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Procedimiento, litigio y representación ante tribunales internacionales


Resumen 


Esta obra presenta un estudio teórico-práctico de las normas de procedimiento aplicables ante cinco mecanismos de solución de controversias internacionales, seleccionados como aquellos que representan los diferentes ámbitos de la justicia internacional. En ese sentido, el texto desarrolla el litigio y procedimiento ante: la Corte Internacional de Justicia (CIJ); el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos (SIDH) en su conjunto —que incluye a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH) y a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)—; la Corte Penal Internacional (CPI); el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y el Órgano de Solución de Diferencias de la Organización Mundial del Comercio (OMC).


A partir del estudio de documentos primarios se presenta el procedimiento seguido ante cada tribunal o mecanismo internacional, de manera tal que constituya para el lector un estudio integral, coherente y sistemático de los métodos judiciales y cuasi-judiciales a nivel internacional, en lo relativo al procedimiento, competencia, jurisdicción y demás aspectos procesales y probatorios, a partir del cual los operadores jurídicos podrán guiar sus labores ante cada mecanismo de justicia internacional. Además de la parte orgánica y operativa esta obra identifica los principales problemas jurídicos que se presentan en la práctica del litigio internacional y analiza, desde una perspectiva crítica, el funcionamiento y desarrollo de las actividades jurisdiccionales de los tribunales internacionales objeto de estudio. De forma transversal, se da una respuesta al problema jurídico planteado a partir del marco teórico que proponen los estudios sobre la fragmentación del derecho internacional, particularmente a partir de aquellos que ha realizado la Comisión de Derecho Internacional de la ONU, así como los diferentes pronunciamientos de los tribunales y mecanismos internacionales.


Palabras clave: Tribunales internacionales, procedimiento penal, derecho internacional, jurisdicción, Corte Internacional de Justicia, Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Corte Penal Internacional.


Procedure, Litigation, and Representation before International Tribunals


Abstract 


This book presents a theoretical-practical study of the procedural rules applicable to five international dispute settlement mechanisms, which have been selected as representative of different areas of international justice Accordingly, the text examines litigation and procedure before the International Court of Justice (ICJ); the Inter-American System for the Protection of Human Rights (IASPHR) as a whole—which includes the Inter-American Court of Human Rights and the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR)—; the International Criminal Court (ICC); the International Center for Settlement of Investment Disputes (ICSID), and the Dispute Settlement Body of the World Trade Organization (WTO).


Based on the study of primary sources the book presents the procedures followed before each international court or mechanism, thus aiming to provide the reader with a comprehensive, coherent, and systematic study of the judicial and quasi-judicial methods applied at the international level, regarding procedure, competence, jurisdiction, and other procedural and evidentiary aspects, which can be used by juridical operators to guide their work before each international justice mechanism. In addition to the organic and operative parts, this book identifies the main legal problems that arise in the practice of international litigation, and analyzes, from a critical perspective, the operation and development of jurisdictional activities in the international tribunals under study. In a transversal way, it offers a response to the legal problem founded upon the theoretical framework proposed by studies on the fragmentation of international law, particularly based on those carried out by the UN International Law Commission, as well as on different rulings of the studied international tribunals and dispute settlement mechanisms.
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Introducción


El Grupo de Investigación en Derecho Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, en el marco de la línea de investigación “El derecho internacional a la luz de los diferentes tribunales nacionales e internacionales”, desarrolló el proyecto “Procedimiento, litigio y representación ante tribunales internacionales” del cual es resultado el presente libro.


Para su desarrollo, el Grupo de Investigación se planteó el problema de estudio a partir de la incidencia del proceso de fragmentación que vive el derecho internacional en los ámbitos de competencia y jurisdicción de los mecanismos de justicia internacional. En este sentido, el problema a investigar tiene dos aristas fundamentales, la primera de carácter práctico, representada por la necesidad en Colombia, de conocer en detalle los procedimientos internacionales de los cuales es parte. La segunda, de carácter teórico, desde la que se busca establecer si los mecanismos de justicia internacional, en virtud de la fragmentación del derecho internacional, se mezclan o chocan, y si sus valores y principios responden a regímenes jurídicos independientes y autocontenidos, o a un sistema organizado y funcional de administración de justicia.



Metodología


Teniendo en cuenta lo anterior y con el propósito de desarrollar una investigación integral, este libro constituye un estudio teórico-práctico de las normas de procedimiento aplicables ante cinco mecanismos de solución de controversias internacionales, seleccionados como aquellos que representan los diferentes ámbitos de la justicia internacional. En este sentido, el libro desarrolla el litigio y procedimiento ante: la Corte Internacional de Justicia (CIJ); el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos (SIDH) en su conjunto —que incluye a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)—; la Corte Penal Internacional (CPI); el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), y el Órgano de Solución de Diferencias de la Organización Mundial del Comercio (OMC).


Para lograr los objetivos planteados, en primer lugar, a partir del estudio de documentos primarios (tratados internacionales y jurisprudencia internacional) se presentará el procedimiento seguido ante cada tribunal o mecanismo internacional, de manera tal que constituya para el lector un estudio integral, coherente y sistemático de los métodos judiciales y cuasijudiciales a nivel internacional en lo relativo al procedimiento, competencia, jurisdicción y demás aspectos procesales y probatorios a partir del cual los operadores jurídicos podrán guiar sus labores ante cada mecanismo de justicia internacional.


Con ese propósito, además de la parte orgánica y operativa, en este libro se identificarán, con base en documentos secundarios (doctrina e informes de organizaciones especializadas), los principales problemas jurídicos que se presentan en la práctica del litigio internacional, y se analizará, desde una perspectiva crítica, el funcionamiento y desarrollo de las actividades jurisdiccionales de los tribunales internacionales objeto de estudio.


De manera transversal, se dará una respuesta al problema jurídico planteado a partir del marco teórico que proponen los estudios sobre la fragmentación del derecho internacional, particularmente a partir de aquellos que ha realizado la Comisión de Derecho Internacional de la ONU, así como los diferentes pronunciamientos de los tribunales y mecanismos internacionales. Se trata entonces de analizar si los tribunales internacionales en sus procedimientos pertenecen a un mismo sistema de derecho internacional o si son regímenes autocontenidos.



Marco teórico: La fragmentación del derecho internacional


El fenómeno de la fragmentación no es exclusivo del derecho internacional, así lo han reconocido, entre otros, la Comisión de Derecho Internacional de la ONU. En este sentido, la Comisión ha señalado que la diferenciación funcional es un fenómeno sociológico, que implica el incremento de especialización funcional en ciertas partes de la sociedad y la relativa autonomización de otras partes. Lo anterior se debe a que la globalización, si bien incrementa la uniformidad de la vida social, también incrementa su fragmentación, esto es, el surgimiento de esferas sociales especializadas y relativamente autónomas.


Es así como la fragmentación de la sociedad internacional tiene un significado jurídico especial: el surgimiento de reglas, conjuntos de reglas e instituciones especializadas y relativamente autónomas. Estas reglas e instituciones ya no se regulan por el derecho internacional general, sino por campos especializados de este, como el derecho del comercio internacional, el derecho internacional de los derechos humanos o el derecho penal internacional, entre otros. Lo anterior se acentúa si se tiene en cuenta que cada uno de estos campos tiene sus propios principios e instituciones1. Esta coexistencia de normas, regímenes e instituciones conlleva a conflictos entre reglas y sistemas dentro del mismo derecho internacional general, que dificultan su aplicación y el litigio ante los diferentes sistemas.


Sobre este fenómeno es que precisamente, desde el año 2000, el Grupo de Trabajo de la Comisión de Derecho Internacional de la ONU sobre el programa de trabajo a largo plazo desarrolló el tema “Riesgos resultantes de la fragmentación del derecho internacional” como temática que podía ser susceptible de ser incluida en los trabajos de la Comisión, propuesta que fue acogida en el período 52 de sesiones realizado en ese mismo año.


En el marco de esta nueva temática se presentó el estudio de Hafner2 que sirvió como punto de partida para ser examinado en la sesión número 54 de la Comisión. Una de las cuestiones principales que observó el estudio realizado por el grupo de estudio de la Comisión de Derecho Internacional (GECI) fue si el tema de la fragmentación del derecho internacional resultaba apropiado para ser objeto de estudio a pesar de sus particulares características y el hecho de no haber sido abordado antes por la Comisión. Al respecto, el GECI determinó que era necesario abordar la fragmentación como la expresión misma del derecho en un mundo globalizado.


Se planteó la temática mas no como un fenómeno nuevo, pues ello podría restar valor a los mecanismos que el derecho internacional había creado hasta la fecha para hacer frente a los desafíos surgidos de la fragmentación3. Tales mecanismos se derivaron de tratados internacionales tales como la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, instrumento unificador que proporcionaría un marco apropiado para llevar a cabo el estudio.


Igualmente, resultaba importante subrayar los aspectos positivos de la fragmentación, más como un signo de la vitalidad del derecho internacional, que como la constatación de las posibles falencias del sistema en relación con los derechos internos de los Estados. Así, la proliferación de normas, regímenes e instituciones podía fortalecer el derecho internacional desde múltiples aspectos positivos4 que reflejan propósitos y preferencias de los actores del mundo social internacional.


En ese sentido, el GECI recomendó a la Comisión que señalara determinadas esferas en donde había normas de derecho internacional contradictorias y, de ser posible, propusiera soluciones para paliar dichas contradicciones. Sugirió también que la Comisión adoptara un enfoque descriptivo, limitando su labor de analizar de forma pragmática la fragmentación del derecho internacional, y finalmente acordó tratar la problemática general de las posibles normas jurídicas en conflicto, de manera que se priorizara más un enfoque práctico que teórico.


Así pues, el estudio acometido por la Comisión estaría destinado a estructurar un documento que pudiese incorporar una investigación analítica relativamente amplia sobre la fragmentación del derecho internacional, y estaría elaborado sobre la base de las distintas perspectivas presentadas por los miembros del GECI en el 2005. En este sentido, en términos generales, la investigación describiría el tema desde la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados5, y posteriormente sintetizaría las conclusiones y directrices extraídas de los estudios y debates del GECI, mediante una serie de exposiciones breves que conformarían el resumen y conclusiones del trabajo.


En definitiva, la estructura del documento de la Comisión de Derecho Internacional sobre la fragmentación6 estableció en su contenido los siguientes temas: la fragmentación como fenómeno; el conflicto entre la ley especial y la ley general; los regímenes autónomos (especiales); los conflictos entre normas sucesivas y las relaciones de importancia: el artículo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, el ius cogens, y finalmente las obligaciones erga omnes como conflicto de normas, así como las conclusiones generales.


En lo relacionado con los regímenes autónomos, la Comisión dejó claro que lo que antes aparecía regido por el derecho internacional general había hecho tránsito al campo de operaciones de sistemas especializados, en respuesta a la necesidad de regular situaciones problemáticas para la comunidad internacional, como el medio ambiente internacional, el comercio internacional, los derechos humanos o las normas especializadas para la lucha contra la impunidad7.


Si bien la aparición de tipos nuevos y especiales de derecho, de regímenes autónomos (self-contained regimes), y de sistemas limitados geográfica o funcionalmente (regionalismo) crean problemas de coherencia en el derecho internacional, es también cierto que estos regímenes no surgen accidentalmente sino paulatinamente con el fin de responder a nuevas necesidades técnicas y funcionales8 del sistema que incluyen, en la mayoría de los casos, nuevos tipos de cláusulas o prácticas que quizás no sean compatibles con el antiguo derecho general o el derecho de otra rama especializada. Con mucha frecuencia, surgen nuevas normas o regímenes precisamente con el fin de apartarse de lo anteriormente dispuesto por el derecho general. Cuando esas desviaciones se producen o resultan generales y frecuentes, la que padece es la unidad del derecho.


El problema que evidencia el informe no radica en realidad en la atomización misma del orden jurídico internacional, sino en la producción legislativa e institucional aislada de los campos adyacentes y de los principios y prácticas generales del derecho internacional, que traen como resultado el conflicto entre normas o sistemas de normas, prácticas institucionales desviadas de una perspectiva general del derecho y la falta de seguridad jurídica que esto conlleva.


Aun cuando la posición de la Comisión es más favorable a establecer mecanismos que logren reducir los niveles de dispersión de las normas e instituciones internaciones, esta perspectiva tiene tanto detractores como partidarios9.


En esta perspectiva, resulta particularmente relevante el derecho internacional de los derechos humanos, el cual se presenta especialmente complejo, dado el volumen de sistemas regionales que regulan la temática y los criterios de interpretación que cada uno utiliza, que en muchos casos no son coincidentes. Koskeniemmi deja entrever en su informe que si bien los subsistemas autopoiéticos desarrollan procesos propios y especializados, con sus principios y su propia forma de experiencia profesional —que en muchos casos no coincide con aquellos de la especialización vecina—, las referencias y vínculos con el sistema general son frecuentes, especialmente en cuanto a la aplicación de principios de derecho internacional general, relativos no solamente a la interpretación de tratados, sino a cuestiones como la condición del Estado, las competencias e inmunidades, y una amplia gama de principios de índole procesal10.


Si bien el planteamiento del informe de la Comisión parte de un análisis esencialmente internacional, es claro que la fragmentación del derecho internacional ha cobrado gran importancia para definir tanto la jurisdicción, como la ley aplicable a un caso particular, de manera que las realidades internas pueden terminar siendo determinadas por la realidad de los tribunales internacionales, lo cual implica que los procedimientos, la institucionalidad y la forma de litigar ante estos organismos son esenciales para el fomento de una política internacional consistente.


En lo que se refiere específicamente a Colombia, es claro que el país se ha visto enfrentado ante la jurisdicción de la CIJ, especialmente en temas relacionados con diferendos territoriales y marítimos. En materia de derechos humanos ha sido objeto de condenas en diecisiete casos ante la Corte Interamericana; aún tiene varios pendientes y seguramente algunos a futuro. Específicamente, el Estado colombiano tiene un total de veintiseis sentencias en desarrollo, de los diecisiete casos mencionados.


De otra parte, también se encuentra el Reporte Interino sobre la situación de Colombia realizado por la Fiscalía de la CPI sobre una posible situación en estudio en el Estado colombiano; así como las visitas de la oficina del fiscal de la CPI en abril de 2013 y marzo de 2015.


Ahora bien, en materia de procedimientos ante instancias internacionales de derecho económico internacional, se encuentran el CIADI y el Órgano de Solución de Diferencias de la OMC. Frente al primero, si bien Colombia no ha sido parte de un procedimiento que haya tenido como resultado un laudo arbitral, sí ha promovido la celebración, firma y ratificación de tratados internacionales cuyo mecanismo de solución de controversias remite a él. En consecuencia, se han incrementado los instrumentos que otorgan consentimiento del Estado colombiano a la jurisdicción del CIADI, y con ello, se vuelve aún más relevante su estudio.


