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1. INTRODUCCION

El Derecho Internacional contemporéneo ha experimentado un impre-
sionante desarrotlo en la codificacién de los derechos humanos, que, sin
embargo, no ha ido acompafiado de un desarrollo paralelo de los mecanismos
de proteccién, lo cual debilita en Gltima instancia la eficacia real de los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales. En efecto, algunos
instrumentos no contemplan mecanismos especificos de proteccién o, en caso
de hacerse, no parecen apropiados para cumplir con sus objetivos. Estos,
siguiendo al profesor PASTOR RIDRUEJO, persiguen

“una finalidad triple: comprobar las violaciones de los derechos humanos por
los Estados, en primer término: asegurar el castigo de los culpables vy Ia
reparacion de las infracciones, en segundo lugar; v disuadir a los Estados de la
comision de nuevas infracciones™!. :

1. Cfr. PASTOR RIDRUEJO, L.A., “Una estrategia integrada para la proteccion
internacional de los derechos humanos”™, en Héctor Gros Espiell Amicorum Liber,
vol. 11, Bruylant-Bruxelles, 1997, pp. 1007-1025, en p. 1014,
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Existe en la actualidad una amplia variedad de mecanismos, tanto en el
plano universal, como en ¢l plano regional. En sintesis, los mecanismos de
proteccion vienen caracterizados por las diferentes modalidades en virtud de
las cuales se efectia la actividad de comprobacion o de control, las cuales
dependen, a su vez, de la naturaleza del érgano que realiza el control, de las
técnicas mediante las cuales se consigue la informacién sobre el comporta-
miento estatal, del procedimiento seguido en la comprobacion de las viola-
ciones y del tipo de respuesta que el érgano esta autorizado a proporcionar.
De acuerdo con estas premisas, los mecanismos pueden ser clasificados en
tres categorias: no jurisdiccionales, cuasi jurisdiccionales y jurisdiccionales.

Mediante los mecanismos no jurisdiccionales, el érgano de control
estudia la informacion remitida por un Estado sobre la aplicacién de uno o
varios instrumentos de derechos humanos. A través de los mecanismos cuasi
Jurisdiccionales, el organo examina una comunicacion proveniente de un
individuo, un grupo de individuos o un Estado imputando a otro Estado el
incumplimiento de una obligacién convencional. En ambos mecanismos, el
drgano puede emitir un dictamen o un informe desprovistes de cardcter
obligatorio en los que valore la conducta estatal y recomiende qué medidas
deben adoptarse para cumplir con los términos de la convencion. La eficacia
depende de la presién politica y moral que puedan ejercer las conclusiones y
recomendaciones del organo?, asi como de la capacidad de persuasion de
ésted. Solo los mecanismos jurisdiccionales concluyen en una sentencia
obligatoria con cardcter de res iudicata, dictada por un tribunal internacional,
en la que se determina la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion de sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Resulta evidente que no todos los mecanismos estan en condiciones de
cumplir las finalidades expuestas més arriba. Su eficacia es, por lo tanto,
desigual. 4 priori, los mecanismos que parecen més idoneos para conseguir
los objetivos indicados son los jurisdiccionales. Pero es bien sabido que solo
existen tribunales de derechos humanos en el ambito regional europeo
{Tribunal Europeo de Derechos Humanos), americano (Corte Interamericana
de Derechos Humanos) y africano (Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos). En el plano universal se ha optado por mecanismos despro-

2. Id., pp. 1017-1021.

3. Duruy, P.M., “International Contrel and State Responsibility”, en VV.A A,
Vélkerrecht zwischen normativem Anspruch und politischer Realitdt. Festschrift fiir
Karl Zemanek zum 63, Geburstag, Duncker & Humblot, Berlin, 1994, pp. 307-318,
en pp. 317-318.
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vistos de caricter jurisdiccional. Dejando aparte los mecanismos
exiraconvencionales de la Comisién de Derechos Humanos y de la
Subcomision para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, el
control de un buen nimero de convenciones de derechos humanos de las
Naciones Unidas se ha encomendado a 6rganos no judiciales, compuestos pot
expertos independientes (los Comités u érganos de tratados)*, que han de
actuar a través de mecanismos no jurisdiccionales (de informes periodicos) y
cuasi jurisdiccionales (mecanismos de comunicaciones individuales y de
reclamaciones interestatales). En ambos casos se excluye la invocacion de la
responsabilidad internacional por incumplimiente de las obligaciones
convencionales y se sustituye por la funcién de incitar o animar a los Estados
en la aplicacién de las convenciones.

