Naciones Unidas pre-existió (en la Soc. de las Naciones); existe y subsiste en relación a sus fines, conforme los enuncia la Carta de las Naciones Unidas (San Francisco, 1945). 

Se destaca provisionalmente uno de los propósitos consignado en el Art. 1: 

“Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresión u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacíficos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz” 

Se ha evitado la cristalización de los fines a partir de su moderna (o se podría decir posmoderna) elaboración en la denominada Declaración del Milenio (Res. 52/2 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, N.York, 8 de setiembre de 2000), que contiene no sólo el enunciado de los conocidos Objetivos del Milenio: 

Objetivo 1: Erradicar la pobreza extrema y el hambre.

                  Objetivo 2: Lograr la enseñanza primaria universal.

              Objetivo 3: Promover la igualdad entre los géneros y la autonomía de la mujer.

                 Objetivo 4: Reducir la mortalidad infantil.

                 Objetivo 5: Mejorar la salud materna.

                 Objetivo 6: Combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades.

                 Objetivo 7: Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente.

                 Objetivo 8: Fomentar una asociación mundial para el desarrollo.

Incluye importantes enunciados de valores, principios, declaraciones y decisiones. Entre éstos interesa destacar algunos, asociados arbitrariamente en el tema de esta ponencia.

Una primera justificación en el texto parte de la reafirmación de fé en la Organización y su Carta como cimientos indispensables de un mundo más pacífico, más próspero y más justo.

Entronca con ello la incumbencia colectiva en la defensa de principios de la dignidad humana, la igualdad y la equidad en el plano mundial. 

Y vuelve más adelante al apoyo de todos los esfuerzos encaminados a la solución de los conflictos por medios pacíficos y en consonancia con los principios de la justicia y del derecho internacional ; y el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Una pausa entre estas consideraciones, a las que la misma Declaración del Milenio jerarquiza como valores esenciales para las relaciones internacionales den el Siglo XXI, permite buscar la fuente de aquellos principios de justicia y del derecho internacional a que remite la Asamblea General, tanto en la Carta cuanto en la Res. 52/2 examinada (N.York, Set. 2000).

Es pertinente la decisión adoptada bajo el parágrafo 25: “Respetar y hacer valer plenamente la Declaración Universal de Derechos Humanos”.

Allí radica pues la plenitud de las garantías que informan los mentados principios de la justicia; como ejemplo: 

Artículo 10.Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal. 

      Artículo 11.

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa. 

2. Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos según el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. 

Para no quedar a medio camino, la Declaración del Milenio, mantiene la vigilia de la Organización para que los Estados Partes apliquen los tratados sobre cuestiones tales como el control de armamentos y el desarme, el derecho internacional humanitario y el relativo a los derechos humanos, y pedir a todos los Estados que consideren la posibilidad de suscribir y ratificar el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

 Por último, prieta síntesis, declama “Consolidar el respeto del imperio de la ley en los asuntos internacionales y nacionales…” y  “Aumentar la eficacia de las Naciones Unidas en el mantenimiento de la paz y de la seguridad, dotando a la Organización de los recursos y los instrumentos que necesitan en sus tareas de prevención de conflictos, resolución pacífica de controversias, mantenimiento de la paz, consolidación de la paz y reconstrucción después de los conflictos…”. 

En este sentido, las Naciones Unidas toman expresa nota del informe del Grupo sobre las Operaciones de Paz de las Naciones Unidas, y piden a la Asamblea General que examine cuanto antes sus recomendaciones (Res.A/55/305-S/2000/809 –v.Documentos oficiales del Consejo de Seguridad). 

El Secretario General estableció un Grupo de alto nivel, presidido por el Sr. Lakhda Brahimi, antiguo Ministro de Relaciones Exteriores de Argelia, para que examinara a fondo las actividades de las Naciones Unidas relativas a la paz y la seguridad y formulara un conjunto claro de recomendaciones específicas, concretas y prácticas.

Conocido como Brahimi Report, a fin de abonar el tenor crítico de su contenido, fue jerarquizado por los Jefes de Estado y de Gobierno reunidos en Nueva York en septiembre de 2000, en la Declaración que nos ocupa, aprobada por la Asamblea General.

Dicho documento consta de un resumen ejecutivo, seis capítulos o apartados y tres anexos. Los capítulos tocan los siguientes temas: 1) La Necesidad de Cambio; 2)Doctrina, Estrategia y Toma de Decisiones para Operaciones de Paz; 3) Capacidades de la ONU para Desplegar en Forma Rápida y Efectiva; 4) Recursos y Estructura para Planeamiento y Apoyo para Operaciones de Peacekeeping; 5) Operaciones de Paz en la Era de la Informática; 6) Desafíos de la Implementación. El primer anexo da un breve currículo vitae sobre los miembros del Panel, el segundo menciona las fuentes que conformaron la muestra investigada (Fuente: Military Review Hispano-American REVISTA PROFESIONAL DEL EJERCITO DE EE.UU. Publicada por la ESCUELA DE COMANDO Y ESTADO MAYOR Fort Leavenworth, Kansas 66027-1254 Volumen LXXXI MAY- JUNE 2001 NUMBER 3, pag. 75).

El artículo, de autoría de la Prof. Alacien Campos Dugone y del Mayor Carlos Socin del Ejército Argentino, propone que de la encendida crítica pudieran derivarse propuestas para revertir los aspectos negativos del diagnóstico del Panel de expertos; pero en lo que aquí interesa, muestra las complejidades del escenario relativo a la Operaciones de Paz, como género de diferentes conceptos: conflict prevention / peacemaking, peacekeeping y peacebuilding.

Hablan de conflict prevention, como término más abarcativo que la mera intervención diplomática para prevenir un conflicto. Todo proyecto humanitario y de desarrollo económico en ayuda de cualquier área debe ser visualizado como elemento clave para la prevención de conflicto… es menos costoso ayudar al desarrollo de áreas empobrecidas,que intervenir en la reconstrucción de zonas devastadas por la guerra. 

