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ESTADO DE DERECHO INTERNACIONAL, PRUEBA EN
LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

SERGIO PENA NEIRA™
Profesor Derecho Internacional

Universidad Andrés Bello de Santiago

RESUMEN

En un Estado de Derecho internacional los requisitos procesales deben
SCT cumplidus a cabalidad. Uno de rales TrequIsitos es el pcrin-dn denominado
de prueba. Cuando comentamos acerca de dicho periodo la denominameos La
Prueba que inc]u:!.rc la proposicidn de la misma, su acepracion en el marco de
las normas procedimentales que el tribunal (o las partes) o las normas juridicas
internacionales hubieren establecido, la ejecucian de tales medios ¥ finalmente
el proceso de valoracion. La prueba no necesariamente significa “Evidencia”. La
Evidencia es aq uella parte dela prurba que sirve de fundamento al razonamiento
del tribunal o del tercero imparcial para hacer sus afirmaciones recogiendo las
aﬁrmacinnc& dt; dcmandantt :p' df! dtmanda{]n L0 L{l"_']. ﬂfl.lS-ﬂdﬂl' 0] t‘l. EI.L'."L'I.EE.dI'_'l
{(dependiendo del tribunal de que se trate). A su vez, la “prueba” garantiza
minimamente ¢l “proceso debido” internacional, constituido por un "asunto

" Espe articulo corresponde a una propuesta de ponencia aceprada por el Comiré Ciendfico de los
Coloquios de Derecho Internacional 2012 que no fue presentada durante ol desarrollo de los mismes,
pero admitida para su publicacidn, Terminado en 2013, incluye casos no expuestos antes de manera
critica por & autor v sus conclusiones han side modihcadas conforme a los nuevos antecedenres que
varios fallos de la Corte Invernacional de Justcia han sugerido,

” Miembro de ka Sociedad Chilena de Derecho Internacional v de la Internarional Law Association.
Candidare a Doctor en Derecho por UL de Huelva y UL Tnternacional de Andalucia. Licenciado-Miser
en Relaciones Internacionales por la UL de Amsterdam, Holanda, Diplomads por la Academia de Derecha
[nrernacional de La Haya, Paises Bajos, Licenciado en Ciencias Juridicas, Miembro del Grupo Investigador
“Estado de Derecho internacional™ linea de investigacidn, Universidad Nacional Aurdnoma de México.
Versiones diferentes prc&::'rLt:*d,Hs et Jormadas Hn'Eiunah's de Dereche pl.'lh]im {Universidad Andrés Bella,
Wifia del Mar), Coloquios de Derecho Internacional Piblico {Universidad de Concepeidn), Curso de
Deerecho Inrernacional Publico (Universidad Aurdnoma de Michoacin) en 2012,
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[

controvertido™: determinacidén o libertad (en su caso) de tal controversia
y en cuanto a la prueba la proposicidn, ejecucidén, constancia, términos
de prueba, valoracién racional, interpretacién, plazos y medios de actos
probaterios. Donde no hay Estade de Derecho no habrd “prueba”; habrd
otro Orden juridico: ideal, autoritario o rotalitario. En la sentencia
¢l juez aplica la norma juridica en la forma de tratados, costumbre
juridica internacional publica o principios (razonamientos juridicos, en
sentido de brocardes) haciendo aplicacion de un “Orden” juridico, el
“razonamiento jurfdico” nacido de la norma jurfdica y de la evidencia.

:Es esto lo que ocurre en un Orden juridico internacional? Este trabajo
contesta afirmativamente a la pregunta en el dmbito de uno de los tribunales
mis relevantes para el Estado de Derecho Internacional, Orden juridico
internacional, la Corte Internacional de Justicia. Desde ya proponemos la
necesidad de definir con precisidn las normas juridicas sobre la prueba en este
tribunal, en particular, a través de las preguntas a las partes, un cambio en
la carga de la prueba. Tal modificacién provoca, sin duda, un cambio en la
situacion juridica de las partes, en la causa de pedir y lo que es mds complejo,
una modificacidn de la controversia, del asunto controvertido en si debido a
que el tribunal pasa, inadvertidamente quizds, a convertirse en un inquisidor,
violando el principio fura Nowvit Curia y que es parte de un principio de
Derecho mis relevante, Da miht factum, dabo tibi jus y que de seguirse el
concepto que expresaron los jueces Al-Khasawneh y Simma en su opinién
disidente en el Caso Argentina v. Uruguay, nos encontrarfamos con una corte
en dos funciones, demandando y decidiendo. Es por esto que el contorno de
esta facultad, legitima por cierto y legal, sin duda, debe ser determinada de
manera completa.

Asi también las resultas relacionadas con las conclusiones al caso son
necesarias de considerarse. Es relevante tratar el tema de los medios de prucba
que se plantean asi como el procedimiento de excepciones preliminares, a fin de
convertirlo en mis gl y que sea estrictamente formal sin ingresar al fondo de
la materia, salvo que se alegue excepciones preliminares que digan relacidn con
la inexistencia del asunto controvertido o de la controversia. 5i bien la Corte de
La Haya en muchos casos opera estrictamente como un Tribunal de Derecho,
lo que en nuestro medio puede considerarse como Casacién en el Fondo, no
cabe duda que tiene facultades de revisién de las formas y aun de ingresar a
J.U.S- ES?CL'UJE mi':. HEIiL‘I'ItE'S d.f ]GE ht‘l’.‘['lll‘i, ﬁfﬂ"f-m. cin ].U (.'I.IE.I no bé].ll..'l nos 'L{ﬂ CI
Derecho sino los hechos y deja de ser conocedor del primero sino que pasa a
conocer el segundo.
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1. INTRODUCCION

La metodologia de la “construccién” de un Estado de Derecho
internacional’ puede ser induciendo desde problemas, tépicos, en la forma de
“casos” a los aportes conceptuales planteados en las sentencias v, desde alli, en
el Derecho internacional publico, obtener tales conceptos, base del concepro
mds amplio de Estado del Derecho internacional.