En lo referente al Órgano de Solución de Diferencias de la OMC, Colombia ha actuado, a la fecha, en cinco casos como demandante, en el mismo número a título de demandado, y en cincuenta como tercero interviniente11.


Es precisamente en este contexto que es indispensable una compresión integral y coherente de los organismos y tribunales internacionales y sus respectivos procedimientos para el ejercicio del derecho internacional en el país.


En este sentido, resulta importante revisar a manera introductoria el estado del arte de la temática de fragmentación en cada uno de estos órganos, de manera que se identifiquen las discusiones actuales en la materia, sin entrar a fondo en sus argumentos.



La fragmentación desde la perspectiva de la CIJ y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos


La fragmentación del derecho internacional ha tenido un extenso desarrollo en materia de la CIJ, teniendo en cuenta la vocación de universalidad de esta y su competencia sobre un número considerable de los Estados del sistema internacional. Con el fin de reflejar algunos temas importantes, mas no exhaustivos, tratados por la doctrina, se hará mención a los puntos principales que son relevantes para el presente trabajo.


El estudio de la fragmentación del derecho internacional ha desarrollado como un subtema relevante lo atinente a la competencia y la jurisdicción; específicamente, el problema jurídico planteado por la doctrina: el papel de la CIJ ante la proliferación de diversos tribunales internacionales. Así pues, se ha discutido su rol en el ámbito internacional, en la medida en que ha pasado de ser el único tribunal internacional con vocación universal a coexistir con otros tribunales internacionales con esta vocación, como la CPI, o inclusive su coexistencia con métodos alternativos de solución de controversias como el arbitraje internacional y el mecanismo de Solución de Diferencias de la OMC12.


Por su parte, otro sector de la doctrina se ha enfocado en estudiar la coexistencia de tribunales en espacios regionales específicos y las consecuencias de esta problemática, para concluir que la ausencia de una unidad de competencia y jurisdicción entre los diferentes tribunales internacionales no implica, necesariamente, que estos respondan a sistemas jurídicos autónomos13.


Pero junto a los problemas de unidad o de jerarquía entre los tribunales coexistentes, realidad que siempre ha existido, hay autores que evidencian que el quid del asunto es observar si las nuevas instituciones están usando el derecho internacional para promover sus intereses, especialmente aquellos intereses que no predominan en el derecho internacional14.


A la par de lo anterior, la CIJ ha realizado referencias en comunicados o en sus mismas decisiones judiciales a la problemática de la fragmentación. Este fue el caso del discurso presentado por el Presidente de la CIJ, juez Gilbert Guillaume, ante el Sexto Comité de la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas el 27 de octubre de 200015. A propósito de la proliferación de tribunales internacionales y su incidencia en el derecho internacional, afirma el Presidente que no debe subestimarse el impacto que tendrá este fenómeno a largo plazo y resalta los aspectos que ya han influenciado de manera contundente a la CIJ, tanto en materia procesal como en el contenido de las normas internacionales. Así, la realidad del forum shopping16, la existencia de decisiones contradictorias, el incremento del número de casos y la diversidad de materias han hecho que en últimas el derecho internacional haya vivido un importante desarrollo.


En este sentido, dos ejemplos en los cuales se ha evidenciado esta contradicción de decisiones y de interpretaciones legales sobre un mismo punto de derecho son i) la interpretación de tratados de acuerdo a la Convención de Viena de 1969, específicamente en el caso Loizidou c. Turquía en el cual la Corte Europea de Derechos Humanos adoptó una interpretación contraria a la línea jurisprudencial establecida por la CIJ, y ii) el caso Fiscalía c. Duško Tadić del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY), en el cual este tribunal expresamente criticó y se apartó del precedente de la CIJ en materia de conflicto armado internacional, que se estableció en la decisión Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua.


No obstante, la CIJ ha intentado reivindicar su papel protagónico y de guía como lo hizo en el caso Lockerbie, según el cual ella es “la guardiana de la legalidad para la comunidad internacional en su conjunto, tanto dentro como fuera de la Organización de Naciones Unidas”17.


Finalmente, es necesario referir otro punto relevante para este estudio, la discusión doctrinal sobre la fragmentación a través del conflicto de interpretación de normas de derecho internacional, específicamente la regla de interpretación de una ley especial frente a una ley general.


El grupo de estudio en fragmentación de la Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas, al tratar el tema “La función y el alcance de la regla de lex specialis y la pregunta de los regímenes autocontenidos”, se refirió a la CIJ para referenciar un conflicto normativo entre esta y el TPIY. Al respecto, el caso mencionado arriba (Fiscalía c. Duško Tadić) de este tribunal ad hoc ejemplifica un conflicto normativo sobre el estándar de control efectivo entre este tribunal y lo establecido por la CIJ en la sentencia Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua18.


En este sentido, la fragmentación del derecho internacional general adquiere un rol indispensable para la CIJ que afecta su jurisdicción y la aplicación de su ley, lo cual conlleva a la necesidad de estudiar su procedimiento y litigio teniendo en cuenta este fenómeno. Adicionalmente, en el contexto de la fragmentación del derecho internacional general, la CIJ, como órgano máximo que aplica este derecho, adquiere un rol preponderante en cualquier estudio en la materia.


Ahora bien, frente a las instancias internacionales de derechos humanos, la fragmentación del derecho internacional en lo referente al SIDH ha sido principalmente desarrollada por la doctrina en dos aspectos, el primero las normas ius cogens, y el segundo, el problema jurídico que busca definir si el SIDH o el derecho internacional de los derechos humanos son en sí mismos regímenes autocontenidos.


Las normas ius cogens son una temática transversal al derecho internacional que nos remite a la Convención de Viena sobre derechos de los tratados de 1969. Este tratado hace referencia al ius cogens como aquellas normas imperativas de derecho internacional general, y lo define como “una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”, y que conlleva a la nulidad de todo tratado que le esté en oposición19.


El tratamiento del ius cogens no ha estado libre de importantes discusiones. Así, varios autores se han referido a él y al estándar del SIDH sobre este adoptando una postura crítica respecto de la jurisprudencia interamericana que extiende a derechos como el debido proceso, el carácter de normas de ius cogens20. Específicamente sobre el derecho de acceso a la justicia y la imprescriptibilidad como normas ius cogens se ha sostenido que la calificación de estas normas en esta categoría debe sustentarse en la individualidad de cada uno de los casos y no de manera general, para preservar precisamente la calidad o carácter especial de las normas ius cogens21.


No obstante, otros autores han interpretado esta postura de la Corte IDH como una tendencia en el derecho internacional hacia el fortalecimiento de las normas ius cogens22.


Del segundo aspecto mencionado, los regímenes autocontenidos, una parte de la doctrina se ha referido a la posibilidad de reconocerle esta calificación al derecho internacional humanitario y al derecho internacional de los derechos humanos23. Por su parte, otros autores, si bien no califican específicamente estas ramas del derecho internacional como regímenes autocontenidos, sí buscan definir si hay fragmentación, conflicto, paralelismo o convergencia entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario24. Orakhelashvili señala que la aplicación de estas dos ramas no es per se contradictoria, sino que pueden ser aplicadas simultáneamente.


Por su parte, otros autores se han enfocado en las tensiones entre el derecho internacional universal y el derecho del sistema interamericano en materia de fragmentación del derecho internacional, no desde el punto de vista de la ley aplicable, sino explorando la relación entre ambos sistemas, la posible solución de conflictos entre sus normas, y el fenómeno de generalización de algunas normas del sistema regional que han pasado a ser parte del sistema internacional y otras que mantienen su carácter regional25.



La fragmentación desde la perspectiva de la CPI



En el ámbito de la CPI, el tema de la fragmentación del derecho internacional se ha estudiado frente al derecho penal internacional en sí mismo debido a la existencia de una multiplicidad de tribunales penales internacionales que operan de manera independiente y autónoma. Por su parte, son pocos los casos que se han referido a conflictos de interpretación de normas entre la CPI y los organismos del sistema universal, uno de los cuales es el caso Fiscalía c. Duško Tadić, al cual se hizo referencia con anterioridad al comentar que se apartó del caso Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua de la CIJ, y al comentar las implicaciones del caso Lockerbie26.


En este sentido, el caso Tadic tiene importancia porque rechazó dos interpretaciones realizadas previamente por la CIJ. En primer lugar, no aplicó la teoría de control efectivo establecida en el caso de Nicaragua para determinar cuándo se puede establecer “que en un conflicto armado agentes militares o paramilitares actúan por parte de un país”27. Por el contrario, la Cámara de Apelación en este caso aplicó la teoría del control general para definir el mismo punto.


En segundo lugar, estos dos casos también se apartaron en lo que se refiere al poder que tenían como tribunal para revisar las decisiones del Consejo de Seguridad de la ONU. La CIJ determinó que Libia y EE.UU. estaban obligados a aceptar y acatar las decisiones de este consejo de la ONU en virtud del artículo 103 de la Carta de San Francisco, y en consecuencia declinó revisar la resolución en cuanto al fondo. Por su parte, la Cámara de Apelación en el caso Tadić “expresamente revisó la legalidad de la resolución del Consejo de Seguridad mediante la cual se creó el TPIY, justificación elaborada después de que la defensa cuestionara la legalidad en la constitución del tribunal” 28.


Con lo anterior se acentúa la fragmentación del derecho internacional al tener interpretaciones normativas distintas sobre un mismo punto de derecho proferidas por tribunales internacionales con el mismo rango jerárquico, ambos con vocación universal, desdibujándose así las fuentes del derecho penal internacional.


Un segundo punto en el cual la CPI ha sido mencionada en el marco de la fragmentación del derecho internacional, es como ejemplo de este fenómeno y de la proliferación de tribunales internacionales especializados en materias específicas, tales como el derecho comercial internacional, el derecho penal internacional y el derecho de la integración, entre otros29.


En lo referente a la CPI también es necesario hacer mención de las discusiones doctrinarias que se han dado sobre la calificación del derecho internacional humanitario como un régimen autocontenido. Así, se ha estudiado el conflicto normativo entre el derecho internacional humanitario con regímenes como el derecho internacional de los derechos humanos, y se plantea la necesidad de dejar atrás la idea preconcebida de que ambos regímenes constituyen lex specialis para entrar a determinar su alcance y contenido, antes que partir de una solución preconcebida30.


Por su parte, otros autores parten de reconocer una solución ya existente en la Opinión Consultiva de la CIJ sobre Armas Nucleares de 1996, para definir un criterio de aplicación entre el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos. En la mencionada opinión, la CIJ concluyó que el derecho internacional de los derechos humanos sí aplica durante tiempos de conflicto; sin embargo, para efectos de la prohibición del daño arbitrario a la vida humana del artículo sexto del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, el contenido de esta prohibición se encuentra en la lex specialis que constituye el derecho internacional humanitario31.


En este sentido, es evidente que en lo referente a la CPI la temática de la fragmentación del derecho internacional tiene muchas aristas y cobra gran importancia para la aplicación del derecho penal internacional.



La fragmentación desde la perspectiva de instancias internacionales de derecho económico internacional


Los organismos de solución de controversias a los cuales hará referencia este libro en materia de derecho económico internacional son el CIADI y el ente de Solución de Diferencias de la OMC.


Ahora bien, frente a ambas entidades es necesario desarrollar la fragmentación del derecho internacional a partir de la misma premisa, son mecanismos de solución de controversias que en sentido estricto no son tribunales. Es decir, solucionan controversias mediante la conformación de páneles que no dependen unos de otros y con ausencia de jerarquía entre ellos. Lo anterior, sin perjuicio de que en el ente de Solución de Diferencias de la OMC se cuenta con un mecanismo de apelaciones.


En consecuencia, un primer punto de discusión es el valor de los laudos que emiten estos mecanismos como jurisprudencia. Lo anterior, en el marco de una falta de obligatoriedad formal que coexiste con una práctica constante de alimentarse de laudos anteriores, que genera así lo que se ha conocido como de facto case law, que se desarrollará en la tercera parte del presente libro.


A su vez, la conexión con otras jurisdicciones (tales como las desarrolladas en la primera y segunda parte del presente libro) y las referencias cruzadas que realizan los páneles constituidos bajo estos mecanismos para sustentar puntos del derecho también son aristas de interés para el problema de la fragmentación del derecho internacional. En especial, el alcance reconocido a las reglas de derecho internacional público general y a las fuentes utilizadas para llegar a una decisión en un caso concreto.


Adicionalmente, y al igual que en materia de derecho internacional humanitario y de derecho internacional de los derechos humanos, la calificación de estos sistemas como regímenes autocontenidos es objeto de debate32.



Estructura del libro


Teniendo en cuenta este contexto normativo, jurisprudencial y doctrinario, este libro se desarrollará en tres partes, cuyo contenido se describe a continuación.



Parte I: Procedimiento ante la Corte International de Justicia y el sistema interamericano de derechos humanos


Esta primera parte, en lo atinente a la CIJ, iniciará con una referencia a su parte orgánica y a su transición desde la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI).


Posteriormente, en materia de su función contenciosa, se analizarán su jurisdicción y las circunstancias fácticas que se deben configurar en un caso concreto para que esta tenga lugar: el compromiso, los tratados y la cláusula opcional.


Ahondado en materia procesal, la siguiente sección se referirá a cada uno de los tipos de procedimientos (escritos, orales e incidentales), a las medidas provisionales, a la presentación de excepciones preliminares, y a las figuras de reconvención, intervención y desistimiento.


Una vez realizado este estudio del procedimiento y sus particularidades, será pertinente hacer referencia a su resultado; es decir, a la existencia de un fallo en desarrollo del artículo 94 del Reglamento de la CIJ. Sobre el particular, cobran importancia las solicitudes de interpretación y de revisión del fallo.


En este sentido, se agotará lo referente a la función contenciosa, para pasar al procedimiento consultivo: reglas específicas, discrecionalidad de la CIJ en desarrollo de esta función, audiencias, naturaleza obligatoria de las opiniones consultivas y la participación de individuos ante este procedimiento.


Finalmente, y a su vez a modo de conclusiones, se hará una breve reflexión sobre la fragmentación del derecho internacional general en el caso de la CIJ a partir de las discusiones procesales identificadas en la sección anterior, con especial énfasis en las problemáticas de la obligatoriedad de su jurisdicción y la interpretación voluntarista de los tratados.


A continuación, esta primera parte incluirá instancias internacionales de derechos humanos, en desarrollo de cuya jurisdicción Colombia es parte. Se hará referencia al SIDH, incluido el procedimiento ante la CIDH y ante la Corte IDH, en ese orden.


El estudio del procedimiento en los mecanismos que componen el sistema se desarrollará de acuerdo con el orden establecido en la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), así como en los respectivos reglamentos.