Se habla de peacekeeping como un emprendimiento que lleva más de 50 años, pero que paradójicamente se lo toma como temporal. Esta tipología de operaciones ha sufrido tal evolución que hoy se puede distinguir entre traditional peacekeeping y modern peacekeeping, indistintamente llamado new-generation peacekeeping.

El Panel aclara que los principios fundamentales que distinguen a una operación de peacekeeping siguen siendo el consentimiento de las partes, el uso de la fuerza en auto-defensa y la imparcialidad. 

No obstante –destacan los autores- el Panel recomienda que las reglas de empeñamiento deben estar redactadas con claridad meridiana para evitar condenar a las fuerzas de la ONU a ser blancos pasivos de un posible ataque de alguna de las partes. La imparcialidad deja de ser mera neutralidad y pasa principalmente a implicar adherencia a los principios de la Carta de la ONU: una fuerza de la ONU en el terreno no sólo está justificada operacionalmente a intervenir en defensa de los derechos humanos, sino que tiene la obligación moral de hacerlo. Todo esto genera la necesidad de contar con un sistema apropiado de inteligencia en apoyo a las operaciones concepto impensable años atrás.

Se amplía el concepto de lo que se entiende por defensa propia, al punto de barajar la posibilidad de silenciar la fuente de fuego letal, o de tomar la iniciativa en situaciones donde haya riesgo inminente.

Por otra parte, el Brahimi Report reflota y revigoriza el concepto de peacebuilding, que como consecuencia dará mayor participación diferenciada a elementos militares, policiales y civiles en la reconstrucción de un país devastado por la guerra. 

Culminando la reseña se destaca como colofón que: “Una mirada sistémica de la operación en su totalidad comienza por el conocimiento de todos los mandatos que rigen la conducta de los distintos actores, o la redacción de un mandato único. Sin embargo, queda todavía por resolver el tema de las funciones cumplidas por las organizaciones no-gubernamentales que intervienen en el área sin mandato.” 

“El Panel hace hincapié sobre el perfeccionamiento que el personal militar, policial y civil debe recibir sobre temas de derechos humanos y Derecho Internacional Humanitario.”

Entre paréntesis queda la discusión sobre la necesidad de que la ONU cuente con una fuerza propia alistada para ostentar la capacidad de adelantarse a los acontecimientos y estar lista ante el surgimiento de nuevas crisis. 

XI. RELACION ENTRE LAS NORMAS DE DIVERSOS TRATADOS.


Se tiene así un escenario crítico: encumbrados valores esenciales para las relaciones internacionales del Siglo XXI; un marco legal (la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Universal de Derechos Humanos) la impronta del Estatuto de Roma; y las Operaciones de Paz Complejas como herramienta de la ONU para procesos de prevención de conflictos; imposición; imposición de paz; consolidación de paz.

El mosaico se completa con a) la dinámica –o falta de ella- de la Corte Penal Internacional y b) lo que se conoce como Justice Rapid Response.

Cabe referir brevemente a ambos aspectos para luego abordar de lleno la respuesta por actos de responsabilidad penal en cumplimiento de misiones de paz en particular; y los límites racionales a la denominada Justicia Universal para el juzgamiento de actos de agresión o violatorios de los derechos humanos; y  por otra parte, por Tribunales Ad hoc que por ex post facto son contrarios al Art. 10 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, y otros tratados regionales (Art.14 Num 1 del PIDCP de 1966;  8.1 de la C.A.D.H., Pacto de San José de Costa Rica, 1969) en cuanto afectan la garantía de imparcialidad; y con ello resultan contrarios a uno de los fines de la ONU que ocupa el primer plano en el parágrafo 25 de la Declaración del Milenio (Res 55/2 N.Y. Set 8 2000): Respetar y hacer valer plenamente la Declaración Universal de Derechos Humanos. 

La Corte Penal Internacional (CPI) recibió de la Asamblea General de las Naciones Unidas en la ya mentada Declaración del Milenio una declaración que propicia la adhesión al Estatuto de Roma (1998) como expresión de deseo; pero sin adoptar medidas que pudieran dotar a la CPI de una verdadera eficacia operativa a los fines de toda investigación, en el definido marco de su competencia.

Tienta fustigar las limitaciones de la CPI, aunque será suficiente tout court aludir que el techo de sus posibilidades está instaurado muy bajo, y frente a ello es altamente improbable que pudiera alcanzar su cometido.

El límite está dado justamente por el Consejo de Seguridad de UN que oficia como rector de toda actividad de la CPI. Es la única explicación a la falta actividad ex officio del Fiscal ante la CPI (Art. 53 Estatuto de Roma) y la razón de la baja tasa de investigaciones conducidas por la CPI, análisis que con mayor profundidad ofrece AMBOS, Kai. en “Enjuiciamiento de crímenes internacionales en el nivel nacional e internacional: entre Justicia y Realpolitik”. Polít. crim. nº 4, 2007. A1, p. 1-16. [http://www.politicacriminal.cl].

De esa esa fuente proviene la información que da cuenta de la baja incidencia de la actividad de la CPI. En cifras: a pesar del enorme número de comunicaciones enviadas a la CPI (1732 comunicaciones procedentes de ciudadanos o grupos de 103 diferentes Estados que denunciaron crímenes cometidos en 139 Estados) ni siquiera una de esas comunicaciones ha accionado una investigación formal en el sentido del artículo 53 del Estatuto. De acuerdo con información reciente de la Oficina del Fiscal, el 80% de estas comunicaciones estaban evidentemente fuera de la jurisdicción de la Corte: en un 5% de las comunicaciones, la Corte carecía de jurisdicción temporal (Artículo 11 Estatuto de la CPI), dado que las comunicaciones se refirieron a asuntos anteriores a la entrada en vigor del Estatuto de la CPI el 1 de julio de 2002; en el 24% de los alegatos no se estaba dentro del ámbito de aplicación de la competencia material, es decir, no hacían referencia a genocidio, crímenes contra la humanidad o crímenes de guerra (artículos 5-8 Estatuto de la CPI); un 13% se refirieron a supuestos crímenes fuera de la competencia personal o territorial (Artículo 12 del Estatuto de la CPI); y por último, pero no menos importante, el 38% de las comunicaciones restantes estaban manifiestamente mal fundadas, incluyendo, por ejemplo, demandas de conspiración general sin detalles específicos o concernientes a políticas locales o nacionales.