2. ALGUNAS CUESTIONES ACERCA DEL ESTADO DE DERECHO
INTERNACIONAL

sCdmo las definiciones de Estado de Derecho (internacional) y de democracia
determinan la forma de la prueba y su valovacidn desde la Teoria del Derecho al
Derecha procesal y, desde ambas, al Derecho Internacional Priblico?

En el Derecho hay que tener razén (o razones), saber exponerlas y que
quieran otorgarla (por el tribunal)’. El razonamiento juridico se manifiesta
en el “otorgamiento de la razén”, su ausencia incumple con la garantfa del
Estado de Derecho (nacional e internacional) del “proceso debido” (decidir con
razones, el juicio, convenciendo a las Partes y al “cuerpo social” de la decisidn,
cumpliendo las normas del Estado constitucional y democrdtico de Derecho).

Hoy, el Derecho piiblico desborda y regula gran parte si no todas las
acrividades del ser humano (estableciendo liberrades o permisos a las personas
fundados en una voluntad auténoma, enmarcada en el permiso otorgada por el
Orden juridico). Ademds, es falso distinguir entre Derecho puiblico v Derecho
privado, el primero organiza (en pequefa o gran medida) a las personas juridicas
denominadas Estados, en el Derecho nacional o internacional. La construccidn

"“Es la organizacion jurfdica del Esrado medianre principios v récnicas que tenden a liminar el poder
de los gobernanees”, Rino, Luts, Dverionarie de Dereche, Bosch, Barcelona, Barcelona, 1987, p. 260, El
mismo autor indica que son principios el imperio de la ley o supremacia absolura de la norma juridica,
construcionalidad anto ciudadanes como paderes piblicos se someren a la Constiruciin, legalidad en
cuanto la Administracion se somere al orden juridico, jerarguia normariva, cuando normas juridicas se
oponen unas a otras prima la de mas alvo rango, publicdad de las normas, conocimiento pablico de las
mismas, irretroactividad que implica la imposibilidad de aplicacién de normas juridicas sancionadoras
destavorables o restrictivas de derechos a supuestos de hecho anteriores en el tiempo, seguridad juridica
2 la promecidn de la igoaldad ¥ justicia, divisidn de poderes, interdependencia entre los Poderes del
Estado, legalidad de la administracion, evitar el gjercicio de un poder discrecional administrative v
derechos v libertades en la proyeceidn sodial del ciudadano en relaciones con el Estado y otros grupos
sociales, Riba, Luis, ap. ¢t p, 261,

* Proverbio veneciano.
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y consolidacién de un Estado de Derecho internacional se debe y se ha debido a
la existencia del Derecho piiblico como Orden juridico que abarca gran parte de
nuestros derechos, obligaciones y actos y los de los tribunales internacionales,
asi como Estados®, permite, limita, prohibe.

Entendemos al Estado de Derecho en su acepcién germana, precisa y
determinada, como el Estado regido por normas juridicas’. Los términos en
inglés son equivocos, como se ha planteado®. Ni Fictica ni juridica ni légicamente
Estado de Derecho se relaciona a "democracia’. Esta dltima, proponemos®, no es
requisito ni supuesto del Estado de Derecho, cientihcamente hablando, aunque
hermanados en normas juridicas en Constituciones o tratados internacionales.
Con un Estado de Derecho internacional deben existir reglas sobre la prueba (y
proceso de solucién de diferencias), sin ¢l mismo, no existe necesidad de prueba,
sdlo arbitrio, y la prucba existe solo si hay Estado de Derecho internacional porque
su ausencia implicaria o el arbitrio o un estado ideal de ausencia de controversias,
salvo excepciones en razén de la naturaleza del proceso o accidn.

;Cdmeo determinan Kelsen y Raz el Estado de Dervecho y la Democracia?

En este sentido la determinacion de Estado de Derecho y Democracia
5 una E:]I.'I.Tl.ﬂ EI.C cnntr{}' l:if_‘ I.E P]"L'I.CIJE. (] C]. acto EI.C Prnhﬂf. KCI.ECH 5C El:l.ﬁcl‘.i.h'f_‘
a un Estado de Derecho normativo” donde la democracia sea “la idea de una
forma de Estado o de Sociedad en la voluntad colectiva, o mids exactamente, en
el orden social, resulta engendrado por los sujetos a él, esto es, por el preblo™.

Raz, a su vez, considera al Estado de Derecho como una serie de diversos
requisitos, asi: todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abiertas,
claras, de cardicter irretroactivas, relativamente estables ¥ las dispusicinnt}:
juridicas particulares son guiadas en su establecimiento por dispesiciones
juridicas abiertas, estables y generales, la independencia del poder judicial tiene

* Para una propuesta acerca de la forma del respective Estado de Dereche Internacional revise la
bibliografla que se presenta en estas neas,

* Kelsen, Flans, Pornia, 1993, p. 283, Este no es un “Estado” persona juridica de Derecho internacional
publico sino una situacién juridica, una realidad juridica basada en normas juridicas, originadora de
normas juridicas, reguladoras de normas juridicas.

* Raz, Joseph, 1986, pp. 47 35

" Pefia, Sergio, facia b fondamenvacion del Ftade de Devecho inrernacional, en Becerra Ramirez, Manuel
v Gonzdlez Martin, Muna (coords.), Erade de Drevecho fnvermacional, Universidad Nacional Aurdnoma
de México-Instmuro de Invesngaciones Juridica, pp. 129 y ss,

7 Kelsen, Hans, 1993, pp, 330 y &

" Kelsen, Hans, 1977, p. 30,
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que haberse garantizadn, los principios de “Justicia narural” se deben Tespetar,
la revisién de los principios incluida en los poderes de los estados debe estar
garantizada, los tribunales deben tener acceso de manera simple, a los érganos
criminales que pueden estar dotados de discrecionalidad no se les permite
pervertir el Derecho’. Finalmente, en un Estado de Derecho los sibditos del

Derecho se conforman a sus normas'",

;Cdma se construye el concepto de Estado de Derecho Internacional?