El procedimiento ante la CIDH se inicia con la presentación de la petición ante la Secretaría Ejecutiva y su revisión inicial, para continuar con el procedimiento de admisibilidad, en el cual se analizan tanto los criterios de competencia como los requisitos de admisibilidad de la petición. A su vez, se hace referencia a las medidas cautelares ante ella. Este procedimiento concluye con el informe de admisibilidad, que también decidirá lo pertinente sobre las excepciones preliminares presentadas por el Estado demandado, a las cuales se hará alusión en esta sección.


En cuanto al procedimiento sobre el fondo, se precisará lo pertinente a los denominados “Informe del artículo 50” e “Informe del artículo 51”. Teniendo en cuenta que, de ser viable, el paso posterior es el sometimiento del caso ante la Corte IDH; en este punto se hará referencia a las formas anormales de terminación de un proceso.


Ahora bien, en materia del procedimiento ante la Corte IDH, su análisis inicia con la etapa de sometimiento del caso, ya sea por parte de la CIDH o de un Estado parte y del examen preliminar correspondiente. A su vez, con la salvedad realizada en materia de medidas cautelares, se referirá en este punto lo pertinente respecto de las medidas provisionales que puede proferir la Corte IDH.


En cuanto al procedimiento a seguir, se estudiará la siguiente etapa (presentación del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas, posteriormente la respuesta del Estado demandado y la presentación de la lista definitiva de declarantes por cada una de las partes) para pasar a la audiencia pública ante la Corte IDH y a los alegatos finales por escrito.


El siguiente acápite se refiere a la sentencia proferida por la Corte IDH, que en sentido estricto es la siguiente etapa procesal, por su relación con esta decisión se desarrollarán: la carga de la prueba, los medios de prueba y el análisis probatorio ante el SIDH. A su vez, y ya que es una decisión que se realiza mediante sentencia, se hará mención a los hallazgos de la investigación sobre reparaciones ante el mismo. Posteriormente, se hace referencia a la solicitud de interpretación, el recurso de revisión y la supervisión del cumplimiento de la sentencia.


Finalmente, a título de conclusión, se presentarán algunas observaciones sobre los hallazgos de la investigación en materia de fragmentación del derecho internacional; particularmente se hará referencia a los conflictos de jurisdicción y de ley aplicable, a los criterios de interpretación utilizados por la Corte IDH y la CIDH, a la aplicación de normas jerárquicamente superiores como ius cogens y erga omnes, y a los hallazgos que constituyen un insumo para identificar rasgos de regímenes autocontenidos en el SIDH.



Parte II: Procedimiento ante la Corte Penal Internacional


Inicialmente se presenta la estructura orgánica de la CPI —es decir, su composición y administración—; la estructura de la oficina de la Fiscalía, de las oficinas públicas de asesoría para las víctimas y para la defensa, y del Fondo Fiduciario para las Víctimas. Concluida esta parte orgánica, se desarrollarán las fuentes aplicables y las reglas de interpretación en la siguiente sección.


Una vez analizados estos componentes indispensables, se iniciará con las etapas propias del procedimiento ante la CPI, esto es, la activación de su jurisdicción, las cuestiones previas al inicio de una investigación y la fase del examen preliminar. Posteriormente, se desarrollará lo pertinente a la etapa de investigación, acto seguido se desarrollarán las características esenciales de la orden de detención proferida en el transcurso de este procedimiento.


Continuando con la estructura establecida en el Estatuto de Roma, se desarrollará la etapa de confirmación de cargos (medidas preparatorias para la celebración de la audiencia y la audiencia misma de confirmación de cargos).


La siguiente sección se referirá a la etapa del juicio de manera detallada, y previo a una introducción a esta fase procesal, se desarrollarán los derechos del acusado en dicha fase, el procedimiento en caso de existir una declaración de culpabilidad y la posibilidad de realizar amicus curiae.


Posteriormente, se adentrará en la estructura propia de la etapa de juicio, entre otros aspectos, la lectura de cargos, los alegatos de apertura, la presentación de pruebas, la participación de las víctimas en el debate probatorio, los alegatos de conclusión, la deliberación y el fallo. A modo de cierre, se hará mención a la audiencia para la determinación de las reparaciones, con lo cual se introduce la siguiente sección en esta materia.


La sección de reparaciones llevará a cabo un estudio, en primer lugar, de la importancia de la jurisprudencia de la Corte IDH en la interpretación del contenido de las reparaciones en el Estatuto de la CPI, debido a la importancia de esta relación para la búsqueda de elementos de juicio en las discusiones de fragmentación respecto de estos dos sistemas. Luego se desarrollará lo relativo a los beneficiarios de estas reparaciones, los principios rectores de la reparación y la accesibilidad y consulta que se debe garantizar a las víctimas. Específicamente, con respecto al contenido de las reparaciones, se presentarán sus modalidades, la necesidad que sean adecuadas y proporcionales, así como su causalidad y la no afectación de la responsabilidad de cada Estado por su determinación.


A continuación, y teniendo en cuenta que es un acápite que comprende todo el procedimiento que se efectúa ante esta CPI, se desarrollará su régimen probatorio. En él se hará referencia a las finalidades de este procedimiento y a la ya referida relación con los estándares probatorios en materia del derecho internacional de los derechos humanos. Finalmente, a modo de cierre de esta sección sobre reparaciones, se desarrollará un tema relevante que escapa a las fases preliminares y de juicio, esto es la admisibilidad de evidencia adicional en la fase de apelación.


Ahora bien, una vez realizado el estudio del procedimiento, las reparaciones y el régimen probatorio, se referirán los recursos admisibles contra la sentencia y la forma en la que se determina la pena a imponer, en especial sus funciones, sus tipologías, las circunstancias agravantes y atenuantes, entre otras. Debido a su importancia, se hará un estudio independiente de la determinación de la pena en el caso de Lubanga.


Finalmente, la última sección hará unas precisiones puntuales en lo referente al Sistema de Cooperación Internacional en materia de asistencia judicial a la luz del Estatuto de Roma, que incluirá la asistencia frente a solicitudes de detención y entrega de personas a la CPI; así como a cooperaciones distintas a la detención y entrega.



Parte III: Procedimiento ante instancias internacionales de derecho económico internacional


Esta parte del libro tiene como finalidad el análisis del litigio y procedimiento ante el CIADI y ante el ente de Solución de Diferencias de la OMC.


Ahora bien, para desarrollar esta temática ante el CIADI, es necesario iniciar introduciendo los aspectos generales del arbitraje de inversión, las reglas aplicables y la estructura general del procedimiento según sus reglas.


Una vez realizadas estas precisiones preliminares, se desarrollarán las cuestiones jurisdiccionales, lo cual incluye los criterios de competencia (en razón de la voluntad, de la materia, de la persona y del tiempo). Para desarrollar los puntos anteriores, se hará una elaboración de cuestiones más específicas como la nacionalidad efectiva y la doble nacionalidad, el treaty shopping, el derecho a reclamar de los accionistas minoritarios, la denuncia del convenio y las cláusulas fork in the road.


Posteriormente, se adentrará en la estructura procesal, haciendo referencia con ello a las reglas aplicables a la solicitud de iniciación del arbitraje, la constitución, las facultades y funciones de los tribunales constituidos bajo el CIADI, las pruebas e investigaciones, la posibilidad de acumulación procesal, las demandas de reconvención y las medidas cautelares. Acto seguido, se desarrollará la primera sesión y funcionamiento de un tribunal que se constituye de acuerdo a las reglas del CIADI: las actuaciones escritas y orales; el laudo y la terminación del proceso; los recursos existentes en la ley aplicable, y la obligatoriedad misma del laudo.


El segundo mecanismo de solución de controversias incluido en esta tecera parte es la Solución de Diferencias de la OMC, en el cual cobra particular importancia realizar una introducción sobre la protección y promoción del comercio internacional, la naturaleza de los obstáculos al comercio y los antecedentes de la OMC. Frente al último punto, es necesario distinguir entre sus distintas justificaciones, entre otras, histórica, en materia de ventajas comparativas, jurídico-económicas, y desde las relaciones de poder.


Previa mención de la evolución de la OMC, desde el Acuerdo General sobre Aranceles (GATT, por sus siglas en ingles) de 1947 hasta la Ronda de Uruguay, se presentará de modo sucinto la estructura organizacional de la OMC y la anatomía de los tratados adoptados en el marco de esta organización.


Ya adentrados en materia de litigio y procedimiento, esta parte del libro presentará un cronograma de la resolución de controversias, a partir del cual se desarrollará el inicio del procedimiento, la solicitud de consultas, el establecimiento del Grupo Especial y la obtención de un informe como resultado. En el marco de lo anterior, es esencial hacer mención, entre otros aspectos, a la actuación de las partes, el régimen de pruebas, la no taxatividad de los medios de prueba, y las reglas de interpretación y precedente aplicables a dicho grupo.


Acto seguido, se elabora en la publicación del reporte y la posibilidad de acudir al ya mencionado órgano de apelaciones de la OMC, la forma de reparto de la apelación, así como la competencia temática para este recurso y la adaptación de una decisión como resultado.


Finalmente, teniendo en cuenta la naturaleza sui generis de este mecanismo de solución de controversias, es indispensable desarrollar las obligaciones y sanciones derivadas del incumplimiento de una decisión, las medidas compensatorias a las que puede haber lugar y la suspensión de concesiones aduaneras como medida de retorsión. Teniendo en cuenta la participación de Colombia en este sentido, también se hará una mención a la actuación en calidad de tercero interviniente.
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 ***Este capítulo ha sido realizado con la colaboración en investigación de Juan Felipe Morales-Acosta, miembro del Semillero de Investigación en Litigio Internacional.


 



1. Introducción


Este libro tiene como objetivo, en primer lugar, una introducción a la estructura de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) y continúa con una visión general del desarrollo, jurisdicción y composición de la CIJ, iniciando con la evolución desde la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) hasta su estado actual. La CPJI era el órgano judicial de la Liga de Naciones y funcionó entre 1919 y 1939. Luego del fracaso de la Liga de las Naciones, los Estados participantes de la conferencia fundadora de la Organización de Naciones Unidas (ONU) —la Conferencia de Dumbarton Oaks— desearon realizar una conexión judicial directa entre la Liga de Naciones y esta nueva organización.


En consecuencia, se consideró que el estatuto del nuevo tribunal haría parte integral de la Carta de la ONU, y que los Estados miembros de la ONU harían parte ipso facto del mismo1. En la Conferencia de Dumbarton Oaks, se determinó que la CIJ sería el órgano judicial principal de la ONU, que se consagró en el artículo 92 de la Carta. Por su parte, la sede de la CIJ se situaría en La Haya, Países Bajos; sin embargo, puede sesionar en cualquier otro lugar si lo considera necesario (artículo 22 del Estatuto de la CIJ). La CIJ es un cuerpo colegiado compuesto de 15 jueces de acuerdo con el artículo 3 de su estatuto. Los jueces deben representar diferentes sistemas judiciales y no puede haber dos jueces de la misma nacionalidad (artículo 2 del Estatuto).


El presente estudio se realizará de la siguiente manera: en primer lugar, se enfocará en las razones más comunes que, de acuerdo con la doctrina, conllevaron al cambio de la CPJI a la CIJ. A partir de estas razones se expondrán las normas de la primera que todavía aplican para la segunda. En segundo lugar, se examinarán las dos funciones de la CIJ: la judicial y la consultiva. Finalmente, se hará referencia a ciertos puntos o paradigmas relevantes para la discusión de la fragmentación del derecho internacional en el ámbito de la CIJ.



1.1. Funciones de la CIJ



La CIJ tiene dos funciones, una judicial, regulada por los capítulos segundo y tercero de su estatuto, y otra consultiva de acuerdo con el capítulo cuarto del mismo. El ejercicio de estas funciones está determinado, según lo dispuesto en el Reglamento de la CIJ, por la separación del procedimiento contencioso del consultivo.



1.2. Doctrinas de la CIJ y sus fuentes


Al examinar de manera general las obras escritas por los doctrinantes más importantes sobre la CIJ, es necesario hacer referencia a tres trabajos. En primer lugar, están los cuatro volúmenes de Shabtai Rosenne, fallecido el 21 de septiembre de 2010. En este trabajo queda claro que Rosenne, sin duda alguna, es la persona que más trabajó y analizó toda la labor de la CIJ2. En segundo lugar, encontramos el trabajo conjunto llevado a cabo por Andreas Zimmermann, Christian Tomuschat y Karin Oellers-Frahm, quienes en su labor como autores y editores lograron unir a cuarenta y nueve autores para realizar la inmensa tarea de explicar el Estatuto de la CIJ a partir de un análisis de este, artículo por artículo3; en tercer lugar, se encuentra la serie de artículos de Hugh Thirlway en el Brithish Yearbook of International Law, titulada “The Law and Procedure of the International Court of Justice, 1960-1989” publicada en dos partes entre 1989 y 2001, y en sus suplementos desde 2005 (esta serie fue compilada y publicada en el año 2013 por Oxford University Press).


En la doctrina colombiana es preciso resaltar el trabajo de internacionalistas como Marco Gerardo Monroy Cabra, Germán Cavelier, Enrique Gaviria Liévano, Eduardo Valencia Ospina y, especialmente, los trabajos de Juan José Quintana dedicados al procedimiento en la CIJ que se condensa en su más reciente libro Litigation at the International Court of Justice, Practice and Procedure publicado por Brill y Nijhoff en el año 2015. Es importante destacar que en vigencia de la CPJI fue elegido el colombiano Francisco José Urrutia como juez permanente el 25 de septiembre de 1930 y presentó renuncia el 17 de noviembre de 1941, que se hizo efectiva el 9 de enero de 1942.



2. Transición de la CPIJ a la CIJ



La CIJ es la sucesora de la CPJI, es por esta razón que el Estatuto de la CPJI provee su base normativa. Esta siempre fue la intención de los fundadores de la ONU, como se puede apreciar en los artículos de Sir Robert Jennings, Ole Spiermann y Georges Abi-Saab. En la misma línea, se desarrolla el capítulo introductorio del volumen 1 del Anuario de la CIJ4 preparado por Eduard Hambro, su primer secretario5. Con estos documentos se evidencia con claridad que siempre se buscó la continuidad entre las cortes, intención expresada en el Estatuto de la CIJ.


Entonces, ¿cómo pudo el tribunal ser cambiado en su totalidad dejando vigente el mismo Estatuto, la misma sede e incluso la validez de las declaraciones de los Estados sobre la aceptación de la competencia de la CIJ? La jurisprudencia ilustra cómo se deja abierta la opción de reelegir a los mismos jueces6. El trabajo de Alain Pellet, Patrick Dallier y Mathias Forteau, describe cómo la comisión presidida por Basdevant presentó razones políticas y técnicas para realizar cambios al tribunal que se convertiría en la CIJ. Dentro de las razones políticas, se encontraba que algunos Estados que habían llevado al mundo a la Segunda Guerra Mundial, continuaban sintiéndose parte de la Liga de Naciones. Dentro de las razones técnicas, se encontraba que la disolución de la Liga de Naciones ya había iniciado y, como resultado, no habría quién nominara a los nuevos jueces7.