El 20% restante de las comunicaciones (es decir, 346 comunicaciones en números absolutos), las cuales de acuerdo con la Oficina del Fiscal, serían analizadas después, fueron agrupadas por situaciones. Parece como si la Oficina del Fiscal redujo las 346 comunicaciones restantes a 18 situaciones (23 menos 5). De un total de 23 situaciones (18 comunicaciones basadas en el artículo 15) seis han sido desechadas, siete permanecen bajo “reporte básico” y 10 se encuentran en “análisis intenso”. De estas diez situaciones, tres han conducido a la etapa de investigación (República Democrática del Congo, Uganda y Sudán), dos han sido desechadas (Irak y Venezuela) y cinco permanecen bajo análisis. 

XII. JUSTICE RAPID RESPONSE.


Bajo tales parámetros sobreabunda remarcar el recorte de posibilidades procedimentales y la falta de dinámica investigativa en la CPI, sea por reticencia o falta de colaboración del país donde ocurren los hechos investigados; sea por efecto del control de la actividad del Fiscal por quien oficia como Chambre d´Accusation, a modo de pre trial; o por la potestad del Consejo de Seguridad de suspender o … toda investigación.

Como tertium genus aparece en la escena internacional el programa denominado Justice Rapid Response (JRR),multinacional cuyo objeto principal es el adiestramiento de especialistas que pudieran in situ obtener y preservar pruebas orientadas a la observación y respuesta oportuna frente a denuncias por actos de agresión o violación a los derechos humanos.

Es un empeño loable que dará sus frutos con la posteridad con la salvedad que se evidencia como la pre-constitución de pruebas al margen del control de las partes en un proceso de acusación. Como sea, previene en la falta o reticencia en la colaboración de los Estados.

XIII: MISIONES DE PAZ.


Muy distinta es la perspectiva de los ahora llamados Estados Fallidos que por definición suponen la corrupción de sus sistemas institucionales, entre otros tantos déficit. De hecho, sirva como ejemplo, que el proceso de estabilización en MINUSTAH que identifica la Operación de Paz en Haiti, entre los primeros objetivos posteriores al proceso electoral se fijó la organización de la administración de justicia, y de seguridad civil o policial.

En ese peculiar escenario, y en todo aquel donde la actuación de las Misiones de Paz resulten críticas, se cierne sobre los contingentes de soldados el múltiple encuadre legal, sea a nivel disciplinario, administrativo, policial o penal.

Se puede ver sin esfuerzo que los contingentes están bajo las reglas de empeñamiento que les fija el mandato del Consejo de Seguridad (Cap VI o VII de la Carta); bajo el régimen disciplinario de la fuerza nacional que lo comisiona, donde constituye falta grave cualquier infracción y/o delito cometido en Misiones de Paz; bajo el régimen legal del país anfitrión; sometido al Derecho Penal Internacional y la competencia de la CPI; y por si eso fuera poco en la mira de adalides de la Justicia Universal, cuando no se ven ex post facto sometidos a Tribunal o corte ad hoc.

Tan patente es la necesidad de protección de los componentes civiles y militares de la Misiones de Paz complejas, que existen antecedentes en los que los Estados Unidos para el envío de tropas procuró inmunidad para no quedar bajo jurisdicción de la CPI, reclamando el derecho de la jurisdicción propia, militar, para los actos de sus tropas, como en el caso de Liberia, operando de hecho un veto a la actuación de la CPI.

A pesar de que la CPI es una institución judicial independiente, el Estatuto de Roma reconoce un papel específico del Consejo de Seguridad; y el Consejo de Seguridad discute regularmente temas y cuestiones relativas al mandato y a las actividades de la Corte.
La Resolución del Consejo de Seguridad 1422 (aprobada inicialmente en junio de 2002 y renovada bajo la Resolución 1487 en junio de 2003) otorga inmunidad ante la CPI al personal de Estados no parte, involucrados en las misiones establecidas o autorizadas por la ONU por un período renovable de doce meses. Esto fue controvertido por la incompatibilidad con el Estatuto de Roma, y demostrar un uso impropio del Consejo de Seguridad, que se contradice con la Carta de la ONU y el derecho internacional.
La Resolución del Consejo de Seguridad 1487, adoptada el 1 de agosto de 2003, autorizó el despliegue crítico de una fuerza multinacional en Liberia. Sin embargo, debido a la insistencia de los Estados Unidos, la resolución incluyó un párrafo que concedía la "jurisdicción exclusiva" a las tropas de los Estados no parte de la CPI, abriendo una puerta para una inmunidad permanente frente a la CPI para los crímenes de genocidio, de guerra y de lesa humanidad que pudieran cometerse por esta fuerza multinacional.

Finalmente, Estados Unidos desistió de pedir al Consejo de Seguridad la prolongación la inmunidad de sus nacionales ante la CPI, porque no ha podido obtener el apoyo mínimo indispensable de nueve de los quince Estados Miembros del Consejo.

Cabe decir de paso que la Constitución Política de Colombia y el Código de Procedimiento Penal de ese país, consagran Cortes Marciales o Tribunales Militares para conocer de los delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en relación con el mismo servicio, con arreglo a las prescripciones del Código Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estarán integrados por miembros de la Fuerza Pública en servicio activo o en retiro (CP Art 221).

En suma, no es sino una solución estratégica, imprescindible para la cohesión de toda intervención militar o de coordinación cívico-militar para imposición de paz, consolidación, estabilización o cualesquiera otras formas de tregua o pacificación, donde son múltiples los factores en crisis, y deben privilegiarse los objetivos mediatos de la Misión.