Kelsen lo construye desde su concepcidn normativista del Derecho; Estado
supone la existencia de normas juridicas y ellas son Derecho, la misma es aplicable al
Derecho internacional, En todos los casos la construccion del concepro de Estado de
Derecho internacional aparece desde la concepeién de Estado de Derecho nacional
y tienen por objeto “promover el bien social”, segiin Raz ', uniéndolo a pensadores
como Sécrates en la Grecia Antigua '*. Comando y control y seguridad social son
elementos del Estado de Derecho Internacional a través de pactos internacionales
como los de derechos econdmicos, sociales v culturales.

;Cimeo la determinacidn de Estado de Derecho y democracia determinan la forma
de la prueba en acciones internacionales?

Estado de Derecho y Democracia prefiguran los momentos de prucba
(Estado de Derecho), la oportunidad para rendirla y expresar opinion respecto
de la idoneidad asi como la posible eficacia de la prueba, la primera basada
en normas juridicas estricras, la segunda en normas juridicas més flexibles, la
libertad propia de toda Democracia. Los autores sefialados han desarrollado
Hmbﬂﬁ ASpoCios cn suU 'ﬂb‘ra-

;Cdmo el Estado de Derecho Internacional tiene elementos de las sentencias de
tribunales internacionales?

Las sentencias internacionales resuelven un conflicto internacional
derivado de un falsa apreciacion de los hechos o del derecho entre partes,
ambas, personas juridicas de Derecho internacional piblico. Las sentencias
internacionales aplican el Derecho internacional pablico y es por ello que

" Raz, Joseph, 1986, pp. 268-273,
" Raz, Joseph, 1986, p. 267.
"' Raz, Joseph, 1986, p, 285,

" Esrado de Derecho debe entenderse como un Esado donde impera o Derecho, el Estado como
arganizacion juridico-politica arganizada por normas juridicas v con un ohjerivo social.
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dcpuran buena parte sl no todo de las normas jurfdicaﬁ aplicchs Iucgn COMO
principios generales del Derecho e, inclusive, como tratado internacional a
otros caso del mismo tipo o de otros tipos.

;Cdmo la determinacion de Estade de Dereche y Democracia determinan la
valoracion de la priucba en acciones internacionales?

La determinacién de Estado de Derecho y Democracia configura los
fundamentos juridicos, tedrico-juridicos y filoséhco-politicos de la valoracién
de la prucha porque suponen un balance entre intereses y derechos de las partes
en juicio o en la ejecucién de acciones. Tales intereses v derechos, debidamente
consagrados en tratados internacionales y en leyes de diverso cufio, nacionales,
han indicado de manera genérica la prueba y su derecho a la misma. La
especificacion de los momentos probatorios y la forma de evaluacidn es de suyo
parte del cumplimiento de manera especifica de los conceptos de Estado de
Derecho (internacional), nacional y de democracia, sin confusion entre ellos.

3. ESTADO DE DERECHO INTERNACIONAL Y PRUEBRA

La prucha, su proposicidn a su evaluacidn en un Estado de Dervecho Internacional
¥ nacional

Tradicionalmente podemos mirar el proceso de probar como una serie de
momentos procesales explicitos en las normas juridicas procesales o implicitos
en las mismas. En un Estado de Derecho el “debido proceso™ nacional o
internacional supone la existencia de una proposicién (indicacion de uso del
medio de prut‘ba}. preparacion del medio de prutba (establecimiento por el
tribunal del momenro o plazo de ejecucidn del mismo), ejecuciéon del medio de
prucba (acto procesal por el cual se plantea efectivamente en ¢l juicio), término
del periodo de prueba (conclusion temporal de la prueba), observaciones a la
prueba (acto procesal de constancia de la evidencia que apoya las afirmaciones
planteadas en la discusién) y evaluacidn (acto por medio del cual el juzgador
determina el grado de conocimiento y de convencimiento adquirido a través de
los medios de prueba ejecutados)'”.

"* Esra serie de distinciones se sugieren de la obra de Guastini, Riccardo, 1999, pp. 68 ss.
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Es este ¢l pmccdimicnm normal de la prucha, es decir, va desde el
inicio hasta el término del procedimiento probatorio, que se encuentra o
haya en el momenrto en que se dicra sentencia.

En él son las normas juridicas internacionales asi como las afirmaciones
que las partes emiten sobre los hechos los que determinan la légica de la
proposicion, rendicion y evaluacion de la prueba.

Estas normas juridicas internacionales tienen caracteristicas especiales,
en muchos casos entenden la existencia de estas distinciones con la
incorporacion en los procedimientos internacionales de estos momentos en
la prueba sin que existan en sus reglamentos con anterioridad.

En otros casos, en el procedimiento mismo pero de manera implicita es
pusiHc observar estas distinciones.

G audl g5 la vazén o razones de estas distinciones en el procesy internacional ¥
nacional?

La necesidad de cumplir con otro elemento propio del Estado de
Derecho Internacional, el debido proceso, es decir, que se cumplan ciertas
ritualidades fundamentales en el desarrollo del procedimiento sin las cuales
se violentan o incumplen o no aplican y protegen los derechos de las partes
en el litigio.