En las Naciones Unidas, la éinica posibilidad de control judicial consiste
en ¢l recurso a la Corte Internacional de Justicia. Dado que su competencia es
general ratione materiae, nada le impide en principio conocer de cuestiones
relativas a la violacion de los derechos humanos®, pero sus posibilidades
como érgano de proteccién de los derechos humanos quedan condicionadas
por el ius standi ante la misma, limitado a los Estados, y por la necesidad de
gue éstos presten su consentimiento a la competencia de la Corte, ademas de
por la misma naturaleza de la jurisdiccion contenciosa de ésta, un medio de
solucion pacifica de las controversias interestatales, al hilo de lo cual puede,
indirectamente, controlar el cumplimiento por los Estados de sus obligaciones
en materia de derechos humanos y proteger los derechos de los individuos y
Zrupos.

En realidad, casi todas las convenciones de derechos humanos elabo-
radas en el marco de la Organizacion mundial, y con las solas excepciones
del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, del Pacto
Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, ambos de 1966,
y de la Convencién de 1989 sobre los derechos del nifio, contienen una
clausula en la que se prevé la competencia de la Corte Internacional de
Justicia en materia de interpretacion o aplicacién de las disposiciones

4. Comité de Dercchos Humanos, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Comité contra la Tortura y Comité
sobre los Derechos del Nifio.

5. En la practica la Corte ha tenido ocasién de hacerlo en diversas ocasiones.
Véase al respecto HIGGINS, R., “The International Court of Justice and Human
Rights”, en WELLENS, K. (ed.}, fnternational Law: Theory and Practice. Essays in
Honour of Erie Suy, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/London, 1998,
pp. 691-705,
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convencionales, cldusulas que técnicamente son de solucién de controversias
pero que pueden utilizarse para la proteccién de los derechos humanos.

La hipétesis que se plantea en este trabajo es la de saber si el recurso a
la Corte previsto por estas clausulas se puede caracterizar como un
mecanismo jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos en el
ambito universal. La cuestién ha cobrado un interés reciente ya que, en la
década de los noventa, se han llevado ante la Corte dos casos invocando la
clavsula prevista en el articulo iX de la Convencién de 1948 para la
prevencion y represion del crimen de genocidio como base de la competencia
de la Corte. En el pasado esta misma clausula permitié a Paquistan llevar otro
caso ante la Corte contra la India. Los dos casos contra Yugoslavia se
encuentran pendientes de resolucion.

La demanda presentada en 1973 por Paquistdn contra la India vino
motivada por el intento de la India de extraditar a Bangladesh a ciento
noventa y cinco prisioneros paquistanies acusados de genocidio durante el
conflicto indo-paquistani que dio origen al Estado de Bangladesh. Con el
objeto de evitar los juicios y conseguir la tepatriacién de los prisioneros,
Paquistan deposité una demanda contra la India ante la Corte en la que, con
base en la Convencion sobre el genocidio®, alegaba ser el tnico Estado com-
petente para enjuiciar a sus nacionales y solicitaba medidas cautelares para
evitar que los prisioneros fueran trasladados a Bangladesh hasta que no se
resolviera la controversia relativa a la jurisdiccién competente sobre tales
prisioneros’. Poco después, y sin que la Corte tuviera ocasién de entrar a
analizar el fondo de la demanda, las partes llegaron a un acuerdo por el cual
la India repatriaria a los prisioneros con la promesa de que serfan enjuiciados
en Paquistan®, lo que nunca sucedis.

La segunda demanda fue depositada ante la Corte por el gobierno de
Bosnia-Herzegovina el 20 de marzo de 1993 acusando al gobierno de la
Repiblica Federal de Yugoslavia del genocidio cometido contra el Estado v
el pueblo de Bosnia-Herzegovina, en particular conira la poblacién
musulmana, por antiguos miembros del Ejército del Pueblo Yugoslavo {(YPA)

6. Vid. articula V1 de la Convencidn.

7. “Trial of Pakistani Prisioners of War (Pakistan v. India)”, ICJ Reports, 1973,
Vid. Rousseau, Ch., “Chronique des Faits Internationaux”, R.G.D.LP., vol. 77-11,
1973, pp. 857-864, especialmente pp. 862-864.

8. ICJ Reports, 1973, pp. 347-348,
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y por fuerzas serbias militares, paramilitares e irregulares bajo la direccion
de, a instancia de y con la asistencia de Yugoslavia®.

Por dltimo, el 2 de julio de 1999, la Repiblica de Croacia presentaba
otra demanda contra el mismo Estado por violaciones de la misma Conven-
“cidén presuntamente cometidas entre 1991 y 1995 en las regiones de Knin,
Eslavonia oriental y occidental y en Dalmacia por parte de fuerzas armadas,
agentes secretos y destacamentos paramilitares controlados directamente por
Yugoslavial®,

2. CARACTERIZACION DE LAS CLAUSULAS COMPROMISORIAS COMO
MECANISMO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como acabamos de indicar, la mayoria de las convenciones de derechos
humanos de las Naciones Unidas, a excepcion de los dos Pactos de 1966 y de
la Convencién sobre los derechos del nifio!!, contienen en su parte final una
disposicién por la cual se atribuye a la Corte Internacional de Justicia la
competencia para conocer de las controversias que puedan surgir en relacion
a la interpretacion, aplicacién y, en algunos casos, ejecucién de sus
disp'osiciones.