La peor respuesta, a todo evento, es la conformación de Tribunales ad-hoc, que vulnera toda garantía de imparcialidad y contradice flagrantemente la Declaración Universal de los Derechos Humanos; derechos que también hacen a la dignidad de cualquier componente de las Operaciones de Paz Complejas.

XIV. IMPARCIALIDAD DEL JUEZ. EXIGENCIA CONSTITUCIONAL. RELEVANCIA DE LA GARANTIA.


Vale aquí por todo lo reseñado  traer a consideración uno de los cinco principios básicos que rigen al proceso para sostener el esquema constitucional, es el de imparcialidad del juzgador -que indica- que el tercero que actúa en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese carácter: para ello, no ha de estar colocado en la posición de parte (impartialidad) ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la solución del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordinación jerárquica respecto de las dos partes (independencia).(5). 

A su vez, desde el aspecto constitucional, asume cada vez mayor preponderencia la figura del Juez imparcial afirmada por la Convención Americana de Derechos Humanos en su artículo 8.1, al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su artículo 14.1, pensar en contrario comprometerá -indefectiblemente- la imparcialidad del sentenciante y la debida igualdad de las partes; quebrantando los preceptos constitucionales de audiencia, bilateralidad y contradicción.

Si partimos de la base que la estructura de todo proceso contiene a dos sujetos debatiendo pacífica y dialécticamente ante un tercero que habrá de resolver el litigio -consecuentemente- no habrá proceso cuando ese tercero (Juez) se coloca al lado de uno de los interesados para enfrentar al otro, ya que el Juez -pierde entonces- la objetividad propia de su imparcialidad.

No cabe duda alguna, que muchos de los Tribunales conformados con posterioridad a los hechos y para conocer de determinados ilícitos ven empañada la exigencia constitucional de la imparcialidad que debe revestir el juez. Si por el principio de complementariedad la justicia universal intervendría cuando la interna no lo hace o actúa con imparcialidad, muchos de ellos, estarían incurriendo en lo mismo que se dice comprometido.

Lo seriamente acontecido en la Segunda Guerra Mundial dio lugar al nacimiento de un derecho humanitario internacional que consagra la dignidad del hombre -y la indiscutida nobleza de la causa- no puede permitir soslayar la importancia de la garantía de la imparcialidad del juez ya que en el proceso según constitución él ocupa el lugar de tercero imparcial frente a las partes. El Fiscal en un proceso acusatorio -adversarial es partivo -y lo sigue siendo en mi criterio- aunque el artículo 56 del Código Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires establezca que adecuará sus actos a un criterio objetivo debiendo formular los requerimientos e instancias aún a favor del imputado y la misma interpretación cabe cuando el inciso 4 del artículo 59 del referido cuerpo procesal dispone que vigilará la estricta observancia del orden legal en materia de competencia, en el cumplimiento de las reglas de procedimiento, en la ejecución de las sentencias penales y en materia de leyes que regulan la restricción de la libertad personal.

No puede decirse que el panorama actual sea alentador, las guerras no se han suprimido, los ejércitos se han reducido y muchos del conflictos bélicos han pasado de interestatales a intraestatales, sumado al problema del crimen organizado en sus diferentes manifestaciones.

Se hace necesario pues reflexionar seriamente sobre este tema.

Más aún nadie la ha dado mucha importancia o se ha preocupado por la composición de estos Tribunales internacionales en orden al respeto del principio de imparcialidad.

Es este un tema que debe empezar a estudiarse con detenimiento para fijar un marco normativo que impida una dictadura supranacional de jueces o peor aún que por esta vía se modifique la estructura de un estado en función de los intereses de otros estados a través de un Tribunal.

Hay otra incongruencia más. De alguna manera desaparece el control directo de constitucionalidad.

Ello ocurre porque en una país con ese sistema mediante el recurso de una parte al Tribunal Europeo puede conseguir la declaración de inconstitucionalidad de una ley que en el orden interno –por ser control directo– no podía pedirla. Ni tampoco el Juez fallarla. 

Entonces cabe esta pregunta : ¿ El sistema ha mejorado ?

XV. IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR.AFECTACION. PRUEBA DE OFICIO.


XV.1. Primeras reflexiones en torno de la prueba.
Cuando hablamos o nos referimos sobre el tema de la prueba, no lo estamos haciendo en relación a un tema menor al tratarse de la herramienta -a través de la cual- el Juez con su correspondiente y necesaria motivación, podrá pronunciarse sostenido por la normativa legal -procesal y de fondo- que un ilícito se ha configurado o que una persona es culpable o inocente; sin dejar de considerar otros aspectos igualmente relevantes, que con ella, habrán de acreditarse, bastando al ejemplo la inimputabilidad del procesado o la concurrencia de circunstancias agravantes o minorantes que ayudarán a determinar el monto de la pena.

La prueba, en el marco de un proceso, todo lo define y esto otorga indefectiblemente un gran poder a la persona que será la encargada de valorarla. Fundadamente el Juez decide y consecuentemente gravita en la vida de una persona -y ante ello- asume capital importancia su condición de imparcial. Si contribuye a aportar prueba necesariamente dejará de ser imparcial para aproximarse a una de las partes.  

No en vano y con el fin de evitar abusos que a través del curso del tiempo y aprovechando las experiencias negativas y positivas, se la ha ido reglamentando para evitar excesos. Constituye precisamente ejemplo de ello -y como ya es sabido-: la confesión, que ha dejado de ser la reina de las pruebas y con ello se apartó nada menos que a la tortura para obtenerla.

Se han implementado también medidas para desestimar aquellas obtenidas ilegítimamente, y se han impuesto diferentes sistemas para valorarla. Se ha construido con sustento constitucional la teoría de los frutos del árbol envenenado.

Es así que su admisibilidad y valoración se encuentran sujetas a determinadas pautas normativas, algunas más flexibles que otras de acuerdo a los sistemas en vigencia, pero siempre imponiendo límites a esta facultad-deber del juzgador. Y si esto es así, es porque ella puede ser abordada desde la visión de un emperador o de un convencido demócrata. Y el resultado de ese análisis, será distinto. De ahí, su importancia en un Estado Republicano.