Asimismo, en el trabajo de Malcolm Shaw, en el capítulo sobre la CIJ, se sostiene que esta “es una continuación de la Corte Permanente de Justicia, virtualmente con el mismo Estatuto y jurisdicción, y con una continuidad en la línea de casos, sin distinción entre aquellos decididos por la CPJI y aquellos decididos por la CIJ”8.



2.1. Deseo de continuidad entre la CPJI y la CIJ



Teniendo en cuenta la alta producción de casos por parte de la CPJI durante sus años de funcionamiento, podemos concluir que hubiera sido injusto que esta pagara por los errores de la Liga de Naciones. En consecuencia, hubiera sido más fácil (y lo fue), realizar un cambio formal de su nombre, dejando a la nueva corte como el órgano principal de la ONU, y al mismo tiempo mantener una relativa continuidad del trabajo que la CPJI había desarrollado desde 1922, año en que profirió su primera decisión9. En el anuario de la CIJ de 1946-1947 se registra la elección de los primeros jueces de la CIJ, quienes fueron elegidos en una sesión realizada en Londres, el 6 de febrero de 1946 por la Asamblea General y el Consejo de Seguridad de la ONU, en concordancia con los artículos 7 a 12 del Estatuto10.



3. Estructura de la CIJ



Este punto es de vital importancia, como en efecto lo sostiene Leo Gross: “La confianza en la Corte, en su imparcialidad y objetividad, ha sido ampliamente identificada como un factor crucial en el rol que puede jugar en el cambio de los patrones de las relaciones internacionales”11. Es por esta razón que se busca cuidadosamente que la representación en la CIJ sea del mayor número de nacionalidades y sistemas jurídicos como sea posible. En consecuencia, se debe examinar su composición general, así como su estructura.



3.1. Composición de la CIJ: Jueces


La CPJI estaba compuesta por once jueces y cuatro jueces suplentes. Sin embargo, “en 1936 el cargo de juez suplente fue abolido y el número de miembros de la Corte fue fijado en quince”12. Al momento de “la redacción del Estatuto de la CIJ, se presentaron diferentes opiniones sobre el número de jueces […] sin embargo, el Comité de juristas prefirió preservar tanto la estructura como el número de jueces que en 1929 se había dejado en quince”13.


El Estatuto de la CIJ describe las condiciones y medios para la elección de los quince jueces que la conformarán. Así mismo, el Estatuto incluye disposiciones en relación con el número, la nacionalidad y las condiciones requeridas para ser juez en la institución. Al respecto, Leo Gross hace un análisis de la selección de los jueces desde una perspectiva que busca fortalecer el rol de la CIJ en el sistema legal internacional14.


Fassbender considera que:


La composición de la Corte puede variar de un caso a otro, así como de una fase a otra. Ningún miembro de la Corte puede participar en la decisión de ningún caso en que él o ella haya previamente sido parte como agente, consejero o abogado para una de las partes, o como miembro de una corte nacional o internacional, o de una comisión de investigación, o en ejercicio de cualquier otra función o cargo relacionado con el caso, […] un juez que renuncie o fallezca después de iniciados los procedimientos orales de un caso, no será reemplazado durante esa fase […] pueden ser nombrados los jueces ad hoc […] El mínimo de jueces requeridos en un caso es de nueve, esto sin tener en cuenta a los jueces ad hoc15.



3.2. Elección de los jueces


Los jueces son nominados ante el secretario general de la ONU por los grupos nacionales de árbitros ante la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) —artículo 4—. Una vez presentada la lista de candidatos, la elección se realiza a través de un medio en virtud del cual los candidatos deben obtener suficientes votos en la Asamblea General y el Consejo de Seguridad16.


En relación con lo anterior Rosenne considera que:


En la Asamblea General, el crecimiento de membresía a la ONU se ha acompañado de un desarrollo de lo que es comúnmente conocido como el “Sistema de Grupo”, que consiste en grupos de Estados organizados con base en su ubicación geográfica e ideología. Con este sistema, cada grupo geográfico reconocido por la Asamblea General (Europa Occidental y Otros, Estados de Europa Oriental, Estados Asiáticos, Estados Africanos, y Estados Latinoamericanos y del Caribe) decide, a través de su maquinaria interna, su candidato preferido para todas las elecciones, incluyendo aquellas de la corte, dejando a los colegios electorales con poca o ninguna opción aparte de apoyar la preferencia. Solo cuando un grupo es incapaz de llegar a un acuerdo sobre su candidato hay una elección real de los órganos de la ONU17.


No obtener los votos necesarios en estos dos cuerpos conlleva a que el candidato no sea elegido (artículos 4 y 10 del Estatuto)18. La independencia judicial se fundamenta en varios aspectos: primero, los jueces deben ser elegidos bajo el presupuesto de su experticia en derecho internacional19 para garantizar la clara independencia del juez del Estado del cual él o ella es nacional. En su artículo, Leo Gross provee un análisis de cómo la experticia de los jueces es vista como una manera de asegurar dicha independencia.


Un factor adicional, ya sea para asegurar o demonstrar la independencia, es el que rodea el problema de la recusación judicial, concepto que no existe en la CIJ. En este sentido, la jurisprudencia de la CIJ, primero en el caso de Sudáfrica de 1965 y más recientemente en la opinión consultiva sobre las consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en el territorio palestino ocupado revelan una insistencia de la CIJ sobre la independencia judicial. Como resultado de que Sudáfrica, en calidad de Estado parte de la controversia en el caso de South West Africa, buscó sin éxito remover o recusar al juez Zafarullah Khan, se creó la teoría que se conoce como la Doctrina Namibia20; sin embargo, el juez Khan renunció en aras de facilitarle la tarea a la Corte.


Ahora bien, en el otro caso mencionado, Israel buscó recusar al juez Elaraby. En el primer caso (South West Africa), la CIJ no aceptó la recusación. Sin embargo, el juez Khan renunció. En el segundo caso (Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en el territorio palestino ocupado), la CIJ rechazó la recusación con base en la llamada Doctrina Namibia21, como se mencionó anteriormente. Esto reforzó la posición de la CIJ respecto a la independencia de los jueces, ratificando el espíritu del artículo 2.


El artículo 32 del Reglamento de la CIJ establece como límite que “si el Presidente de la Corte fuera nacional de una de las partes en un asunto, no ejercerá la presidencia en dicho asunto”. Esto se da en la medida en que en caso de empate, el voto del juez es el que prevalece.


Por otro lado, la CIJ ha incluido en su Directriz Práctica VIII, adoptada en octubre de 2001, que sus jueces y altos funcionarios no pueden ser nombrados como agentes o abogados de los Estados durante un periodo de tres años posterior a que abandonen la CIJ22. Lo anterior busca evitar un cambio brusco en su rol ante los procesos de la CIJ, y por esta razón hay una regla similar relacionada con los jueces ad hoc que se discutirá más adelante.



3.3. Jueces ad hoc



Esta sección analiza lo relativo a la selección de jueces ad hoc de acuerdo con la teoría que da origen a estos nombramientos, el procedimiento llevado a cabo para realizarlos, así como las condiciones que los candidatos deben reunir para ser nombrados.


Al respecto, Ian Brownlie sostiene que:


Otro aspecto relativo a la connotación política de la existencia de la Corte se encuentra en el Artículo 31 del Estatuto, que establece que una parte en un caso ante la Corte tiene el derecho de estar representado en la Corte por un juez de dicha nacionalidad, y, si no hay un juez de su nacionalidad, un juez ad hoc puede nombrarse (juez ad hoc que también puede ser de otra nacionalidad). El juez ad hoc es nombrado por la parte interesada y comúnmente apoya su visión del caso al estar en el tribunal. La institución es un rezago de los comisionados nacionales en cuerpos arbitrales ad hoc y si existe, se justifica por conveniencia23.


3.3.1.Teoría subyacente


En la práctica, se busca restablecer un equilibrio en un proceso en el que una de las partes tiene un juez de su nacionalidad en la CIJ, pero la otra parte no. Kooijmans describe las dos opciones que en teoría existen para poder balancear este aparente desequilibrio, ya que últimamente la elección se ha hecho para asegurar que las partes de un caso puedan nombrar un juez nacional calificado en caso de que un juez de su nacionalidad no se encuentre en la CIJ24. Una de ellas es que el juez que tenga la nacionalidad de uno de los Estados no delibere en el caso; la otra opción es que ambos Estados tengan un juez de su nacionalidad deliberando en el caso. Kooijmans explica que en concordancia con el concepto de que los jueces deben actuar independientemente como expertos, fue la segunda opción la que fue acordada, a partir de la propuesta realizada por el Comité Consultivo de Juristas en un borrador que presentaron respecto del Estatuto de la CPJI. Las observaciones de Lord Phillimore proveen un contexto adicional para esta preferencia en el nombramiento de jueces ad hoc25. Leo Gross va más allá alegando que se ha convertido en un principio general, que las partes tienen el derecho a estar representadas en la composición de la CIJ26.


3.3.2. Procedimiento para designar jueces ad hoc


En materia del procedimiento para designar jueces ad hoc, es necesario referir i) el rol que cumplen estos jueces; ii) las condiciones que se deben reunir para serlo; iii) la notificación estatal que se debe realizar ante la CIJ sobre el deseo de designar un juez ad hoc, y iv) lo pertinente respecto de su remuneración.


3.3.2.1. Rol de los jueces ad hoc


El artículo 31 del Estatuto de la CIJ regula la opción de nombrar jueces ad hoc cuando las partes del litigio no tienen un juez de su nacionalidad dirimiendo el caso. Esta práctica busca garantizar el equilibrio perfecto en la CIJ para que las partes que han decidido llevar un caso ante esta, tengan la garantía de independencia e imparcialidad, teniendo en cuenta que, como resultado de la Doctrina Namibia, la recusación judicial no es una opción válida. Los jueces ad hoc son nombrados a través de un proceso específico; ellos tienen una posición temporal en oposición al carácter permanente de los quince jueces nombrados por la Asamblea General y el Consejo de Seguridad.


Incluso si esta práctica busca ser un mecanismo para garantizar la independencia e imparcialidad, los Estados tienen dos opciones, una de ellas es tener un juez que le explique a la CIJ el funcionamiento de su propio sistema judicial. La doctrina académica sobre el nombramiento de jueces ad hoc describe sus roles en los casos que participarán. La doctrina permite concluir que tales jueces, aunque tienen menor incidencia que un abogado de la causa, son más que solo observadores interesados. Nos remitimos a Aznar-Gómez para el argumento sobre la figura del juez ad hoc que asegura que en la CIJ se tenga en cuenta el enfoque nacional de los hechos, y de la ley de aquel Estado que no está representado27. En el mismo sentido, Kooijmans sostiene que mientras estos jueces siguen siendo independientes, aseguran que la posición de la parte que los nombra se vea reflejada en la sentencia28.


Lo anterior en ningún momento puede considerarse como una falta de independencia, es más, hay casos en que los jueces ad hoc han ocasionalmente votado en contra del Estado que los ha designado, por ejemplo Jean-Pierre Cot en el caso Nicaragua c. Colombia29.


Otra situación en la que se puede nombrar un juez ad hoc es cuando uno de los Estados parte de un litigio tiene un idioma oficial que no hace parte de los idiomas oficiales de la CIJ30. En tales casos, un juez ad hoc de diferente nacionalidad puede ser designado por los Estados con la garantía de que su lengua materna sea uno de los idiomas oficiales de la CIJ; esto se ha visto en algunos casos en los que han estado involucrados Colombia31, Nicaragua32 y Bahréin33.


3.3.2.2. Condiciones para ser un juez ad hoc


Está claro que para poder ser nombrado juez ad hoc, un individuo debe ser alguien con reconocida trayectoria en derecho internacional. Para desempeñar este cargo, suelen ser escogidos antiguos jueces34, jueces de otros tribunales35, miembros de la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (CDI)36 o profesores de derecho internacional de universidades prestigiosas37.


De acuerdo con el Estatuto de la CIJ, los jueces ad hoc tienen que cumplir con los mismos requisitos que los jueces permanentes de la CIJ. Las directrices sobre los requisitos de los jueces ad hoc38 se pueden derivar de los artículos 4 y 5 del Estatuto de la CIJ; del artículo 31 que no ha sido estrictamente aplicado por la CIJ en este sentido, y de la Directriz Práctica VII, adoptada por la CIJ en 2002, la cual establece los parámetros con relación a candidatos que han actuado como consejeros en otros casos. Como lo describe Shabtai Rosenne, también aplica en sentido contrario, es decir, que nadie puede ser nombrado como agente, consejero o abogado si en el momento está actuando como juez ad hoc en otro caso39. Esta afirmación muestra que los internacionalistas escogen el rol que van a desempeñar. Pueden verse jueces, como Bruno Simma, que nunca intervinieron en un caso antes de ser electos como jueces, mientras Gaia y Cançado Trindade, fueron elegidos jueces mientras actuaban como jueces ad hoc. Por otro lado, se han visto casos como el de Alain Pellet y el del difunto Ian Brownlie, que siempre han actuado representando Estados.


3.3.2.3. Notificación estatal a la CIJ del deseo de designar un juez ad hoc


Un punto confuso se relaciona con el momento en el que un Estado debe manifestar a la CIJ su deseo de nombrar un juez ad hoc. Efectivamente, afirma Kooijmans, los Estados deben hacerlo en la oportunidad más temprana posible. Sin embargo, teniendo en cuenta que no hay un plazo específico, se debe entender que puede realizarse de acuerdo con el artículo 35 del Reglamento de la CIJ, al menos dos meses antes a la presentación de la contramemoria.


A pesar de lo anterior, las enmiendas a la regla 79, realizadas en el año 2000, dan lugar a confusión porque, como resultado de los cambios, la fecha de presentación de excepciones preliminares a la CIJ no coincide con la fecha de presentación de la contramemoria. Estas deberían ser presentadas tres meses después de la presentación de la memoria presentada por el demandante. En concordancia con lo anterior, Kooijmans sostiene que los artículos 35 y 79 deben ser leídos en el mismo sentido, esto es, que la designación de jueces ad hoc debe realizarse dentro de los tres meses siguientes a la presentación de la memoria40.


Hay otra posibilidad que no ha sido usada de manera frecuente, y sucedió en la causa relativa a la controversia sobre derechos de navegación y derechos conexos en la cual el juez A. A. Cançado Trindade fue designado por Costa Rica como su juez ad hoc, pero durante el proceso fue elegido como juez permanente de la CIJ. Costa Rica tuvo la oportunidad de elegir un reemplazo de su juez ad hoc; sin embargo, decidió no ejercer este derecho por considerar que tenía un juez sesionando en la CIJ41. Giorgio Gaia también fue electo como juez mientras actuaba como juez ad hoc en el caso Nicaragua c. Colombia, pero Nicaragua decidió escoger a Thomas A. Mensah como juez ad hoc durante las audiencias orales realizadas en la CIJ el 23 de abril de 201242. Como consecuencia de esta decisión, el juez Gaia decidió marginarse del caso.