4. LA PRUEBA EN LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Ante la Corte Internacional de Justicia sélo hay dos acciones a
INterponer, a saber, la que deduce un Estado (o varios) contra otro Estado
por violacién de normas juridicas internacionales, de cardcter contencioso
o el deducido por estados bajo fundamentos similares pero conociendo en
calidad de tribunal arbitral v ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sélo cabe la accion que se contempla dentre de su procedimiento,
indicando en todos estos procedimientos la exigencia de un debido proceso,
propio de un Estado de Derecho internacional v nacional, pero debiendo
determinar la diferencia de racionalidad argumentativa para fundamentar, en
cada caso, cémo la prueba rendida, dentro de la libertad de medios, influye
en el tribunal y su decisién, asi que parimetros légicos, dentro de la liberrad
de evaluacion, se hicieron presentes en el tribunal para manifestar su opinion
entre la diferencia respecto a lo que ha sido probado.
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La prueba ante la Corte Internacional de Justicia: Nicaragua v. USA™

Ante la Corte Internacional de Justicia la prueba es ex post, es decir,
posterior a la comisién de los hechos. No existen la serie de distinciones
en marteria probatoria planteadas mds arriba, desde la proposicion hasta
la evaluacidn. Debe mirarse a la doctrina y las necesidades de las partes. Lo
anterior, conforme a lo que se lee en la reglamentacién, se debe proponer y
adjuntar en la memoria; la ejecucién y las observaciones se ejecutan en los
alegatos orales.
La competencia de la Corte

Un rema de importancia es si la Corte poseyd competencia respecro del
asunto, ya que hubo un procedimiento preliminar. La Corte misma, pese a
que los Estados Unidos declaré que no era la Corte competente y se opuso a
la competencia de la misma, no se presentd a la discusion de fondo (perdid las
“objeciones preliminares”), con lo cual si bien los Estado Unidos declaré que
la Corte carecia de competencia, demostraba que, al presentarse y reclamar, a
lo menos, reconocia competencia a las decisiones de la Corte y al serle adversa
debia continuar con el procedimiento de fondo. Los Estados Unidos decididé no
continuar con el procedimiento, abstenerse del juicio y la Corte consideré a este
respecto que no podia beneficiarse de la ausencia en el segundo procedimiento
y que la relacion juridica procesal era vilida, con lo cual debia continuarse
hasta el final con el conocimiento del asunto, atectindole la sentencia dicrada'.
La decisidn es, conforme a los articulos 59 y 60 del Estatuto de la Corte
[nternacional de Justicia, obligatorio juridicamente.
Examen de las peticiones “bien fundado en los hechos y el derecho”™

Las peticiones o afirmaciones de las partes son somertidas a un andlisis
a fin de ser acngida_'-:, ¢l criterio es que estén las mismas bien fundadas en los
hechos y el derecho. Significa esto que no existe inmediata resolucién a favor
de quien se presente'’.

“Satisfy iselt” (...) “the facts on which it is based are supported by
convincing evidence”.

"Corre Invermacional df_l:l,le,'iciﬂ, f'l'ffﬂ'u.u'.l? aned Hun:l.-:f-!’f!.-u’::; Aeriiisien in r.!:qu:.lr.-l:‘q:ru}g;.{ |"|."r-r:rgn'¢grf..'.l {."'.I':l'{.-rr.-l:_-;c:ar.-:!
pe Llwited Stases of Ameriga), Merits, _I'Llu,igmrm, I. C. ]. Repors, La Hava, 1986,

" Corre Internacional de Justicia, ap. e, 1986, parrafo 27 y 28.
16 fricdesns, frr fine,

" Corre Internacional de Justicia, ap. cie, 1986, pdrrafo 28,
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A fin de fallar en favor de una de las partes, la Corte debe satisfacerse
ella misma, es decir que las ahrmaciones de la parte que aparecen fundadas en
Derecho aplicable (“sound in law”) y en tanto cuanto la naruraleza del caso lo
permita, que “los hechos sobre los que estd basado son fundados en evidencia
que convenza .

Tura Novit Curta

Es decir, las partes exponen los hechos que sirven de base para la controversia
y ademds, la prueba o evidencia que corrobora los hechos v las afirmaciones que
las partes han hecho sobre los hechos ademds de ser tal evidencia de nqurﬂa que
“convenza™, En cuanto al Derecho, el tribunal tiene la misma obligacién dado
que es la parte la que indica el Derecho que gnbicrna el conflicro, pero debe ser el
tribunal el que valore el que el Derecho aludido sea Derecho aplicable. Es decir,
en materia de Hecho o Derecho las afirmaciones de las partes son sometidas
a andlisis tanto de un “Derecho aplicable” como de evidencia que “convenza’,
supuesto que pasen dicho examen serd acogido por el tribunal.

Jura novit curia: “well founded in law”

A hn de determinar que el argumento de la parte se encuentra bien
fundado en derecho se indica que el wibunal no estd sometido a la misma
afirmacidn que constituye el argumento de la parte en relacidn al Derecho
aplicable (caso Lotus) sino que la Corte considera “de su propia iniciativa todas
las n:glas de Derecho Internacional que pu::d::n ser relevantes para la solucidn
del conflicto” {caso Pesquerias)'.

Materialidad de los puntos de vista

La Corte continta indicando que las visiones que las partes tienen de
un caso son, asi como al derecho aplicable a su disputa, materiales o de fondo,
particularmente, cuande esas visiones son concordantes™. Sin embargo, no
ligan al tribunal.

Alvance de hechos, libertad de la Corte

La Corte no estd sometida a los hechos planteados por la partes, es

decir, "no estd Ubligadﬂ a confinar sus consideraciones al material prubaturiﬂ

"* Corre Internacional de Justicia, ap. i, 19860, pdrrafo 259

" Corte Internacional de Justicia, sp. o, 1986, pdrrafo 2% Lo dice en sus términos la Corte,
complementande: “1t being the duty of the Court itself to ascertain and apply the relevant law in the
given circumstances of the case, the burden of establishing or proving rules of international law cannot
be imposed upon any of the parties, for the law lies within che judicial knowledge of the Coure”, Corte
Internacional de Justicia, gp. o, 1986, pdrralo 29 citande of cise Pesquerias,

' Corre Internacional de Justicia, ap. cie, 1986, pdrrafo 30
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prcscnradn ante la misma por las partcs" (Casos de los préstamos brasilefios, de
los Ensayos nucleares)'.
Ausencia de una parte afecta las considevaciones sobre los hechos

La Corte indica que la ausencia de una de las partes limita el conocimiento
de los hechos por el tribunal al limitarse la extension respecto de la cual hasta donde
la Corte estd informada de los hechos. Esto supuesto, como en el caso sub fite, que
B¢ trarc I:I.L' Un Caso [1LEC C]'.I.‘."U.l'.‘l"."'ﬁ: una Eﬂ.ﬂtidﬂd L{I: PI'CEL'I.]'.I[ES Sﬂhl"l'_" !ﬂﬂ I'ICEI'IDSJI.