Cuando hablamos de prueba no podemos obviar de relacionarla con los poderes del Juez.
Aquí y en este tema por estar estrechamente vinculado, viene de la mano del deber de motivar, la cuestión sobre los poderes del Juez y si la discusión sobre su análisis, puede ser abordado solamente desde un punto de vista meramente técnico-procesal o si cabe también ingresar al estudio sobre la ideología que demarca los límites a la potestad del juez (Según idea de Joan Picó i Junoy. "El Derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado" en Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional. Ed.Universidad de Lima. Fondo de Desarrollo Editorial. 2003 y más acá Augusto Morello "Los jueces, la interpretación y las carpas ideológicas" -18/2/04- en LexisNexis Jurisprudencia Argentina fascículo 7, revista del 18/2/04 y Ac. 80.476 "Padovani de Marchan" sent. del 29/10/2003).

Al igual que Adolfo Alvarado Velloso -ya mencionado- considero que la atribución de poderes al juez no es una mera cuestión técnica sino puramente política, siendo la ideología política del legislador, la que se plasma en las normas jurídicas. Demás está decir que para mí, el también llamado principio "iura novit curia" tiene importantes limitaciones constitucionales para su aplicación, ya que puede llegar a afectar el derecho de defensa.

Mérito aparte y especial merece la cuestión -por su incidencia en la administración y apreciación de la prueba- sobre si la "verdad objetiva" es un fin esencial del proceso penal.

Comparto la idea que resulta una utopía buscar la "verdad material" por ser inasequible para el hombre, búsqueda que puede llevar a coartar libertades. Costo innecesario para un fin inalcanzable.

Nadie mejor que Luigi Ferrajoli, presentó la problemática de la "verdad" y de la misión de los jueces a la hora de sentenciar, que deriva necesariamente en la alternativa epistemológica entre cognoscitivismo o decisionismo, entre  garantismo o autoritarismo. La solución -para el citado autor- se encuentra en que la verdad procesal esta dada por la correspondencia entre el juicio del juzgador y los elementos de la causa, una verdad metajurídica es ajena al garantismo.

Así en las garantías legales y procesales también se encuentran las garantías de la verdad,  fundiendo su idea en el denominado cognoscitivismo judicial.

Dijo Ferrajoli que: "Las garantías procesales que circundan a la averiguación de la verdad procesal en el proceso cognositivo aseguran la obtención de una verdad mínima en orden a los presupuestos de la sanción, pero también garantizada, gracias al carácter empírico y determinado de las hipótesis acusatorias, por cánones de conocimiento como la presunción de inocencia, la carga de la prueba para la acusación, el principio in dubio pro reo, la publicidad del procedimiento probatorio, el principio de contradicción y el derecho de defensa mediante la refutación de la acusación. Por contra, el proceso decisionista, y típicamente el inquisitivo, apunta en todo caso a la búsqueda de la verdad sustancial, que por eso se configura como verdad máxima, perseguida sin ningún límite normativo en cuanto a los medios de adquisición de las pruebas y al mismo tiempo no vinculada, sino discrecional, aunque sólo fuera por que la indeterminación y el carácter valorativo de las hipótesis acusatorias reclaman más que pruebas, juicios de valor no refutables por la defensa." (Cfr.Autor citado, Derecho y Razón, Ed. Trotta, año 1997, pg.540 y 541).

Mal puede entonces ser la "verdad absoluta" el norte a alcanzar por ser una actitud meramente voluntarista que tarde o temprano termina en actitudes autoritarias. (Cfr.Autor citado, Derecho y Razón, Ed. Trotta, año 1997, pg.43 y ss.).

Ya se ha dicho, que la verdad absoluta escapa a los hombres y en cambio es propia de Dios.

Tampoco -en este terreno- debe olvidarse nuestra esencia. Las Ciencias Jurídicas no pertenecen a la esfera de las Exactas y carece por lo tanto de los elementos que emplea el matemático o el lógico con sus principios de tercero excluido y no contradicción. El Jurista debe determinar si corresponde subsumir una conducta bajo las prescripciones de una norma y sin apelar a la analogía. Debe -desde su rol de tercero imparcial- constatar datos y verificar para aplicar a esta última. Es así que hablamos de certeza para condenar ya que se comienza con una hipótesis sujeta a verificación. Tal como lo dijo San Agustín: "mientras no me pregunte que es el tiempo lo sé, cuando me preguntas, ya no lo sé" (Cfr. El Juez y la duda. Ernesto J. Ure. Libro homenaje a José Peco. Ed. Universidad de La Plata. 1974).  

Si tuviéramos que llegar a la verdad absoluta para la prueba del hecho en lugar de la certeza sobre el mismo, deberíamos permitir para ser consecuente con esta idea, a la que personalmente me opongo, las medidas para mejor proveer y restar importancia a la actividad de las partes, convirtiendo al juez en soberano en lugar de director del proceso. Dicho de otra manera: quitarle la contienda. Pero no debe olvidarse -y esto genera responsabilidad internacional- que tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos, reclaman lo contrario, es decir: bregan por el derecho del acusado a ser oído por un juez que revista el carácter de tercero imparcial y contradecir la prueba de cargo.

Y para ser imparcial, no puede el Juez ordenar pruebas -porque si lo hace- se está poniendo del lado de una de las partes, es decir, contribuye con una de ellas, según aporte prueba de cargo o descargo.

En el sistema americano las partes son realmente partes, reteniendo derechos básicos para elegir el tipo de procedimiento que los regirá, los hechos y las pruebas que considerará el juzgador, y en ocasiones hasta el derecho que éste aplicará. La actuación del tercero ajeno a la contienda (Juez o Jurado) está compelida por requerimientos de neutralidad e imaparcialidad (Cfr. El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en los Estados Unidos. Alejandro D. Carrió. Ed. Eudeba, pg. 85. 1990).