3.3.2.4. Remuneración de los jueces ad hoc


El artículo 32 del Estatuto, numeral 4 establece que la remuneración que recibirán los jueces ad hoc será con base en los días en que ejerzan sus funciones. Ni el Estatuto ni el Reglamento de la CIJ dejan claro de cuánto será la compensación económica.


La primera resolución al respecto de la Asamblea General apareció en 1946; sin embargo, no fue sino hasta 1976, con la Resolución 31/204, que se especificó que tales emolumentos serían reajustados periódicamente cada 5 años a partir de 1980.


No obstante, en 1985 se profirió la Resolución 40/257A de la Asamblea General, en la cual se decidió que el salario de los jueces ad hoc sería el equivalente a 1/365 del salario anual de los miembros de la CIJ, dejándolos en igualdad de condiciones salariales. Esto ha sido reiterado por la Asamblea General desde 1994 sin haber cambio alguno al respecto43.



3.4. Presidente y vicepresidente


El presidente y vicepresidente de la CIJ son elegidos para un periodo de tres años y pueden ser reelegidos (artículo 21 del Estatuto). Desde la época de la CPJI, la práctica ha sido que el “presidente es elegido por balota secreta. Esta es la práctica normal de las organizaciones internacionales, a menos que el Presidente sea elegido por aclamación”44. El presidente es el único juez que debe residir en la sede de la CIJ (artículo 22 del Estatuto).


El presidente está encargado de recibir las comunicaciones de los jueces cuando ellos consideren que no se debe deliberar un caso. Adicionalmente, si el presidente considera que un juez no debe deliberar en un caso, debe comunicárselo al juez. Si el juez no está de acuerdo, la CIJ será la que decidirá (artículo 24 del Estatuto).


De acuerdo con el artículo 12 del Reglamento de la CIJ, “[e]l Presidente presidirá todas las sesiones de la Corte, dirigirá sus trabajos y supervisará la administración de la Corte”.


El artículo 32 del Reglamento de la CIJ establece que


si el Presidente de la Corte es nacional de una de las partes en un asunto, no ejercerá la Presidencia en dicho asunto. Se aplicará la misma regla al Vicepresidente o al juez decano si fueran llamados a actuar como Presidente [… y que] el miembro de la Corte que presida en una controversia en la fecha en que la Corte se reúna para el procedimiento oral, continuará conociendo de ella hasta la terminación de la fase de que se trate, incluso si, entretanto, es elegido un nuevo Presidente o un nuevo Vicepresidente.


La CIJ se compone de 15 jueces —como se mencionó previamente, de acuerdo con el artículo 3 del Estatuto de la CIJ—, y las decisiones son tomadas por mayoría. En caso de un empate, el voto del presidente decidirá el caso como lo estipula el artículo 55 del Estatuto.



3.5. Secretario (Greffier)


El secretario normalmente es el funcionario que actúa como jefe administrativo de una corte o un tribunal, teniendo en cuenta que “una secretaría independiente y autónoma es un requisito esencial para la existencia de un poder judicial independiente”45.


El secretario es elegido por la CIJ (artículo 21 del Estatuto) por un periodo de siete años y puede ser reelegido (artículo 22 del Reglamento de la CIJ). 


De acuerdo con el artículo 26 del Reglamento de la CIJ, el secretario tiene las siguientes funciones:


a) servirá de intermediario de las comunicaciones que emanen de la Corte o que sean dirigidas a ella y, en particular, efectuará las comunicaciones, notificaciones y transmisiones de documentos previstas por el Estatuto o por este Reglamento, y velará por que las fechas de su salida y de su entrada puedan ser comprobadas fácilmente;


b) mantendrá, bajo la supervisión del Presidente y en la forma prescrita por la Corte, un Registro General de todos los asuntos, que serán inscritos y numerados en el orden en que los escritos incoando un procedimiento contencioso o solicitando una opinión consultiva se reciban en la Secretaría de la Corte;


c) conservará las declaraciones por las cuales los Estados no partes en el Estatuto aceptan la jurisdicción de la Corte según resolución adoptada por el Consejo se Seguridad de acuerdo con el párrafo 2 del Artículo 35 del Estatuto y transmitirá copias certificadas conformes de las mismas a todos los Estados partes en el Estatuto, a aquellos otros Estados que hubieran depositado tal declaración y al Secretario General de las Naciones Unidas;


d) transmitirá a las partes, desde que se reciban en la Secretaría de la Corte, copias de todos los alegatos presentados por escrito y de los documentos que los acompañen;


e) comunicará al gobierno del país en que se reúna la Corte o una de sus Salas, y a todos los demás gobiernos interesados, la información necesaria relativa a las personas llamadas a beneficiarse, según el Estatuto y acuerdos pertinentes, de privilegios, inmunidades o facilidades;


f) asistirá en persona a las sesiones de la Corte o de sus Salas o encargará a su adjunto de hacerlo, y será responsable de la preparación de las actas de esas sesiones;


g) tomará las disposiciones necesarias para que se hagan o comprueben las traducciones e interpretaciones que la Corte pueda necesitar en los idiomas oficiales de la Corte;


h) firmará los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte, así como las actas a que hace referencia el apartado f);


i) será responsable de la impresión y publicación de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte, de los alegatos y exposiciones escritas y de las actas de las audiencias públicas de cada asunto, así como de cualquier otro documento que la Corte disponga que se publique;


j) asumirá la responsabilidad de todo el trabajo administrativo y, en particular, de la contabilidad y de la gestión financiera de acuerdo con los métodos aplicados por la Organización de las Naciones Unidas en materia financiera;


k) atenderá las peticiones de información relativas a la Corte y a sus actividades;


l) contribuirá al mantenimiento de relaciones entre la Corte y otros órganos de las Naciones Unidas, agencias especializadas y conferencias y organismos internacionales que se ocupan de la codificación y el desarrollo progresivo del derecho internacional;


m) cuidará que información relativa a la Corte y sus actividades sea puesta a la disposición de los gobiernos, de los más altos tribunales y cortes nacionales de justicia, de las asociaciones profesionales, sociedades eruditas, facultades y escuelas de derecho, así como de los medios de información pública;


n) tendrá la custodia de los sellos y matasellos de la Corte, así como de los archivos de la Corte y de cualquier otro archivo confiado a esta46.


Y las demás funciones confiadas a él o ella por la Corte.



3.6. Salas


De acuerdo con el artículo 26 del Estatuto de la CIJ:


Cada vez que sea necesario, la Corte podrá constituir una o más Salas compuestas de tres o más magistrados, según lo disponga la propia Corte, para conocer de determinadas categorías de negocios, como los litigios de trabajo y los relativos al tránsito y las comunicaciones.


El Estatuto establece que pueden existir tres tipos de Salas (artículos 26 y 27), los cuales Rosenne presenta de la siguiente manera:


Una sala permanente con jurisdicción limitada a una categoría particular de disputa, que denominaremos por conveniencia Sala Especial;


Una sala formada para tratar un caso particular, que denominaremos por conveniencia Sala ad hoc; y


Una Sala de Procedimiento Sumario, que también es una sala permanente, y se distingue de la Sala Especial porque se le atribuye jurisdicción general47.


3.6.1. Salas especiales


Los artículos que regulan este tipo de salas son el artículo 26, numeral 1 del Estatuto y el 16 del Reglamento de la CIJ. De acuerdo con el artículo 16 del Reglamento, la CIJ está a cargo de determinar las categorías de los casos, el número de jueces y los términos y fecha de inicio de ejercicio de sus funciones. 


La CIJ creó una sala de asuntos ambientales; sin embargo, ya que ningún Estado a la fecha ha realizado solicitudes a esta sala, en 2006 la Corte decidió no convocar a elección de nuevos jueces.


3.6.2. Salas ad hoc


Estas salas se encuentran reguladas por el artículo 26, numeral 2 del Estatuto. La composición de este sala la realiza el presidente de la CIJ mediante consulta a las partes intervinientes en un proceso. Se conforma a partir de la solicitud que puede hacerse en cualquier momento del proceso, como se expresa en el artículo 17, numeral 1 del Reglamento “hasta el cierre del procedimiento escrito”.


La primera sala ad hoc se formó en 1982 en el caso concerniente a la delimitación de la frontera marítima en la región del Golfo de Maine entre Canadá y los Estados Unidos de América; la segunda, en 1985 en el caso relativo a la disputa fronteriza entre Burkina Faso y la República de Mali. La tercera se conformó en marzo de 1987 en el caso concerniente a Elettronica Sicula S.p.A (ELSI) entre los Estados Unidos de América e Italia, y la cuarta, en mayo de 1987 en el caso relativo a la controversia sobre fronteras terrestres, insulares y marítimas entre El Salvador y Honduras.


Por su parte, el año 2002 evidenció la formación de la quinta sala ad hoc para tratar el caso de disputa fronteriza entre Benín y Nigeria, y de la sexta para conocer sobre la solicitud de revisión del fallo del 11 de septiembre de 1992 concerniente al caso relativo a la controversia sobre fronteras terrestres, insulares y marítimas de El Salvador contra Honduras (El Salvador/Honduras: Intervención de Nicaragua).


Cada sala se ha compuesto de cinco miembros con diferentes distribuciones que a continuación se desarrollan. La sala que conoció del caso del golfo de Maine estuvo conformada por cuatro miembros de la CIJ (uno de los cuales tenía la nacionalidad de una de las partes, y un juez ad hoc escogido por la otra). La sala que se conformó en el caso de la disputa fronteriza de Burkina Faso contra la República de Mali se compuso de tres miembros de la CIJ y dos jueces ad hoc escogidos por las partes. La sala conformada para el caso Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) tenía cinco miembros de la CIJ (dos de los cuales tenían la nacionalidad de una de las partes). La sala que conoció del caso relativo a la controversia sobre fronteras terrestres, insulares y marítimas entre El Salvador y Hoduras se compuso de tres miembros de la CIJ y dos jueces ad hoc escogidos por las partes; a su vez, las dos salas formadas en 2002 tuvieron una composición similar48.


3.6.3. Sala de Procedimiento Sumario


Al respecto Rosenne destaca que “la Sala de Procedimiento Sumario, también una sala permanente, se ha conformado regularmente cada año, pero nunca ha sido usada por la actual Corte”49.


De acuerdo con el Reglamento de la CIJ (artículo 15), esta sala “estará compuesta de cinco miembros de la Corte, a saber: el Presidente y el Vicepresidente”.



4. Función contenciosa


La CIJ por medio de esta función busca resolver las disputas que surjan entre Estados. El artículo 34 del Estatuto es claro al establecer que “solo los Estados podrán ser parte en casos ante la Corte”. En consecuencia, la CIJ no tiene competencia alguna para conocer de diferencias que surjan entre particulares. Los casos en los que la CIJ se ha referido en materias relacionadas con individuos, se han presentado en virtud de que los Estados han decidido ejercer la figura de la protección diplomática, asumiendo así el caso a nombre propio50.


El Estatuto también es claro al establecer que los Estados que no son parte de él pueden ser parte en casos ante la CIJ; sin embargo, ella tiene el poder de determinar las condiciones de su participación. La excepción a esta regla son aquellos casos en los cuales el Estado, aunque no sea miembro del Estatuto, apoya a la CIJ financieramente51 por los mismos medios en que lo hacen aquellos Estados miembros de la ONU, que sí son parte del Estatuto. Estados como Suiza, antes de ser parte de la ONU, debían pagar la parte relativa a los costos de cualquier asunto que decidieran poner en conocimiento de la CIJ; sin embargo, al apoyar económicamente a la ONU, a pesar de no ser parte del Estatuto, no se les cobró valor alguno por los casos en que fueron parte.


De acuerdo con lo anterior, un comité de expertos del Consejo de Seguridad determinará una cantidad global para aquellos casos cubiertos por el artículo 35, numeral 3 del Estatuto de la CIJ, y no una cantidad caso por caso. La Asamblea General determina la cantidad que deben pagar aquellos Estados como apoyo económico a la ONU, y de esta cantidad establece un porcentaje que se considera como apoyo financiero para la CIJ52.


También hay algunos casos en los cuales la CIJ ha establecido directamente una suma que el Estado debe pagar para cubrir los costos de la misma, como sucedió en los casos de Albania (caso del canal del Corfú), Italia (caso del oro amonedado) y Alemania (casos de la plataforma continental del Mar del Norte y el caso relativo a las pesquerías —Jurisdicción—)53.



4.1. Jurisdicción


En primer lugar debe resaltarse que la jurisdicción de la CIJ es opcional; es decir, un Estado puede ser parte del Estatuto, y en efecto, todos los Estados parte de la ONU son parte del Estatuto de la CIJ54, incluso sin haber aceptado su jurisdicción.


Al respecto Owen sostiene que:


De acuerdo con el artículo 36 del Estatuto, ningún Estado debe someterse a sí mismo a la jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de Justicia, pero cualquier Estado puede hacerlo voluntariamente. Esta alternativa deja a la Corte a merced de las naciones que pueden ejercer su propia iniciativa antes de que la jurisdicción obligatoria surja55.


Asimismo, Alexandrov expresa que:


La jurisdicción de la Corte Internacional de Justicia (CIJ “la Corte”) se basa en el consentimiento de las partes. Ningún Estado puede ser obligado a someter una disputa con otro Estado a una jurisdicción internacional sin su consentimiento. En palabras de la Corte, el principio de que “la Corte solo puede ejercer su jurisdicción sobre un Estado con su consentimiento” es “un principio de derecho internacional bien establecido e incorporado en el Estatuto de la Corte”. Si ese es el caso, ¿por qué hablamos de jurisdicción obligatoria? Después de todo los Estados no pueden ser obligados a consentir la jurisdicción de la Corte […] debemos considerar varias formas en las cuales el Estado puede manifestar su consentimiento. Un Estado que quiera expresar su consentimiento a la jurisdicción de la Corte debe realizar dos pasos separados. Primero, debe ser parte del Estatuto de la Corte […] Y segundo, se requiere un acto de consentimiento independiente – una aceptación de la jurisdicción de la Corte bajo las normas relevantes del Estatuto56.


El análisis, opinión y observaciones de Leo Gross son sumamente interesantes en lo referente a la competencia ratione personae de la CIJ. Él considera que el enfoque en los Estados como participantes en los procesos de la CIJ lleva a ignorar los desarrollos que eventualmente conllevarían a que los individuos puedan ser concebidos como sujetos del derecho internacional, como ocurre en otras instancias57.


Al respecto Charnet afirma:


La pregunta sobre la jurisdicción puede surgir en cualquiera de las tres etapas de litigio ante la CIJ, estas etapas son la que involucra la indicación de medidas provisionales, jurisdicción y fondo. En teoría, es durante la fase de jurisdicción que el alcance de la cláusula compromisoria se va a analizar a profundidad, y a resolver58.