La prueba ante la Corte Internacional de fusticia: Argentina v. Urnguay

Ante la Corte Internacional de Justicia la prutha Cs ex post, ¢s decir,
posterior a la comision de los hechos. No existen la serie de distinciones
en materia probatoria planteadas mds arriba, desde la proposicidn hasta la
evaluacién. Debe mirarse a la doctrina v las necesidades de las partes.

Lo anterior, conforme a lo que se lee en la reglamentacidn, se debe
proponer y adjuntar en la memaoria, la ejecucién y las observaciones se ejecuran
[ )] J.CIH Eltgﬂtﬂﬁ m’alts.

La cuestion controvertida fifada por la Corte

En este caso, las opiniones de los jucces Simma y Al-Khasawneh indican
algunas de las criticas, ildgicas en algunos casos seglin expondremos, que se
plantean al fallo de la Corte. Fijan la cuestion controvertida: La proteccidn
del Medio Ambiente y de la Salud humana. El rratado busca regular la
administracién de un ecosistema riberefio complejo, incluyendo las obligaciones
de romar medidas a fin de prevenir la contaminacién de dicho ecosistema™,

La Corte, en cambio, fija una “cuestidn controvertida” diferente: El
Trarado de Montevideo de 1961, el tratado de 1975 que constituiria una
regulacién juridica integral del rio Uruguay-de la Plara, el establecimiento
de una Comisién Administrativa sobre el rio Uruguay, los proyectos de dos
P].El.l'.ltﬂbi PJ.'U'CCE-':'I.(J.‘JIHE Ii].f mﬂdtﬁl PEFH. pu'pa d’f PHPCL LLI1 tt:rmina' purtuariﬂ-
violaria obligaciones procedimentales™.

Lo anterior fija los conceptos centrales de la prueba, una cuestién
estrictamente de corte juridico v relacionada a problemas concepruales, los
tratados y su aplicacién.

 Corre Internacional de Justicia, epoee, 1986, pdrrafo 30,
# Corte Internacional de Justicia, ep.cit., 1986, pirrafo 30,
“ Simma, Bruno, Al-Khasawneh, 2000, pdrrafa 1,

“ Corre Internacional de Justicia, Case Argensing v Ulragnary, Haya, 2010, p.1.
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La discusién en torno al problema planteado con la cuestién controvertida
recién expuesta es congruente con las facultades otorgadas como competencia
a la Corte en sus estatutos y reglamentos, competencia de cardcter material
(llamada, incorrectamente, “jurisdiccién” que es equivalente a la “soberania”).
La Corte conoce de los asuntos que las partes le someten, no tiene faculrades para
actuar a moti proprio y mal puede actuar, entonces, de oficio en la blisqueda de
la prueba (es decir, ejecutar cada uno de los actos que constituyen este periodo).
Consideracidn a la prueba

La Corte considera el tema de la prucha, SU Carga, como “cuestiones
preliminares” en un sentido de accesorio, materia que de suyo no lo es porque
procesalmente determina quién debe probar, con lo cual provoca un problema
con el “debido proceso”, la carga de la prueba es fundamental porque hay
prueba que serfa imposible de ejecutar por quien no puede ejecutarla, cuestién
obvia pero no considerada cuando se discurte acerca de la prueba.

Fl onus

Luego el tribunal discure acerca del onws, donde Argentina indica que es
Uruguay la que debe probar una prueba negativa, ausencia de dafio al medio
ambiente; Uruguay replica que las afirmaciones deben ser probadas por quien
las hace, solucién establecida largamente por la jurisprudencia de la Corte™. Ni
aun el principio precautorio puesto presente por Uruguay a consecuencia del
tIEtEdU d.i.' I":'?S Pl.lfdf Eﬂﬂﬁii{]fr’drﬁf suﬁ{:itntt PEIE Cﬂm].]iﬂl' CI OIS,

Claramente, la Corte apoya la posicién de Uruguay al indicar que onws
probandi incumbit actor®. Sin embargo, agrega lo indicado mds arriba: la
prueba corresponde al que afirma (o niega, en su caso). El principio precautorio
citado no implica una modificacién de la carga de la prueba en contra de quien
no afirma®’.

Provisidn de prueba

Es esperado que quien presenta la solicitud debe proporcionar al tribunal

la evidencia pertinente™ y sustancial respecto de la controversia.

= Corre Invernacional de Jusoicia, ap. i, 2000, p.irr.l'ﬁ:l- 160,

* Corre Internacional de Justicia, ap. o, 2010, parrafo 162, donde se deja constancia de las senrencias
que apoyan este hecho.

T Corte Internacional de Justicia, ap, e, 2000, pdrrafo 164,

“ Corre Internacional de Justicia, ep. cfr.. 2010, pdrrafo 163,
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Fridencia o pmrlﬁd de expertos

La Corte enfrenta dos problemas en la prueba de expertos, de una
parte la necesidad de autoridad entendida como independencia v de otra la
rigurosidad, ambas cuestionadas por las partes™. Se considera oportuno su
Pl'CSCﬂtECiﬁlﬂ COIMmcy tCEIiEﬂ'S CII'.H'_TH]S pnr ]35 PHF[CS antcs ql.lf_‘ cnn:«’.i:jr:r{}!-: cn IES
delegaciones™. La Corte lo indica asi: “The Courrt indeed considers that those
persons who pmvidf: evidence before the Court based on their scientific or
technical knowledge and on their personal experience should restify before the
Court as experts, WIINesses or in Some cases in both capacities, rather than
counsel, so that they may be submitted to questioning by the other party as
well as by the Court™'.
lura Novit Curia: relevancia del factum por la Corte