El Juzgador que en un sistema acusatorio adversarial, tiene como Norte la búsqueda de "la verdad", se enfrenta a la igualdad de armas y contradicción que deben imperar en un sistema acusatorio exigido por la Constitución Nacional, por lo tanto, nada tienen que hacer en este esquema, las medidas para mejor proveer y toda medida de oficio dispuesta por el Juez. Es la parte, la que debe peticionar. El conflicto es entre partes.

En Argentina y por obra de la reforma que entró en vigencia en el año 1998 -para la Provincia de Buenos Aires- se sustituyó un sistema inquisitivo por otro acusatorio -que falta perfeccionar porque quedaron ciertos rasgos de la antigua ley- las medidas para mejor proveer fueron suprimidas del Código Procesal Penal, pero no obstante, esto, se sigue hablando y discutiendo sobre la verdad. 

Pero los límites normativos sobre la prueba que contiene el Código Adjetivo, por ejemplo, cuando determina las pautas para llevar a cabo una requisa, o el deber de notificar a las partes previo a realizar una pericia cuyo resultado evidentemente interesará a las partes, o los recaudos a observar al practicar un reconocimiento ya sea de personas o por fotografías, nos está diciendo de alguna manera, que lo que se busca es certeza, y a esa certeza no se llegará a cualquier precio ni por cualquier medio; y que las partes tampoco son ajenas en la formación de la convicción. Digamos, como es ya sabido: hipótesis-refutación.

Como vemos: ni tanta verdad material ni poderes absolutos.
Y quienes se apoyan en la libertad probatoria de la norma para sostener que a través del proceso se busca la verdad real, dejan a un lado, que el mismo cuerpo legal respetando la Constitución Nacional, se ocupa de hacer un fuerte llamado de atención (reiterando lo advertido al consagrar la libertad probatoria) en cuanto a que no se deben afectar las garantías constitucionales. El resultado, no puede ser a cualquier precio. 

Tal como lo enseña Jacobo López Barja de Quiroga (Instituciones de Derecho Procesal Penal. Ediciones Jurídicas, Cuyo. 2001) la distinción verdad formal- material, que conlleva en su formulación clásica la exigencia de la búsqueda de la verdad material en el proceso penal es de gran importancia y condiciona absolutamente el concepto y los principios del proceso penal. La razón de ser admitida abiertamente se encuentra en la idea en que en el proceso penal están en juego intereses indisponibles, mientras que en el proceso civil son disponibles in re ipsa. Se entendió que el concepto de intereses indisponibles abarcaba también la necesidad terminante e incondicional de su defensa, acudiendo para ello a la búsqueda en todo caso y por cualquier medio de la verdad. Esta conceptuación implica una necesaria ausencia de limitaciones, en la práctica de la prueba que ha de ser llevada a cabo en la forma que mejor sirva para aquellos fines, y por último también en la valoración o apreciación de las pruebas practicadas, que se  realizará mediante el criterio, ya superado, de la convicción íntima.(v. pg. 251 de la obra de la referencia).

De modo entonces, que por más libertad probatoria que se contemple, esto no significa una vía libre para avasallar garantías constitucionales y llegar a una verdad real que no existe. El sistema -es de destacar- impone la contradicción de la prueba, el control de la misma y aquella que escape a estos ineludibles requisitos no podrá ser valorada.

El proceso por vía de acusación constituye un verdadero combate entre dos partes, cada una de las cuales procura demostrar la verdad de sus asertos y asegurar el triunfo, al fin de la causa. El acusador emplea todos los medios que están en su mano para fundar sus quejas y convencer al juez. El acusado usa todas clases de armas para su defensa, y quiere también atraer al juez a su partido (Cfr: Tratado de la prueba en materia criminal Karl Anton Mittermaier. Ed. Hammurabi. 1993). En resumidas cuentas y siguiendo en esto al referido autor, en el proceso por acusación la investigación se hace por vía de síntesis; allí uno y otro antagonista vienen a establecer un conjunto de afirmaciones precisas y además, sus pruebas justificativas.

De esta manera, el Fiscal deberá acreditar que el hecho ha existido, quién es el autor responsable, si concurre alguna justificante, el encuadramiento legal de la conducta que atribuye, la concurrencia de atenuantes y agravantes.

El acusado -que goza del derecho constitucional a su inocencia- en su condición de parte, no puede conformarse en mi entender con un rol pasivo, y por el contrario, podrá refutar lo imputado por el acusador. Inclusive podrá apelar a alguna justificante que el Fiscal hubiese omitido.

Esta es la famosa lucha de las espadas en más o en menos cómo se ha definido al sistema acusatorio.

XV.2. Los Tribunales Internacionales y la Prueba de oficio.


Tal lo adelantado y como se ha venido delimitando en los párrafos anteriores -por su implicancia- los Tribunales Internacionales no escapan a estos fundamentos para asegurar la imparcialidad del Tribunal y evitar las pruebas de oficio, que precisamente, afectan su imparcialidad. El hecho que un Tribunal internacional como es la Corte Interamericana de Derechos Humanos -cuyo fin es la protección de los derechos humanos- y el proceso presenta características que lo distinguen de los procesos de derecho interno, no significa por ello que escape a sus propias convenciones, entre ellas la de imparcialidad.

El derecho a ser juzgado por un juez imparcial constituye un elemento del debido proceso reconocido expresamente en el artículo 8 inciso 1 de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos, así como el artículo 14 inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que abarca a los Tribunales Internacionales so pena de caer en contradicción con sus propios instrumentos.

Es así que la Convención Americana Sobre Derechos Humanos ´contiene varias disposiciones que se relacionan con el debido proceso legal así los artículos 7, 8, 9 y 25, principalmente, los artículos 8 y 25 conforman la garantía del debido proceso legal en el sistema interamericano.

De esta manera se preocupa en garantizar el derecho a la jurisdicción, conteniendo el derecho de toda persona de ser oída por un Juez o Tribunal independiente e imparcial, que el proceso resguarde el contradictorio, la bilateralidad y la igualdad de partes, dando a las mismas el derecho de probar y producir prueba hasta finalizar con una sentencia motivada y congruente.  