Sin embargo, cuando hay una solicitud de medidas provisionales: “Tal solicitud se realiza en una etapa temprana del litigio, antes de que las partes hayan tenido la oportunidad de presentar de manera completa sus argumentos sobre jurisdicción y fondo”59.


De acuerdo con el artículo 36 del Estatuto, hay tres formas de declarar que la CIJ tiene jurisdicción: i) compromiso, ii) tratados y iii) cláusula opcional. A su vez existe el forum prorogatum que se discutirá más adelante.


4.1.1. Compromiso


El artículo 36, numeral 1 del Estatuto establece que la CIJ es competente para conocer de “todos los litigios que las partes le sometan”. Bajo este supuesto, las partes, de común acuerdo, deciden presentar un caso ante la CIJ. Es necesario especificar que la decisión de referir estos casos surge después del nacimiento del conflicto. Un ejemplo de un caso presentado a la CIJ por esta ruta fue el de la controversia fronteriza entre Burkina Faso y Níger, presentado el 12 de mayo de 2010. El uso del compromis es una buena opción para llevar un caso ante la CIJ, ya que el hecho de que haya mutuo acuerdo significa, como lo afirma Tomuschat, que “bajo tales circunstancias no pueden surgir sorpresas desagradables”60 en la medida que los Estados han establecido los parámetros de forma clara sobre el objeto y la forma como quieren que la CIJ tome una decisión.


4.1.2. Tratados


En lo referente a los tratados que dan lugar a determinar la competencia de la CIJ, es necesario referir los siguientes tratados: a) la Carta de la ONU; b) otros tratados de carácter multilateral; c) el Pacto de Bogotá; d) los tratados bilaterales, y e) los tratados anteriores a 1945.


4.1.2.1. Carta de la ONU


Una segunda forma de determinar la competencia de la CIJ en concordancia con el artículo 36, numeral 1 del Estatuto, se refiere a “todos los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes”. Lo anterior puede dividirse en dos partes, la primera que se refiere a la Carta de Naciones Unidas, y es esta, precisamente, una de las normas curiosas de la Carta por su inexistencia. En efecto, tal y como lo ha manifestado Tomuschat, el proceso mediante el cual los redactores de la Carta buscaron, pero en últimas abandonaron, la creación de al menos algún tipo de jurisdicción obligatoria de la CIJ. Lo cual habría surgido por la Carta misma. En definitiva, esto no fue debatido en San Francisco61. En este sentido, la misma CIJ ha sostenido que “la Corte observa que la Carta de Naciones Unidas no contiene ninguna disposición específica que en sí misma confiera jurisdicción obligatoria a la Corte”62.


Al respecto, la posición de Andrew Strauss es interesante en la medida en que él considera que para cortar el nudo gordiano de la competencia de la CIJ, es necesario que la ONU pueda referirle casos63. Esto sería para aquellos casos que ponen en peligro la paz y seguridad internacional porque una de las partes se rehúsa a aceptar la competencia de la CIJ. Sin embargo, desde el punto de vista del autor, esta sería una solución interesante si recayera sobre la Asamblea General, y no sobre el Consejo de Seguridad, donde la decisión podría tener el posible veto de alguno de los miembros permanentes.


4.1.2.2. Otros tratados multilaterales


La única disposición recurrente que le confiere jurisdicción a la CIJ es cuando se refiere a los tratados y convenciones vigentes. Al respecto, Merrils ha señalado que los instrumentos a los que se refiere este encabezado son aquellos que históricamente “han sido la fuente más importante de jurisdicción”64. Al respecto, se encuentran tratados de alcance universal, como es el caso del artículo 32 de la Convención de la ONU en contra del Tráfico Ilícito de Narcóticos y Sustancias Psicotrópicas de 1988. Otros ejemplos incluyen las siguientes convenciones: el Protocolo Opcional concerniente a la Jurisdicción Obligatoria de Solución de Controversias de la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 1961, el Protocolo Opcional concerniente a la Jurisdicción Obligatoria de Solución de Controversias de la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, la Convención de Montreal de 1971 y la Convención sobre el Genocidio, entre otros.


En este sentido, Alexandrov considera que:


Un Estado puede consentir someter una disputa existente y específica a la Corte de diferentes formas. La primera es que los Estados parte de una disputa pueden referir un caso específico a la Corte mediante un acuerdo ad hoc relativo al diferendo específico, también conocido como acuerdo especial o compromis. Tal jurisdicción ha sido generalmente conocida como jurisdicción voluntaria, como lo establece el artículo 36, numeral 1 del Estatuto. La segunda, cuando un Estado puede expresar su consentimiento aceptando la recomendación de someter una disputa a la CIJ realizada por el Consejo de Seguridad bajo los artículos 33 y 36 de la Carta de Naciones Unidas. La tercera es que un Estado puede manifestar su consentimiento a través de una conducta que explícita o implícitamente demuestre su intención de aceptar la jurisdicción de la Corte respecto de una disputa (forum prorogatum)65.


Y agrega:


Como la Corte lo ha afirmado “la característica de esta jurisdicción obligatoria es que resulta de un acuerdo previo, lo que hace posible que la Corte conozca de una disputa sin que medie un Acuerdo Especial, y que respecto de las disputas sometidas a su jurisdicción, la Corte pueda conocer de estas mediante la Aplicación de una de las partes” (Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports 1953, 111, 122). Esta jurisdicción de la Corte no es verdaderamente obligatoria. Los Estados firman tratados, y se obligan bajo el derecho internacional como actores soberanos. No pueden ser “obligados” a hacer parte de un tratado en el sentido ordinario del término, mucho menos pueden ser obligados en virtud de un tratado de estas calidades a aceptar la jurisdicción de la Corte de resolver disputas66.


4.1.2.3. Pacto de Bogotá


Por otro lado, están los tratados regionales, entre los cuales se encuentra el conocido Pacto de Bogotá67, que ha sido usado en varias ocasiones para determinar la competencia de la CIJ, a pesar de que sean pocos los Estados parte y ya haya sido denunciado por dos Estados del continente americano: El Salvador en 1973 y Colombia en 2012. Al respecto, podemos analizar dos periodos en los cuales el Pacto de Bogotá fue invocado para sustentar la jurisdicción de la CIJ68; ejemplos del primer periodo (1980) son los casos en los que Nicaragua lo invocó en contra de Costa Rica y Honduras. El segundo periodo fue entre 1999 y 2008 cuando el tratado fue usado por Nicaragua en casos en contra de Honduras y Colombia. También ha sido aplicado por Ecuador contra Colombia, por Perú contra Chile y por Bolivia contra Chile69. Además de los casos anteriores, la primera vez que el Pacto fue usado fue en el caso relativo al laudo arbitral70 para llegar a un compromis y llevar el caso ante la CIJ.


La CIJ también ha aceptado jurisdicción con base en el Pacto de Bogotá en el caso de la controversia territorial y marítima de Nicaragua contra Colombia. En la decisión relativa a excepciones preliminares, la CIJ sostuvo que era competente para conocer del caso en cuanto al fondo del asunto, y así darle validez al Tratado Esguerra-Bárcenas71 para, en consecuencia, excluir del litigio a las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y considerar que el tratado no era de delimitación marítima72.


En noviembre de 2012 Colombia realizó una denuncia del Pacto de Bogotá, en consecuencia desde el año 2013 solo doce Estados americanos son parte del tratado.


4.1.2.4. Tratados bilaterales


También hay tratados bilaterales que incluyen una cláusula que establece la jurisdicción de la CIJ para resolver las disputas que surjan con ocasión del tratado en cuestión. Respecto de este tipo de tratados, es interesante que los Estados parte en principio pueden definir las limitaciones con respecto al alcance de la CIJ para resolver sus disputas. En todo caso, la CIJ ha considerado que con base en un tratado bilateral, ella puede pronunciarse sobre la totalidad de la disputa entre las partes, a pesar de las limitaciones en él expresadas. Al respecto, Alain Pellet considera que en el caso Qatar c. Bahréin, la CIJ se adjudicó jurisdicción con base en un tratado bilateral en el cual una de las partes presentó el caso unilateralmente73, lo que implica que se determinó una competencia más amplia de la que originalmente pretendía, al menos, la parte demandada.


4.1.2.5. Tratados anteriores a 1945


Finalmente, para evitar cualquier duda sobre los tratados anteriores a 1945 que le conferían jurisdicción a la CPJI, el artículo 37 del Estatuto de la CIJ establece que en dichas situaciones “dicho asunto […] será sometido a la Corte Internacional de Justicia”. La Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre este artículo en varios casos, por ejemplo en los de Ambatielos y South West Africa74, en el primero enfatizó que este artículo significaba que cuando el tratado objeto de debate haga referencia a la CPJI, el tribunal competente es la CIJ75.


4.1.3. Forum prorogatum


El forum prorogatum es un elemento cuyo desarrollo jurisprudencial se basa en el artículo 36, numeral 1 del Estatuto de la CIJ y en el artículo 38.5 del Reglamento de la CIJ. Esta figura permite, una vez iniciados los procedimientos, extender la jurisdicción de la CIJ sobre aspectos que no estarían normalmente cubiertos por la jurisdicción de esta. Solamente ha sido aceptada por ella como fundamento de su jurisdicción en dos ocasiones, en el caso del canal del Corfú, y en el caso Ciertas cuestiones de Asistencia Mutua en Materia Penal 76. Hay un número de casos en los cuales fue alegado sin éxito como fundamento por el cual la CIJ debía aceptar jurisdicción77. En el caso de los derechos de las minorías en Alta Silesia, la CPJI en 1928 estableció que el consentimiento de su jurisdicción podía surgir no solo por declaraciones, sino también por acciones78. Al respecto, Rosenne sostiene que “es una forma de jurisdicción que se basa en el acuerdo llevado a cabo entre las partes, y entra en vigencia después de que el proceso ha sido iniciado”79.


Finalmente, el artículo 38, numeral 5 del Reglamento de la CIJ contiene el procedimiento aplicable cuando un Estado afirma que ella tiene jurisdicción con base en que


cuando el Estado demandante propone establecer la jurisdicción de la Corte sobre el consentimiento dado o manifestado por el Estado en contra de quien se realiza la solicitud, esta debe ser transmitida a dicho Estado. No será incluido en la Lista General, ni se tomará ninguna acción sobre los procedimientos, a menos que, y hasta que el Estado en cuya contra se haga la aplicación consienta en la jurisdicción de la Corte para los propósitos del caso.


En concordancia con lo anterior, es claro que el forum prorogatum es, sin duda alguna, aplicable en la CIJ de acuerdo con el caso Djibouti c. Francia80.


4.1.4. Cláusula opcional


Esta tipología de cláusula, mediante la cual se acepta la jurisdicción de la CIJ, tiene numerosas implicaciones, pero es pertinente hacer un breve estudio de a) la jurisdicción ipso facto que acarrea; b) el retiro de la jurisdicción, y c) unos comentarios u análisis de esta forma de acudir a la jurisdicción de la CIJ.


4.1.4.1 Jurisdicción ipso facto


El artículo 36, numeral 2 del Estatuto establece que todo Estado puede aceptar la jurisdicción de la Corte bajo los parámetros fijados mediante una Declaración de aceptación. Adicionalmente, el artículo 36, numeral 5 del Estatuto establece que algunas declaraciones realizadas ante la CPJI siguen siendo válidas ante la CIJ. El artículo 36, numeral 3 estipula que estas declaraciones pueden ser realizadas “incondicionalmente o bajo condición de reciprocidad por parte de varios o determinados Estados, o por determinado tiempo”81.


El artículo 36 del Estatuto de la CIJ establece que la aceptación de la jurisdicción de la Corte es ipso facto y sin acuerdo especial, en este sentido la competencia de la CIJ se da de forma inmediata. La CIJ confirmó lo anterior en el Caso Relativo al Derecho de Paso por Territorio de la India (Excepciones Preliminares)82.


Como lo afirma Sohn, la aceptación de jurisdicción puede ser realizada 


1 – sobre disputas relacionadas con interpretación y aplicación de tratados, 2 – sobre áreas específicas del derecho internacional, 3 – mediante acuerdos regionales y 4 – otorgando a las Naciones Unidas el poder de realizar solicitudes obligatorias para que las partes de una disputa refieran el asunto a la Corte Internacional de Justicia.


Y continúa diciendo que


Todos estos pasos pueden ser tomados por fuera del marco de la cláusula opcional del Artículo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y el acuerdo de los Estados para tomar estos pasos puede consagrarse en un Acta General de Solución Judicial de Controversias Internacionales similar al Acta General de Ginebra de 1928 sobre Solución Pacífica de Controversias Internacionales, revisada por las Naciones Unidas en 1949. El Acta propuesta permitiría que los Estados Parte acepten todas las cuatro obligaciones anteriormente mencionadas, o solo una o dos o tres de ellas, a discreción de cada Estado”83 y continúa diciendo que un ejemplo de lo anterior fue “realizado por el Consejo de Seguridad en el Caso del Canal del Corfú84.


4.1.4.2. Retiro de jurisdicción


Si bien la posición de la CIJ es clara en el sentido en que le concede a la competencia el carácter inmediato (ipso facto), como se especifica en el artículo 36, numeral 2, la situación no es tan clara cuando hay un retiro de la cláusula opcional. La CIJ sostuvo en el caso Nicaragua c. Estados Unidos que un periodo de 3 días no es un periodo razonable para realizar un retiro85. En el caso Nicaragua c. Colombia la CIJ no se pronunció sobre el retiro de Colombia el día anterior a la presentación del caso por parte de Nicaragua, por haber determinado su competencia con base en el Pacto de Bogotá86.


Como consecuencia de la posición poco clara en relación con el retiro de las declaraciones, los Estados han preferido tener más seguridad sobre el momento en que el mencionado retiro es efectivo. Al respecto tenemos la más reciente declaración presentada por el gobierno alemán el 30 de abril de 2008, en la cual se declaró su retiro con efecto inmediato. Esto es para decir que la CIJ deja de ser competente en el momento en que se notifica el retiro de Alemania de su jurisdicción. Asimismo, Alemania ha seguido lo establecido por la declaración de España del 20 de octubre de 199087, y solo acepta la jurisdicción de la CIJ con relación a aquellos Estados que han aceptado su jurisdicción, al menos doce meses antes del inicio de cualquier procedimiento88.


Ahora bien, ¿qué sucede si la declaración no contiene un espacio de tiempo en el cual tendrá efecto? Al respecto, la CIJ sostiene, por analogía, que se debe acudir a las normas de tratados y seguir el procedimiento establecido en ellas para realizar las reclamaciones89. Se considera que el marco general del derecho internacional varía desde lo general hasta lo específico. Es por ello que las declaraciones de aceptación de la jurisdicción de la CIJ se establecen en un tratado, por ejemplo, el Estatuto sobre el cual aplica el régimen de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En consecuencia, ante la ausencia de declaración expresa sobre el retiro o terminación de la aceptación de la competencia de la CIJ, Y en concordancia con el artículo 36, numeral 2 del Estatuto, el tiempo aplicable para notificar del retiro será aquel fijado en la mencionada Convención, es decir, doce meses90.