I_ﬂ. (:ﬂl—tt rtaﬁrma 'L'E'L'I.C S0 lﬂ!’i P‘-E.rtf."i- ].3..‘5 'l'.}'l.'I.C PH}\"CCH iﬂ. P[ufhﬂ., F'Crl'_'l Ch
la *Corte la que tiene la responsabilidad después de revisar la evidencia puesta
por las partes ante la Corte, determinar qué hechos considera relevanres”
(sustanciales) “a fin de evaluar su valor probatorio, y obtener conclusiones de
ellos apropiadamente”. Esto por cuanto la evidencia debe decir relacién con la
controversia. Es decir, se le proporciona informacién y de la misma la Corte
extrae ¢l conocimiento, los hechos relevantes, los evalda v concluye®,
Aplicacidn en la sentencia del Dereche a los hechos

La Corte indica y provoca una modificacién al sentido pPOr nosotros
conocido como “debido proceso” en cuanto no dicta una resolucién que fije los
hechaos, que 3 su Vez tengan caracteristicas de controvertidos y pertinentes asi
como sustanciales. El procedimiento es que se fija el asunto controvertido, luego
las partes entregan la evidencia, de ella se extraen los hechos de la evidencia, v
aplica las reglas relevantes de Derecho internacional “a aquellos hechos que la
Corte encuentra que han existido™?,

Esto demuestra que el tribunal tiene no sélo libertad en la determinacidn
de las rcglas relevantes de Derecho internacional a ser up|i1’:adas sino en la
determinacion de los hechos, de su existencia y en la manera o forma en que
tales rcgfas se uplican.

# Corte Internacional de Justicia, ep. o, 2000, pirrafo 166,
* Corre Internacional de Justicia, ap. e, 2000, pirrafo 167,
* Corre Internacional de Justicia, ap. o, 2000, pirrafo 167,
# Corte Internacional de Justicia, ep, e, 2000, pdrrafo 168,

* Corre Internacional de Justicia, ep. cir.. 2000, pdrrafo 168 i fne.
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Bélgica con Senegal

Esta sentencia fue dictada por la Corte Internacional de Justicia el 20
de julio de 2012, Se ha establecido aqui la pregunta acerca de si procesar o
extraditar para ser procesado como cuestién principal. No nos detendremos
en los hechos sino en la prucba por cuestiones de espacio. El objetivo principal
de la accién deducida por Bélgica es exigir que Senegal proceda a efecruar
actos procesales de juzgamiento, un juicio, contra el sefior H. Habré por haber
actuado come autor, cémplice o encubridor de crimenes contra la humanidad
y tortura, y habiendo no cumpﬁdn con esta nh!igaciﬁn internacional debe
efectuar el acto de extraditar a Bélgica al mencionado a fin de ser llevado ante
las cortes belgas con el objeto de ser juzgado por los delitos antes indicados™.
La existencia de la disputa

Rica en temas esta sentencia tiene a la discusién, a disputa, el conflicro,
un tema de cardcter extrajuridico, pero que el Derecho asume en sus estudios
como elemento principal de definicién. Asf la Corte indica que una disputa
existe si “puede mostrarse que la afirmacidn, solicitud o demanda de una parte
estd positivamente en contra de la otra parte” y que ello es una “materia de
determinacion objetiva™”. La determinacidn de la existencia de una disputa se
refiere o debe ser analizada al examinarse los hechos. “La materia [de la disputa]
es una cuestién de substancia, no de forma™,
El problema

El problema que se plantea es de caricter procesal y constitucional e
internacional: Un problema de Soberania de Senegal a fin de juzgar al sefor H.
Habré. En efecto, es procesal porque generalmente serd la ley procesal de Senegal
quien determina los tipos de delitos a juzgar conforme a la Constitucién de
dicho pais que define o al menos indica la extension de la Soberania del Estado
de Senegal para juzgar los delitos del sefior Habré v, finalmente, internacional,
debido a que es un tratado inrernacional el que estableceria para el Esrado
de Senegal la obligacién de tener que o extraditar o juzgar al senor Habré
Supongamos que existiere una norma juridica en el Orden juridico senegalés
que dijera que todos aquellos que han cometido delito sancionade conforme
al Codigo Penal senegalés o a los tratados internacionales ratificados por el
Estado senegalés que dispongan de delitos tipificados deberdn ser juzgados por

* Corre Inrernacional de Justicia, Belgium v. Senegal, La Haya, 12 julio de 2012, parr. 44.
* En este caso debe entenderse de definicion exclusiva v excluyente del tribunal,

* Corre Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, op. i, parr. 46
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los tribunales senegaleses, es el Estado Senegalés el que debe detener al sefior
Habré y juzgarlo. No sabemos si lo anterior es o no as{ pero hay una ebligacién
cuya fuente es un rtratado internacional el que establece o el juzgamiento o la
extradicion de quien se ha acusado de delito de tortura o de delito contra la
humanidad y es lo que reclama Bélgica debido a que ¢l Estado de Senegal es
parte de dicho tratado, Efectivamente, la respuesta del Estado de Senegal es,en
dicho sentido, la ausencia de normariva para perseguir los delitos que se indican
y perseguirlos en cualquier parte del mundo quienquiera que sea el o la que los
comete”. Lo anterior es la expresidn de la excusa de ausencia de norma juridica
interna para cumplir con obligaciones internacionales. La Corte, sin embargo,
considerd que no poseia jurisdiccion, competencia, sobre el caso, debido a que
al tiempo de la demanda se habia producido término de cualquiera disputa.