Como se ha señalado, algunos de estos Tribunales internacionales recibieron la denominación de "Ad-Hoc" para desempeñarse con posterioridad a los hechos. Esto constituye la primera vulnerabilidad a la imparcialidad y a otros principios constitucionales. Al respecto y en relación con esta institución "ad hoc" nos encontramos con que el Pacto de San José de Costa Rica en el artículo 55 contempla que si el juez que sea nacional de alguno de los Estados Partes en el caso sometido a la Corte, conservará su derecho a conocer del mismo.Pero en el inciso 2 dispone que si uno de los jueces llamados a conocer fuere de la nacionalidad de uno de los Estados partes, otro Estado Parte en el caso podrá designar a una persona de su elección para que integre la Corte en calidad de juez ad hoc. Y por el inciso 3: Si entre los jueces llamados a conocer del caso ninguno fuere de la nacionalidad de los Estados Partes, cada uno de éstos podrá designar un juez ad hoc. 

El juez ad hoc que tiene un proceso de selección diferente a los seleccionados en forma permanente confrontra al propio inciso 1 del artículo 8 del Pacto en cuestión, toda vez que este establece perfectamente el derecho de toda persona a ser oída con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley.

Para zanjar este criterio con su controversia, en la Opinión Consultiva número 20 (29-09-09 solicitada por la República Argentina) se decidió por unanimidad -con el voto concurrente del juez García Ramírez que acompaña esta Opinión- que conforme al artículo 55.3 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la posibilidad de los Estados Partes en el caso sometido a la Corte Interamericana, de nombrar un juez ad hoc  para que integre el Tribunal cuando en el mismo no hubiere un juez de su nacionalidad, se restringe a aquellos casos contenciosos originados en comunicaciones interestatales (artículo 45 de dicho instrumento), y que no es posible derivar un derecho similar a favor de los Estados Partes en casos originados en peticiones individuales (artículo 44 de dicho tratado). Y que el juez nacional del Estado demandado no debe participar en el conocimientos de casos contenciosos originados en peticiones individuales.

El artículo 31 de la Corte Internacional de Justicia establece expresamente esta figura. De conformidad con dicha disposición, la cual es casi textualmente reproducida por el artículo 55 de la Convención Americana, los Estados, quienes se constituyen en las únicas partes procesales en las contiendas sustanciadas ante aquel Tribunal, pueden designar un juez ad hoc si en su integración no se cuenta con jueces de la nacionalidad de dichos Estados.

Ello obedece para preservar el equilibrio de las partes constituídas por dos o mas Estados soberanos, iguales en derecho y cuyas relaciones son gobernadas bajo el principio de reciprocidad.

Por el artículo 58 del Reglamento se admiten las diligencias probatorias de oficio donde la Corte podrá procurar oficiosamente toda prueba que considere útil y necesaria.

Ello -insisto- se opone al sistema acusatorio por los fundamentos dados precedentemente, aplicables al caso, y si bien en razón de los derechos comprometidos -protección de las personas- se permite flexibilizar las formas, situación distinta es, la prueba oficiosa.

Entiendo que de esta manera el Reglamento de la Corte se opone a la propia Convención que claramente consagra el modelo acusatorio.

En el caso Ganaram Panday vs. Surinam donde mediaban dudas en las causales de la muerte (sentencia del 21 de enero de 1994) el Presidente después de haber escuchado a los testigos y peritos y oídos los alegatos de las partes sobre el fondo, ordenó pruebas adicionales con el fin de esclarecer los hechos:1: Solicitar opiniones técnicas sobre los aspectos criminales y psiquiátricos del caso con las respectivas traducciones y solicitar -asimismo- opinión interpretativa, a través de la Secretaría de la Corte, a la Sección de Medicatura Forense del Organismo de Investigación Judicial de Costa Rica, acerca de los informes médicos que cursan en autos, incluida la cinta de video y las diapositivas.                        

 Por el contrario el artículo 14.inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos al regular la misma garantía refiere a un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley. Es decir, no remarca la condición de anterioridad.

Vemos -entonces- que la imparcialidad puede verse afectada desde un inicio con la creación de Tribunales ad-hoc y la aceptación de la controvertida figura de los jueces ad- hoc aún dentro de un Tribunal preexistente al hecho.

Tanto la Convención Americana Sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos - en sendos capítulos destinados a las garantías judiciales- se destaca el principio de igualdad y contradicción, propios de un modelo acusatorio donde el Juez, como se viene señalando, asume el rol del tercero imparcial, separado de las partes. Y si es tercero imparcial y está separado de las partes, nada tiene que hacer relacionado con la tarea de aportar pruebas. Para ello, están las partes y la única manera que éstas últimas confíen en el Tribunal es por medio de la imparcialidad.

El artículo 43 del Reglamento de la Corte establece que las pruebas promovidas por las partes sólo serán admitidas si son señaladas en la demanda y su contestación...Excepcionalmente la Corte podrá admitir una prueba si alguna de las partes alegare fuerza mayor, un impedimento grave o hechos supervinientes en momento distinto a los antes señalados, siempre que se garantice a la parte contraria el derecho de defensa.

Así, en el caso Paniagua Morales y ots. vs.Guatemala (08-03-98) aceptó la Corte por medio de la Presidencia la introducción de un testigo propuesto extemporáneamente por el Estado quien reconoce esta circunstancia pero aduciendo que estaba justificada en virtud de que la salud del testigo ofrecido,que le había impedido comparecer anteriormente ante la Corte, había mejorado.La Comisión manifestó su oposición al respecto ya que el testimonio había sido ofrecido en forma extemporánea y su aceptación amenazaría la integridad del proceso y propició su rechazo. Asimismo, desestimó por extemporáneos -la Presidencia de la Corte- los pedidos del Estado de incorporar al acervo probatorio cuatro expedientes basado en la oposición de la Comisión al estar dichos expedientes en poder del Estado con anterioridad.