4.1.4.3. Comentarios y análisis


El trabajo de Shabtai Rosenne es importante ya que examina la base de la competencia de acuerdo con el artículo 36, numeral 2, y concluye que hay un componente psicológico en la idea de la jurisdicción obligatoria, pues permite creer en la posibilidad de un arreglo judicial de controversias internacionales91.


Rosenne explica, a través de porcentajes, cómo ha habido una pérdida de interés por parte de los Estados en este tipo de aceptación de la jurisdicción de la CIJ92. Por su parte, sobre este punto, Rosalyn Higginns considera que al aceptar la cláusula opcional, un Estado está efectivamente firmando un cheque en blanco93. Esta incertidumbre puede ocasionar la disminución del porcentaje de casos que aceptan la jurisdicción de la CIJ a través del artículo 36, numeral 2 de su Estatuto.


Mucho se ha escrito sobre esta materia, en relación con si dichas decisiones pueden eventualmente comprometer la unidad de las decisiones colegiadas. Esto podría conllevar a un resultado en el que, en palabras de Jennings, los Estados, en busca de decisiones claras y no ambiguas, puedan preferir otro tipo de mecanismo de solución de controversias. Sin embargo, es necesario dejar claro que el número de casos ante la CIJ se ha incrementado en los últimos años a pesar de la disminución del número de declaraciones que aceptan su competencia.



4.2. Procedimientos


Los procedimientos ante la CIJ son bastante simples. A diferencia de lo que ocurre en el derecho interno de los Estados en materia procesal, en el sentido de que los plazos se encuentran establecidos en los códigos de procedimiento, ante la CIJ los plazos se fijan de común acuerdo entre las partes; en este sentido, la rapidez de cualquier proceso ante la CIJ depende más de la voluntad de las partes, que de la aplicación de normas de procedimiento per se. Casos como el de Nicaragua c. Colombia y el de Djibouti c. Francia ilustran las diferencias que pueden resultar al establecer dichos límites. Mientras que el primero duró seis años en la etapa de excepciones preliminares, y cinco años en el juicio, para un total de once años; el segundo inició el 9 de enero de 2006 con una decisión final el 4 de junio de 2008. Este último caso demuestra que las demoras en el proceso se relacionan con la voluntad de los Estados parte para fijar límites razonables de tiempo en sus procesos particulares94.


El trabajo de Rosenne es importante en esta área, debido a la aseveración que hace de que “el derecho internacional no reconoce una distinción aguda entre derecho sustantivo y derecho adjetivo”95.


En este punto, se tiene en cuenta la importancia de las excepciones preliminares en las cuales la CIJ generalmente evita pronunciarse, como la forma de ciertas materias procedimentales. Al respecto, vale la pena examinar las excepciones preliminares de la decisión en el caso de la Controversia Territorial y Marítima. En ese caso, la CIJ no se pronunció sobre otras islas, islotes y cayos, que desde nuestra perspectiva son inseparables de las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Aparentemente, esta decisión de separar las islas principales de las demás fue tomada por la CIJ para que la decisión final en el asunto no se hiciera en las excepciones preliminares sino en la decisión de fondo96; teniendo en cuenta que tenía que identificar todas y cada una de las porciones de tierra que se encontraban al este del meridiano 82 en aras de cumplir a cabalidad con lo establecido en el Tratado Esguerra-Bárcenas de 1928.


4.2.1. Procedimientos escritos


Esta etapa procesal, de acuerdo con el artículo 45 del Reglamento de la CIJ, se compone de la siguiente manera: un memorial de la parte demandante y una contestación de la memoria de la parte demandada (contramemoria). La CIJ puede autorizar una réplica del demandante, y una dúplica del demandado. Estos últimos dos documentos solo ocurren si hay mutuo acuerdo entre las partes o por decisión de la CIJ ante la solicitud de una de las partes.


El 20 de enero de 2009 la Corte Internacional de Justicia publicó tres nuevas Directrices Prácticas. La nueva Directriz Práctica III es una revisión de la ya existente Directriz Práctica III que trata sobre procedimientos escritos. La nueva Directriz Práctica VI es una revisión de la Directriz Práctica VI existente que trata sobre procedimientos orales […] En su forma original, la Directriz Práctica III establece que la Corte ha notado una excesiva tendencia hacia la proliferación y prolongación de anexos a los argumentos escritos. La Directriz urge a las partes adjuntar a sus argumentos solamente documentos estrictamente seleccionados. La Directriz Práctica revisada amplía el ámbito de esta intención y la repite en un lenguaje de cierta manera más fuerte […] la selección de documentos a anexar a los argumentos escritos, especialmente los alegatos iniciales, es esencialmente un asunto subjetivo97.


Es en esta etapa en que las partes presentan ante la CIJ, los documentos que a bien tengan; teniendo en cuenta que el régimen probatorio en esta materia es bastante amplio y flexible, se pueden presentar, incluso, declaraciones juramentadas ante autoridades nacionales —afidávit—.


4.2.2. Procedimientos orales


El artículo 54 del Reglamento de la CIJ estipula lo siguiente:


Una vez cerrado el procedimiento escrito, el asunto queda listo para la audiencia. La fecha de la apertura del procedimiento oral será fijada por la Corte […] no podrá producirse ningún documento nuevo a la Corte por ninguna de las partes a no ser con el asentimiento de la contraparte.


Ante la ausencia de consentimiento, la CIJ puede considerar documentos adicionales como indispensables y autorizar que sean presentados.


En principio, las audiencias de la CIJ son públicas (artículo 59 del Reglamento), a no ser que esta decida lo contrario. “La Corte podrá, en cualquier momento antes o durante audiencias, indicar los puntos o problemas que desearía que trataran especialmente las partes o aquellos que considera que han sido suficientemente discutidos” (artículo 61 del Reglamento).


En el XXVIII Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (IHLADI), celebrado en la ciudad de Managua en el año 2014, el embajador y agente nicaragüense, Carlos José Argüello, sostuvo en la comunicación que presentó en la Primera Comisión, “Comentarios a ciertas cuestiones de procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia”, que el procedimiento oral ante la CIJ debería acabarse por ser, en la práctica, una repetición de los documentos escritos, además de ser supremamente oneroso para los Estados que acuden ante este órgano de solución pacífica de controversias. Asimismo, sostuvo que en la práctica se generaba una dificultad para la defensa de los intereses de los Estados cuyo idioma es diferente al de los de la Corte98.


El juez Schwebel en el caso Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua se involucró abiertamente formulando un gran número de preguntas al representante de Nicaragua, lo cual denota la inconveniencia de la fase oral de los procedimientos cuando existe un juez de nacionalidad de uno de los Estados parte de la controversia. No obstante, al ser esto la excepción y no la regla general, la etapa oral es de suma importancia para que los representantes de los Estados expongan los argumentos de tal manera que los jueces tengan mayor proximidad con el caso y no solo se basen en extensos documentos.


Watts critica igualmente la etapa de procedimientos orales; sin embargo, afirma que estos han de estar direccionados a evitar la innecesaria repetición de puntos que ya fueron argumentados en los documentos. Además, enfatiza que los jueces deben procurar ser más activos para aclarar puntos que no han sido completamente profundizados y que podrían resultar importantes para la decisión99.


La Directriz Práctica VI, adoptada en 2001, precisamente resalta la importancia de que las presentaciones orales en esta etapa sean lo más sucintas que se pueda, para evitar que se extiendan sin necesidad en aspectos que no tienen relación directa con el núcleo de la disputa.


4.2.3. Procedimientos incidentales


Los procedimientos incidentales cubren una gran variedad de circunstancias. En lo particular se referenciarán: a) las medidas provisionales; b) las excepciones preliminares; c) la reconvención; d) la intervención, y e) el desistimiento.


4.2.3.1. Medidas provisionales reguladas por los artículos 41 numeral 1 del Estatuto, y 73 del Reglamento


Estas medidas deben ser solicitadas por escrito, y pueden solicitarse en cualquier momento del procedimiento. No obstante, para ser otorgadas por la CIJ, es necesario acreditar la jurisdicción prima facie, esto es, sin que esta entre a analizar exhaustivamente las bases para su jurisdicción, así a primera vista pareciera indicar que en efecto sí la tiene100.


El objeto de estas medidas es “resguardar los derechos de cada una de las partes”101 de tal manera que no sea causado un perjuicio irreparable a los derechos inmersos en la disputa102. Por ejemplo, en los casos relativos a los Ensayos Nucleares; Personal Diplomático y Consular de los Estados Unidos en Teherán, y Aplicación de la Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, las medidas provisionales consistieron en detener las pruebas nucleares; liberar a los rehenes, y detener la pena de muerte, respectivamente. Estas medidas tenían un carácter conservatorio de tal manera que se preservaran los derechos que serían analizados en cada caso en concreto.


El artículo 73 del Reglamento (parágrafo 2), modificado en 1978, pasó de exigir a las partes que especificaran las razones de su solicitud a exigirles cuáles serían las posibles consecuencias si no fueran otorgadas dichas medidas provisionales103. Las medidas pueden ser solicitadas por ambas partes a la vez, como en el Caso relativo a la Controversia Fronteriza (Burkina Faso c. Malí); solo por una parte, que es lo usual, e incluso ser otorgadas motu proprio por la CIJ ex parte (artículo 75, numeral 1 del Reglamento de la CIJ) cuando exista urgencia en evitar el perjuicio irreparable, circunstancia que la CIJ ha evaluado con base en los hechos particulares de cada caso y la necesidad de otorgar dicha medida particular104.


En principio, las medidas provisionales son vinculantes para las partes dentro del proceso; sin embargo, de la redacción del artículo 41 se puede desprender que la CIJ puede indicar medidas provisionales, mas no ordenarlas, como fue propuesto originalmente por el Comité de Juristas que elaboró el Estatuto105.


De acuerdo con esto, las medidas provisionales no tendrían fuerza vinculante. No obstante, el mismo artículo establece que las medidas deben tomarse de tal forma que, si se toma en consideración que las partes están en la obligación de abstenerse de agravar o prolongar una disputa, las medidas son absolutamente vinculantes para los Estados inmersos en la controversia. Esto implica que la violación de una medida provisional tiene como efecto la violación de una obligación internacional con todas las consecuencias que de ello pueden derivarse106.


La CIJ, finalmente, está en la facultad de revocar o modificar las medidas que haya otorgado a solicitud de una de las partes cuando hubieren cambiado las circunstancias que sirvieron como fundamento para la medida, tal como fue señalado por la CPJI en el caso del Tratado Chino-Belga107.


4.2.3.2. Excepciones preliminares (artículo 79 del Reglamento de la CIJ)


En el caso en el que el demandado decida presentar excepciones preliminares, la oportunidad procesal para hacerlo se establece en el artículo 79 del Reglamento de la CIJ. El plazo establecido es dentro de los tres meses siguientes a la presentación de la memoria por parte del demandante. La expiración de este tiempo límite sin que se presenten tales objeciones se toma como indicador de que la parte demandada no hará uso de este derecho.


La CIJ fija la audiencia en la que las partes pueden expresar y argumentar sus posiciones jurídicas, tal y como lo establece el artículo 79, numeral 9 del Reglamento,


La Corte, oídas las partes, decidirá por medio de un fallo, en el que aceptará o rechazará la excepción o declarará que la excepción no tiene, en las circunstancias del caso, un carácter exclusivamente preliminar. Si la Corte rechazara la excepción o declarara que no tiene un carácter exclusivamente preliminar, fijará los plazos para la continuación del procedimiento.


Las excepciones preliminares pueden estar direccionadas, bien a que la CIJ no tenga jurisdicción para conocer del caso (ratione personae) —por ejemplo objetando el carácter de Estado—, también puede tratarse de ratione temporis o ratione materiae, que generalmente se relacionan con la interpretación de una cláusula en un tratado108, o bien a que el reclamo en particular sea inadmisible. Hasta tanto no hayan sido decididas, la CIJ no puede proseguir con el fondo del caso. Sin embargo, si la CIJ estima que las excepciones preliminares están estrechamente vinculadas con el fondo, puede resolverlas en la etapa de fondo para evitar un prejuzgamiento109.


En varias oportunidades, la CIJ ha examinado aspectos relativos a la disputa aun con anterioridad a la etapa de excepciones preliminares. Por ejemplo, en los casos de los ensayos nucleares de Australia y Nueva Zelanda contra Francia, la CIJ de antemano verificó la existencia de una controversia entre las partes como un elemento de naturaleza preliminar.


4.2.3.3. Reconvención (artículo 80 del Reglamento)


Esta figura aplica “solo […] si entra dentro del ámbito de su competencia y tiene conexión directa con el objeto de la demanda de la otra parte”. Esta conexión directa debe ser analizada en cada caso en concreto con base en los hechos y en el derecho mismo110. Por ejemplo, en el caso de las plataformas petroleras, Estados Unidos presentó su contramemoria con su respectiva reconvención alegando los mismos hechos y circunstancias que Irán ventiló en su demanda; es decir, Estados Unidos alegó ataques a embarcaciones, colocación de minas y otras actividades militares que ponían en peligro el comercio marítimo111. Si el Estado demandante no objeta la jurisdicción de la CIJ en relación con la demanda de reconvención, esta no entrará a analizar su jurisdicción. En el caso de las plataformas petroleras, Irán objetó la jurisdicción de la CIJ para conocer la reconvención; sin embargo, la CIJ tomó la determinación de evaluar este aspecto en el fondo del caso, y no como una excepción preliminar.


En materia de intervención, cuando la CIJ admite una reconvención hecha por un Estado demandado, se le ordena al secretario trasmitir una copia de la admisión a terceros Estados legitimados para comparecer ante la CIJ, para proteger sus derechos112.


4.2.3.4. Intervención (artículos 62 y 63 del Estatuto, 81 y 82 del Reglamento)


Es necesario separar los supuestos de los artículos 62 y 63 que plantean dos tipos de intervención sustancialmente distintos. La primera está basada en un interés de naturaleza legal propuesto por la parte interviniente y la CIJ debe solo admitir tal intervención si, en su opinión, la existencia de ese interés está suficientemente acreditado113.


En concordancia con el artículo 62 del Estatuto “si un Estado considerare que tiene un interés de orden jurídico que puede ser afectado por la decisión del litigio, podrá pedir a la Corte que le permita intervenir”114. La jurisprudencia provee una guía en cuanto a cómo la CIJ recibe las aplicaciones de intervención. En el caso de la controversia territorial y marítima entre Costa Rica115 y Honduras116, estos Estados solicitaron ante la CIJ el derecho de intervenir. La CIJ negó ambas aplicaciones afirmando que no se había demostrado la prueba de un interés jurídico que se vería afectado, teniendo en cuenta que la carga de la prueba de este interés recae sobre el interesado en intervenir117, al igual que debe demostrar cómo se vería afectado en caso de no poder intervenir o en los eventos en que la sentencia sea a favor de una u otra parte.