La obligacion de perseguir

En la demanda aparece expresamente indicada la peticidn de perseguir
al senor Habert. Esto en razdn de ser esto un procedimiento de persecucién
a Senegal por la omision de actos dirigidos a determinar si el referide Estado
ejercid persecucidn penal al sefior Habert o no la ejecuté (lo que en términos
j:uridicus es la comision de un ilicito por omision) o lo extraditd para su
persecucion penal (la misma omisién)™. El tribunal discurre que al momento
de la solicitud de Bélgica no existia referencia de este pais a una obligacién de
Senegal bajo el Derecho internacional de cardcter consuetudinario de perseguir
penalmente y luego no se habria presentado una disputa entre los estados en
razén de la abstencion de Senegal de persecucién frente a una norma juridica
de origen consuetudinario que pesaba sobre este Estado. La disputa no existio

Pruebas: Notas diplomdticas entre los estados

En este caso, el rechazo a la pericién de Bélgica de sancionar a Senegal
por omisién de persecucidn penal en el Orden Juridico nacional al sefior
Habert se habria probado porque las cartas o textos diplomdrticos entre las
partes demuestran que no existia dispura. Las "notas verbales” deben reconocer
una obligacion internacional a fin de ser base de una prueba completa o plena.
Bélgica no habria tratado toda la obligacién reclamada (o perseguir o extradirar)
sino se habrfa referido a otra obligacion, derivada de un tratado, no a la derivada
del Derecho internacional consuetudinario: Esto en la dltima “nota verbal” de

T Corte Internacional de Justicia, Belgium v, Senegal, op, e, parr, 46

* Corre Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, ap. i, parr. 53
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16 de diciembre de 2008, dos meses anrtes de la demanda, donde la diferencia
decia relacion con un conflicto del tratado sobre la tortura.

Las “notas verbales” son ¢l elemento principal a probar, y ¢l contenido es
el objeto de la prueba. Indudablemente, probada la "nota verbal”, su contenido,
fﬂ]’]’l:ﬁp‘ﬂndl: pml‘:ar OIros CJ.ClTI.Cl'ltﬂﬁ IEI.C I.E mi!«:ma, Ei p{:rmitﬂ:n o o I.ngr
fundamentar los actos por los cuales se le sancionard al sefior Habert o no, asi
como la pruc—ha dela jurieﬁicciﬁn en esta mareria. Gracias a las notas verbales es
que la Corte determiné que las negociaciones son requisitos del tratado donde
s¢ deja constancia del cumplimiento de esta obligacién de medio por medio
del intercambio de estas notas, pero la imposibilidad de cumplimiento de las
mismas™,

La prueba de la violacidn de la abligacidn internacional de juzgar o extraditar™

El Derecho ¥ S ausencia es prur:]:ra del incump“mitntt} de las
obligaciones internacionales. En efecto, la Corte considera que el no “adoprar
la legislacidn necesaria hasta 2007, Senegal demord en sometimiento del caso a
las autoridades competentes para el propésito de la persecucion™',

Uno de los elementos de prueba del incumplimiento de una obligacién
internacional puede ser v es la resolucién de un tribunal en que se deja constancia
de la ausencia de legislacién interna que tipifique delito v procedimiento. (Esto
prueba, ademds, la inexcusabilidad y prevalencia de la aplicacién de la norma
jurfdica internacional aun a falta de normativa nacional que aplique tal norma
juridica)®™.

# Corte Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, op, e, pdrr. 59

“ “La obligacidn para ¢l Estado a fin de criminalizar la woroura y establecer la jurisdiccidn sobre la
misma enclentra su equivilente en las normas juridicas de muchas convenciones internacionales para
el combare de crimenes internacionales. Esra obligacién, que debe ser implementada por el Estado
obligado tan pronte como se ha obligado por la Convencidn, tiene en particular un cardcrer preventivoe
v disuasivo, desde que equipados ellos mismos con las herramientas juridicas a fin de perseguir este
tipo de delitos, los Estados partes aseguran que sus sistemas legales operardn a tal efecto v se obligan
a si mismos a coordinar sus esfuerzos a fin de eliminar cualquier riesgo de impunidad, Esee caricter
preventivo es mds importante en la medida que el ndmero de Estados parte crece. La Convencidn
contra la Tortura trae conjuntamente 150 Estados  que se comprometen a si mismos a perseguir
judicialmente sospechosos, en parteular sobee la base de la Jurisdiceién universal” Coerte Internacional
de Justicia, Belgium v, Senegal, op. cie., pirr. 75.

* Corre Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, op. cic., pdrr. 70.

“ Lo expresade, a mayor abundamiento, es refrendado en Corte lnternacional de Justicia, Belgium v,
Senegal, ap. e, pirr. 113, donde se indica que "bajo el articulo 27 de Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, que refeja a la Costumbre jurfdica piblica internacional, Sencgal no puede
justificar su violacidn de sus obligacienes contenidas en el anticule 7 pderafo 1 de la Convencidn contra
la Tortura al invocar normas juridicas de su Derecho interno (L..)7.
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Los documentos _,.r'mﬂn'.-,a'ﬁﬁ pﬁfﬂffﬂ ser ﬁ.:ﬂ:m' o medios de pmréﬂ.—z

A hin de probar que Senegal violé la obligacién de perseguir es posible
acreditar que si bien se presentd una denuncia o querella en 2000 Senegal
hasta 2007 no inicié accién compilande medios de pruebas pedidos a otros
C'Stad.ﬂﬁ Lil'.l'nl:ll'_‘ 5C ]‘]u[‘:icmn I'ICEI'I'D d.Cl'l'L'I.T]CiE.S (4] prcscntadn CILECE'C].]E.E conira I:I
mismo procesado™. Esta es una obligacidn de medios (conducir la instruccién
o investigacién reuniendo pruebas), pero debe ejecutarse prontamente si no se
violenta la obligacién contenida en el pdrrafo 2 del articulo 6 de la Convencién
o cualquier otra obligacién internacional.

Las pruebas deben ser acordes con las circunstancias™.

La constancia de los plazos de presentacion de denuncias o querellas y del
inicio de la investigacién son parte de los medios de prueba a fin de constatar el
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones internacionales®.

Las evidencias pueden ser medio de prueba de una obligacién distinta de
la primeramente establecida (de investigacién preliminar a tiempo)*®.

El 75 cogens internacional se prueba por normas juridicas internacionales

Las normas obligatorias imperativas internacionales o fus cogens internacional
se prueban por normas juridicas internacionales, asi la prohibicion contra la rortura
se considera una norma juridica internacional obligatoria de cardcter imperativo. La
Corte senala primero a la costumbre internacional como primera norma juridica,
luego a normas juridicas obligatorias de cardcter internacional, asf:

“En la opinién de la Corte, la prohibicion de torturar es parte de la
Costumbre juridica internacional piblica y se ha convertido en una norma
juridica imperativa (ins cogens).