Sobre la base del artículo 50 del Reglamento puede definir sobre el objeto de la declaración de cada uno de los declarantes y puede requerir la remisión de las declaraciones ante fedatario público (affidávit) que considere pertinentes, y convocará a audiencia, si lo estima necesario, a quienes deban participar en ella. Por el inciso 5 de la misma norma las presuntas víctimas o sus representantes, el Estado demandado y, en su caso, el Estado demandante podrán formular preguntas por escrito a los declarantes ofrecidos por la contraparte y,en su caso, por la Comisión, que hayan sido llamados a prestar declaración ante el fedatario público.

En tal sentido en el caso Gelman vs. Uruguay (10-09-10) se practicaron estas declaraciones sobre las cuales el Tribunal tomará su punto de vista,en su caso, expresados por las partes en el ejercicio de su derecho a la defensa.

En el caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras (29-07-1998) ante la reticencia del Gobierno de Honduras la Corte estimó que la forma en que la defensa ha sido conducida habría podido bastar para que muchos de los hechos afirmados por la Comisión se tuvieran válidamente por ciertos, sin más, en virtud del principio de que, salvo en la materia penal -que no tiene que ver con el presente caso, como ya se dijo (supra 134-135), el silencio del demandado o su contestación elusiva o ambigua pueden interpretarse como aceptación de los hechos de la demanda, por lo menos mientras lo contrario no parezca de los autos o no resulte de la convicción judicial, La Corte, sin embargo trató, trató de suplir esas deficiencias procesales, admitiendo todas las pruebas que le fueran propuestas, aun en forma extemporánea, y ordenando de oficio algunas otras. Esto, por supuesto, sin renunciar a sus potestades discrecionales para apreciar el silencio o la inercia de Honduras ni a su deber de valorar la totalidad de los hechos.

Si bien las medidas tienen su sostén en el pretender acelerar los tiempos y amenguar los gastos de traslado de los testigos ya que por el artículo 60 del Reglamento los gastos de la prueba estarán a cargo del que lo propone, este poder de determinación, afecta a su vez la inmediatez en la valoración de la prueba y deja un margen de dudas sobre la credibilidad de los testigos a apreciar por el Tribunal en audiencia.Planteo a considerar que muchos testimonios son vertidos ante la Comisión.

Cabe destacar lo normado por los artículos 63.2 de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos y el inciso 1 del 27 del Reglamento en relación a las medidas provisionales que puede tomar la Corte. La primera de las normas dispone que"En casos de extrema gravedad y urgencia y cuando se haga necesario evitar daños irreparables a las personas, la Corte en los asuntos que esté conociendo, podrá tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratarse de asuntos que aún no estén sometidos podrá actuar a solicitud de la Comisión." El inciso 1 del artículo 27 del Reglamento la Corte,dispone que en cualquier estado del procedimiento, siempre que se trate de casos de extrema gravedad y urgencia y cuando sea necesario para evitar daños irreparables a las personas, la Corte, de oficio, podrá ordenar las medidas provisionales que considere pertinentes,en los términos del artículo 63.2 de la Convención".

Es decir, este hilo conductor oficialista se evidencia en el Reglamento quien introduce las palabras de oficio cuando la Convención no las incorpora. LLeva el texto más allá de la Convención. Cabe agregar que la situación debe ser extrema, agregando un requisito más que los exigidos a la Comisión cuando solicita medidas cautelares.

En definitiva por el artículo 57 del Reglamento se respeta -en principio- el sistema acusatorio al disponer que las pruebas rendidas ante la Comisión serán incorporadas al expediente, siempre que hayan sido recibidas en procedimientos contradictorios, salvo que la Corte considere indispensables repetirlas y admitir prueba excepcionalmente -oído el parecer de todos los intervinientes en el proceso, la Corte podrá admitir una prueba si el que la ofrece justificare adecuadamente que por fuerza mayor o impedimiento grave no presentó u ofreció dicha prueba en los momentos procesales establecidos en los artículos 35.1, 36.1, 40.2 y 41.1 de este Reglamento -por el artículo 58- se contrapone al precedente y se enfrenta al artículo 8.1 de la Convención Americana  en cuanto al derecho a ser oído en un plazo razonable ante un Tribunal independiente e imparcial.

Sobre los poderes del juez ya me pronunciado en el presente en anteriores capítulos y considero dichos fundamentos aplicables a los Tribunales internacionales donde hago hincapié en la imparcialidad y más precisamente en relación a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a cuya doctrina deberá el derecho interno adaptarse bajo responsabilidad y la buena fé que conlleva el cumplimiento de los tratados.

Por su parte el artículo 69 del Estatuto de Roma -y es destacar por la diferencia-  dispone en el inciso 2 que la prueba testimonial deberá rendirse en persona en el juicio, salvo cuando se apliquen las medidas establecidas en el artículo 68 o en las Reglas de Procedimiento y Prueba. El artículo 68 refiere a la protección de las víctimas y los testigos y su participación en las actuaciones. 

Dado el trecho recorrido de la evolución de los diferentes y graves acontecimientos que dieron lugar a este derecho internacional cuando el orden interno no respondió -agotado los recursos- o no lo hizo y los resultado -pese a lo nuevo que debe afrontar, estimo necesario afianzar la imparcialidad del Tribunal y respeto a mayor ultranza del modelo acusatorio que impide -para resguardar esta condición- toda acción oficiosa del juez.

CONCLUSIONES:

Se decantan claramente: 

1) Reforzar el sistema acusatorio por responder al mandato constitucional en el orden interno y en el externo porque así surge de los Pactos y Convenciones Internacionales -al que a su vez- debe adecuarse el derecho interno. 

2) Jueces que deben ser terceros imparciales: ajenos al conflicto de las partes.

3) Prueba aportada por las partes. 

4) Deber de motivar. 

5) Prohibición de las medidas para mejor proveer y aquellas que resultan de oficio para no teñir la imparcialidad.

6) Bilateralidad y contradicción de la prueba. 

7) Relevancia constitucional de contradecir al testigo de cargo. 

8) Prueba es la del debate. 

- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
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