Sin embargo, es interesante notar que Honduras, como pretensión principal, quiso ser parte del procedimiento, únicamente de manera subsidiaria en calidad de interviniente. No obstante, sobre este punto la CIJ sostuvo que para ser parte era necesario que su competencia se justificara bajo el artículo 36 de su Estatuto118.


Con base en la decisión de la CIJ en el caso de Honduras, se puede concluir que para poder intervenir, un Estado debe demostrar el interés legal que le asiste sobre el resultado del caso principal119. En la misma decisión, la CIJ sostuvo que la diferencia entre los artículos 62 y 63 del Estatuto es que en el primero no hay derecho a intervenir, mientras que en el segundo sí lo hay120.


La CIJ en otro caso emblemático, Camerún c. Nigeria, le permitió a Guinea Ecuatorial intervenir en posición de tercero, aunque no en posición de parte. La base para impedir su intervención como parte se fundamentó en la inexistencia de una base jurisdiccional; sin embargo, esto no obsta para que los Estados, al cumplir con los demás requisitos del artículo 62, puedan concurrir al proceso121.


Esta exigencia se ve atenuada en los eventos en que se haya violado una norma erga omnes, pues todos los Estados, bien sean parte del tratado del cual surge la obligación violada o de la comunidad internacional en general, dependiendo el caso, podrán intervenir como parte strictu sensu en los procedimientos.


En el caso concerniente a la controversia sobre fronteras territoriales, insulares y marítimas entre El Salvador y Honduras, la CIJ permitió a Nicaragua intervenir de conformidad con el artículo 62, al considerar que se había acreditado su interés legal al poder verse este afectado por el fallo de fondo; esto es, la decisión sobre el régimen legal de las aguas del golfo de Fonseca. Se debe tener en cuenta que la zona del golfo ya había tenido una decisión judicial proferida por un tribunal internacional. En efecto, la Corte Centroamericana de Justicia profirió el 9 de marzo de 1917 la sentencia en el caso que enfrentó a El Salvador contra Nicaragua con relación al Tratado Bryan-Chamorro celebrado entre Nicaragua y Estados Unidos122. En dicho tratado se decidieron temas relativos al golfo de Fonseca. A modo de ver del autor, esta es la razón por la que es necesario aceptar la intervención de la CIJ, ya que se requiere que la decisión que esta iba a tomar en su momento fuera armónica, en la medida de lo posible, con la decisión de 1917.


En los recientes casos relativos a las Inmunidades Jurisdiccionales y la Caza de Ballenas en el Antártico, la CIJ le permitió a Grecia y a Nueva Zelanda, respectivamente, intervenir como terceros, es decir sin ser parte, en los procedimientos; ni siquiera se realizaron audiencias por la ausencia de observaciones y de objeciones de las partes.


En la actualidad, no existen procedimientos pendientes en los que existan terceros intervinientes; sin embargo, cabe la duda de si Colombia o Panamá podrían, o deberían, intervenir en el caso de delimitación marítima entre Costa Rica y Nicaragua. ¿Hasta qué punto tendría incidencia dicha delimitación en las demandas que existen en curso ante la CIJ entre Nicaragua y Colombia?


El artículo 63, por su parte, hace referencia al derecho que tienen terceros Estados en un litigio para intervenir en “la interpretación de una convención en la cual sean partes otros Estados además de las partes en litigio”. Este tercero interviniente queda obligado, al igual que las partes, al procedimiento de la interpretación de la convención adoptada por la CIJ, de tal manera que se matiza la relatividad del litigio para las partes, en la medida que va más allá de ser simplemente inter partes a vincular a otros Estados directamente. Esto ha llevado a que los Estados duden mucho antes de decidir presentarse como terceros intervinientes, en la medida que en el caso que se menciona, Nicaragua quedó vinculado a la decisión, a pesar de ser un tercero frente a los derechos de estos tres Estados en la zona del golfo de Fonseca.


El artículo 63 no exige un interés particular del tercero para intervenir, basta ser parte de la convención. Pocos han sido los casos ante la CIJ en los cuales ha habido declaraciones de intervención bajo dicho artículo: en el caso de Haya de la Torre, por parte de Cuba; en el caso de las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua por parte de El Salvador, y en el caso de los ensayos nucleares de Nueva Zelanda contra Francia por parte de las Islas Salomón. Sin embargo, la CIJ solo aceptó la declaración de intervención de Cuba en el caso de Haya de la Torre. Adicionalmente, en vigencia de la CPJI, esta aceptó las declaraciones de intervención de Polonia en el caso de SS Wimbledon.


4.2.3.5. Desistimiento (artículos 88 y 89 del Reglamento)


En cualquier momento, las partes pueden, de común acuerdo, notificar a la Corte de su voluntad de desistir del caso o incluso del procedimiento de medidas provisionales123. En este evento, la CIJ no tiene la facultad de revisar el contenido del acuerdo ni de avalarlo, ya que los motivos de las partes son irrelevantes para estos efectos. En caso de que la notificación no reúna los requisitos para el desistimiento, la CIJ apoyará a las partes para el arreglo definitivo de la disputa y así poder dar por terminado el proceso por dicha causal124.


El demandante puede, unilateralmente, tomar la decisión de desistir del caso ante la CIJ de forma incondicional, pero en este caso solo tendrá efectos si la contraparte no la objeta, pues si lo hace, se continuará el procedimiento siempre y cuando este ya haya iniciado125.


En relación con la forma en que debe hacerse el desistimiento, la CIJ ha referido que no puede ser implícito, sino que debe hacerse notificándola126. Asimismo, en cuanto a los efectos de res judicata a los que se refieren los artículos 59 y 60 del Estatuto, la CIJ ha establecido que estos no son aplicables a la figura del desistimiento127.


El desistimiento debe diferenciarse de los casos en los que la CIJ decide terminar el caso por irrelevancia práctica —mootness— debido a circunstancias sobrevinientes que tienen un impacto de tal entidad que provocan que cualquier decisión sea incompatible con las limitaciones de jurisdicción de la CIJ128.


Recientemente se han presentado varios casos de desistimiento. En el caso de la fumigación aérea de herbicidas de Ecuador contra Colombia, Colombia no objetó el desistimiento unilateral de Ecuador, y en el caso relativo a ciertas cuestiones referentes a las relaciones diplomáticas de Honduras contra Brasil, Brasil ni siquiera se pronunció porque aún no había iniciado el proceso129.


4.2.4. Fallos, interpretación y revisión


Teniendo en cuenta las diferencias tanto en su fundamento como en su contenido, se referirán de manera separada cada uno de estos pronunciamientos de la CIJ.


4.2.4.1. Fallos (artículo 94 del Reglamento)


De acuerdo con el artículo 59 del Estatuto, las decisiones de la CIJ solo se aplican entre las partes y con relación al caso en proceso. Las decisiones son tomadas por mayoría de los jueces presentes (artículo 55 del Estatuto); a su vez, los jueces pueden añadir su propia opinión a la decisión130. En consecuencia, se pueden encontrar, opiniones disidentes —declaraciones en las que un juez que desea hacer constar su concurrencia o disidencia, sin establecer las razones por lo cual lo hace (artículo 95, numeral 2 del Reglamento)— y las opiniones separadas. Sobre este punto es interesante examinar la posición de la juez Jiri Malenovsky respecto de la pregunta sobre si las decisiones judiciales pierden fuerza con la publicación de opiniones individuales por parte de los jueces131.


4.2.4.2. Interpretación (artículos 60 del Estatuto y 98 del Reglamento)


El artículo 60 del Estatuto permite a la CIJ hacer la interpretación de un fallo a solicitud de cualquiera de las partes sin constituir esto una apelación de acuerdo con el principio fundamental de res judicata, aun cuando las partes se hubiesen reservado ese derecho mediante acuerdo especial o reserva al tratado que le da jurisdicción a la CIJ (lo mismo sucede con la revisión). De acuerdo con esto, las partes no pueden presentar de nuevo argumentos en relación con el caso y por ende la CIJ no tiene la facultad de modificar lo que previamente ya decidió como obligatorio por medio de un fallo. Únicamente puede aclarar el contenido del fallo precedente y eventualmente resolver cualquier contradicción entre diferentes partes del fallo132.


A la fecha solo ha habido cinco solicitudes de interpretación de un fallo: el caso relativo al derecho de asilo (Colombia c. Perú), el caso relativo a la plataforma continental (Tunisia c. Libia), el caso relativo a la frontera terrestre y marítima (Camerún c. Nigeria) y, los recientes, la causa relativa a Avena (México c. Estados Unidos) y la causa relativa al Templo de Preah Vihear (Camboya c. Tailandia).


En el caso de Nigeria contra Camerún la CIJ encontró que tanto una decisión de excepciones preliminares, como una decisión de fondo pueden ser objeto de procedimiento de interpretación de conformidad con el artículo 60 del Estatuto.


La CIJ declinó la opción de interpretar la decisión en el caso Avena y consideró que


los asuntos alegados por los Estados Unidos Mexicanos como en disputa entre las Partes, requiriendo sobre ellos interpretación bajo el Artículo 60 del Estatuto, no son asuntos que hayan sido decididos por la Corte en su Fallo del 31 de marzo de 2004 en la Causa relativa a Avena y Otros Nacionales Mexicanos (México c. Estados Unidos), incluyendo el párrafo 153 (9) y, en consecuencia, no puede dar lugar a la interpretación requerida por los Estados Unidos Mexicanos133.


En materia de jurisdicción, para que proceda la interpretación no es claro si se requiere de una base especial a la luz del artículo 36 del Estatuto o si basta con que la CIJ hubiera tenido jurisdicción para proferir el fallo; sin embargo, del artículo 98, numeral 1 de su reglamento se desprende que es innecesario contar con un compromis. De esta manera, si el caso original fue llevado a la CIJ por medio de un acuerdo especial, el fallo puede ser interpretado por solicitud de una sola de las partes y no necesariamente por las dos.


4.2.4.3 Revisión (artículos 61 del Estatuto y 99 del Reglamento)


La diferencia entre la interpretación y la revisión es que en la primera


no se pueden considerar nuevos hechos que existían al momento de haber proferido el fallo, en cambio, la revisión puede únicamente estar basada en nuevos hechos de naturaleza decisiva, de tal forma que si no cumple con estos requisitos, no daría lugar a ninguna consecuencia relevante134.


Adicionalmente, la CIJ no está atada a lo que haya dispuesto en el fallo inicial, ya que eventualmente puede modificar su contenido.


De acuerdo con el artículo 61 del Estatuto, 


solo podrá pedirse la revisión de un fallo cuando la solicitud se funde en el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que pueda ser factor decisivo y que, al pronunciarse el fallo, fuera desconocido de la Corte y de la parte que pida la revisión, siempre que su desconocimiento no se deba a negligencia135.


Así, la revisión no procede por el mero consentimiento de las partes sino únicamente por el cumplimiento de estas condiciones136.


El artículo 61 numeral 3 establece que “antes de iniciar el proceso de revisión, la Corte podrá exigir que se cumpla lo dispuesto por el fallo”. Al respecto, podría pensarse que los Estados en últimas estarían aceptando el fallo mediante su cumplimiento, de tal manera que de no haber surgido los nuevos hechos no existiría de nuevo una disputa entre las partes.


En materia de decisiones de jurisdicción, Geiss sostiene que al ser solo de naturaleza declaratoria, no se enmarcan en el artículo 61137, de ahí que no puedan ser objeto de revisión. Para ello se requiere la existencia de hechos sobrevinientes que afecten el contenido del fallo, lo cual no se puede predicar de los fallos de jurisdicción al tratar asuntos solo de derecho.


Las revisiones que han sido solicitadas recientemente, no han sido aceptadas por la CIJ. El cumplimiento de los requisitos del artículo 61 de su Estatuto es difícil, teniendo en cuenta la exigencia de que los nuevos hechos deben ser presentados a la CIJ dentro de los seis meses siguientes a su descubrimiento, y que en ningún caso pueden transcurrir más de diez años desde que fue proferida la decisión en cuestión138; además de lo estipulado en el artículo 61, numeral 3. ¿Hasta qué punto habría sido viable una eventual solicitud de revisión por parte de Colombia con relación al fallo de 2012? Más aún, considerando que Nicaragua interpuso una demanda ante la CIJ por supuestas violaciones por parte de Colombia a la soberanía y a los espacios marítimos en el mar Caribe, lo cual constituiría un incumplimiento del fallo precedente.



4.3. Régimen probatorio


El Estatuto de la CIJ hace referencia en sus artículos 48 a 52, a la práctica e introducción de pruebas a través de documentos, así como de testigos y expertos.


Además de las pruebas, la CIJ puede solicitarle a las partes otro tipo de información a la luz del artículo 49; por ejemplo, en el caso de los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos, la CIJ les solicitó a las partes explicaciones acerca de un punto en particular del caso, que no estaba relacionado directamente con la práctica de una prueba. Al respecto, Tams resalta que la consecuencia de incumplir esto es tan solo que se deje constancia formal del hecho, lo cual en principio no genera inconveniente alguno, tal y como sucedió en el caso del canal de Corfú139; sin embargo, el juez Jessup hizo referencia en su opinión disidente, en el caso relativo a la Barcelona Traction140, a que la sanción real por el no cumplimiento de la solicitud de la CIJ da lugar a asumir que la prueba, en caso de producirse, expondría hechos no favorables para esa parte.


De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que ni siquiera se trata de una obligación para las partes acatar dichas solicitudes de la CIJ. Tan solo se establece que ella podrá hacerlas, lo cual deja un vacío ante la CIJ, ya que si se contrasta con tribunales como la Corte Penal Internacional o el Tribunal de Reclamaciones entre Irán y EEUU, que sí señalan expresamente la facultad de estos de requerir o compeler la presentación de pruebas141.


Rosenne recuerda que, de acuerdo con el artículo 66 del Reglamento, en armonía con el artículo 44, numeral 2 del Estatuto, se empodera a la CIJ para ejercer las funciones con relación a la obtención de evidencia en un lugar relacionado con el caso. La CIJ ha hecho uso de este poder en una ocasión y decidió hacer una visita in loco, en concordancia con los acuerdos propuestos por las partes142, en el caso del Proyecto Gabcíkovo – Nagymaros (Hungría/Eslovaquia); al igual a como ocurrió durante la vigencia de la CPJI con el caso de Desviación de las Aguas del Río Mosa en 1937.


La CIJ en los casos de Sudáfrica (Liberia c. Sudáfrica y Etiopía c. Sudáfrica) decidió no acceder a la solicitud del Estado demandado en cuanto a practicar una visita in loco; por el contrario, ha preferido designar expertos para que elaboren reportes in loco para que sean presentados ante la CIJ.
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