Esta prohibicién se encuentra fundada en una prictica internacional
ampliamente extendida y en la opinio furis de los estados™.

* Corre Inrernacional de Justicia, Belgium v. Senegal, op. e, peire. 86 Inrernarional Courr of Justice,
Belgium v. Sencgal, ap. efr., pdrrs. 17, 19, 27,

“ Corte Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, op. cie., pirrs. 79-88,
¥ Corte Internacional de Juseicia, Belgium v. Senegal. op. civ., pirrs. 79-88,

“ Corte Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, sp. cft., pdrr. 94, Es necesario hacer presente que
en obligaciones internacionales Facultativas, o extraditar o perseguir, la prucha habri de ser diferente
porque es una opeidn aungue de diferente naruraleza, la extradicidn es una opcién en si misma y la
persecucion es una “{...) obligacién internacional donde la violacién de la misma es un acto ilicito
provocanda la responsabilidad juridica del Estade”, International Coure of Justice, Belgium v. Senegal,
agn, i, pare. 95,

" Corre Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, op. cir., pidre. 99, inciso primero e incise segundo
segunda parce.
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Luego agrega a las normas juridicas internacionales, rtratados
internacionales en el caso, que asi lo confirman, de esta forma:

“(...) Ella aparece en numerosos instrumentos internacionales de
aplicacién universal (en particular, la Declaracién Universal sobre Derechos
humanos de 1948, la Convencion de Ginebra para la proteccion de victimas
de la Guerra de 1949; el Pacto Internacional de Derechos civiles y politices de
1966; la resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas niimero
3452/30 de 9 de diciembre de 1975 sobre la Proteccion de todas las personas
que puedan ser sometidas a tortura u otro trato cruel, inhumano o degradante o
castigo), v ha sido introducida en el derecho nacional de casi todos los Estados;
finalmente, actos de rortura son regularmente denunciados en foros nacionales
e internacionales™,

L{}F htch[}ﬁ d pr(}har.'-;r: stil(:r Pl.lf_‘dl:n SCT '[]I.'}jftﬂ' d': Pmthﬂ UTAa WiEE L'IL'I.C |a
Convencién internacional de que se trate entre en vigor en relacién al Estado
de que se trate™. Es una limitacién a la admisibilidad de la prueba.

5. CONCLUSION

Si la fuerza del juicio estd en la prueba, la racionalidad, del mismo modo,
se encuentra en cada una de sus partes, atenuada, preparando la sentencia
PCH] PI'C'SE'_‘I'IEC :r" cunttmplada &n esre invrnt‘ariu l'.{C PIUb].-L"]'ﬂEI.S Plﬂntfﬂd{}.‘i :;"
manifestados en los casos Argentina v. Uruguay y Nicaragua v Estados Unidos.
.LE. Eump|rjit_{3d L{C Iﬂ PI'L'I.L'I:I'H d.C dt‘!’t‘fhﬂ VErsUS thhUS 'I'.I'L'I.L"_' 5 Pl.l't‘dﬂ.l'l p[t':-:rntar
a fururo,

Asimismo, se incump“{‘i la ubligafién de arbitraj:: y se prurl:la porque
Senegal no contesté la propuesta Belga sobre el tema contenida en una
“nota verbal”, cualquiera sea la razdn (en la especie, no habria llegado a su
conocimiento) ¥ la misma se contenia en el tratado internacional que establece
la obligacién (en la especie, la Convencidn contra la Tortura)™ y las obligaciones

% Corte Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, ap. e, pdrr. 99 inciso segundo sepunda parte,
Ndgese la referencia a una Declaracion internacional (no cualguier declaracion) v a una resolucidn
de la Asamblea General de las Naciones Unidas {ne cualquier resolucidn) como fuente del Derecho
imernacicnal piblico y fundamento y prueba de una ebligacién internacional del mds alvo nivel,

“ Corre Internacional de Justicia, Belgium v. Senegal, ap. cir, pdrr. 100,

* Corte Internacional de Justicia, Belgium v, Senegal, op. o, ].urr 60, Las partes en la Convencidn
poseen un interds comiin en que se prevenga la tortura v de ocurrir la misma sea persegnido quien haya

incurrido en dicho delito, sea enjuiciado o sea extraditado, independiente del Estado en que se haya
cometido el deliro. El Estado en cuyo rerritorio se encuentre ¢ sujero a quien se le impura e delito se
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internacionales del ardiculo 6 psirra{'"n 2y7 ps‘irraﬁj 1 de la Convencién contra
la Tortura®,

En una apretada sintesis podemos afirmar que en materia de prucha la
Corte en estos fallos ha fijade lo siguiente:

Examen de las peticiones “bien fundado en los hechos y el derecho™; Jura
Novit Curia: “well founded in law™; Jura Novit Curia: relevancia del factum
por la Corte; materialidad de los puntos de vista; alcance de hechos, libertad
de la Corte; ausencia de una parte afecta las consideraciones sobre los hechos;
la cuestién controvertida fjada por la Corte; lo anterior hja los concepros
centrales de la prueba, una cuestion estrictamente de corte juridico y relacionada
a problemas conceptuales, los tratados v su aplicacidn; el onus; provisién de
prueba; evidencia o prueba de expertos; aplicacidn en la sentencia del Derecho
E J.UE ]'.I.EC].'].US'. prur:has: notas {Jiplumiticas cnrre ].[].5- CEtEdﬂE: I{]'ﬁ L{m:umtntus
judiciales pueden ser fuentes o medios de prueba; las pruebas deben ser acordes
con las circunstancias; la constancia de los plazos de presentacién de denuncias
o querellas y del inicio de la investigacion son parte de los medios de prueba
a hn de constatar el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
internacionales; las evidencias pueden ser medio de prueba de una obligacién
distinta de la primeramente establecida (de investigacion preliminar a tiempo);
el ins cogens internacional se prueba por normas juridicas internacionales.
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