Se trata del articulo 8 de la Convenci6n de 1926 sobre la esclavitud!?; el
articulo IX de la Convencidn de 1948 sobre el delito de genocidio; el articulo

9. “Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegevina v. Yugoslavia (Serbia and
Montenegro)”, I/CJ Reports, 1993.

10. “Application by the Republic of Croatia Instituting Proceedings Against the
Federal Republic of Yugoslavia™ Se encontrd en http:/www.icj-cij.org/icjwww/
idocket/icry/icryframe. htm.

L1. Por supuesto, nada impide a los Estados partes en estos instrumentos llevar
ante la Corte las controversias surgidas en torno a la interpretacion o aplicacién de sus
disposiciones, sobre la base del articulo 36 del Estatuto de la Corte, por cualquiera de
los medios previstos para la prestacion del consentimiento por los Estados.

12. Esta Convencion fue adoptada en el marco de la Sociedad de Naciones. En
1953 se adoptd un Protocolo con el fin de traspasar a las Naciones Unidas las
funciones que la Sociedad de Naciones venia ejerciendo en virtud de la Convencion
de 1926 (el “Protocolo para modificar la Convencion sobre la esclavitud firmada en
Ginebra el 25 de septiembre de 1926™), sin que se produjeran modificaciones de
fondo. Comoquiera que el articulo 8 de la Convencion de 1926 habla de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, el anexo al Protocolo de 1953 traslada las
competencias de la Corte Permanente a la Corte Internacional de Justicia, lo cual
resulta superfluo, ya que el articulo 37 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia contiene una clausula que, de forma general, entrega a la Corte de las
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22 del Convenio de 1949 para la represion de la trata de personas y de la
explotacion de la prostitucion ajena; el articulo V de la Convencién de 1952
sobre el derecho internacicnal de rectificacion; el articulo IX de la Conven-
cion de 1952 sobre los derechos politicos de la mujer; el articulo 10 de la
Convencién suplementaria de 1956 sobre la abolicién de la esclavitud, la
trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud; el
articulo 10 de la Convencion de 1957 sobre la nacionalidad de la mujer
casada; el articulo 8 de la Convencién de 1962 sobre el consentimiento al
matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los
matrimonios; el articulo 22 de la Convencion de 1965 para la eliminacién de
todas las formas de discriminacion racial; el articulo 29.1 de la Convencion
de 1979 para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer; el articulo XIT de la Convencion de 1973 sobre la represion y castigo
del crimen de apartheid; el articulo 30 de la Convencidén de 1984 contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el articulo 19
de la Convencion de 1985 contra el apartheid en los deportes, y, por liltimo,
el articulo 92 de la Convencion de 1990 sobre los derechos de los
trabajadores migratorios y de sus familiares.

Sin duda alguna, estas disposiciones contienen clausulas de solucién de
controversias interestatales similares a las que figuran en tantos instrumentos
internacionales sobre otras materias, pero presentan una doble particularidad.
De un lado, que las controversias pueden referirse a violaciones de los dere-
chos humanos sufridas por individuos y grupos y, en tanto que tales, servir
como mecanismos de proteccién de los derechos humanes. De otro lado, que,
con ocasion de la elaboracién de dos instrumentos internacionales, el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos ¥ la Convencidn para la elimi-
nacién de la discriminacion racial, el recurso a la Corte se previo como
complemento del mecanismo de reclamaciones interestatales!3.

Respecto de la primera consideracion, debe indicarse que, aunque
tradicionalmente las clusulas compromisorias se estudian como medios de

Naciones Unidas las competencias atribuidas a la Corte Permanente. Asi, segin este
articulo 37, “cuando un tratado ¢ convencion vigente disponga que un asunto sea
sometido a una jurisdiccion que debia instruir la Sociedad de Naciones, o a la Corte
Permanente de Justicia Internacional, dicho asunto, por lo que respecta a las partes en
este Estatuto, serd sometido a la Corte Internacional de Justicia™

13. Ambos instrumentos prevén tres mecanismos de proteccion: de informes
periddicos (articulos 40 del Pacto y 9 de la Convencidn); de reclamaciones inter-
estatales (articulos 41-43 del Pacto y 11-13 de la Convencion) y de comunicaciones
individuales (Protocolo Facultativo de 1966 al Pacto Internacional de derechos civiles
¥ politicos y articulo 14 de la Convencion).
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solucién pacifica de las controversias internacionales (y técnicamente lo son),
el recurso a la Corte Internacional de Justicia a través de las mismas permite
realizar los objetivos que se esperan de los mecanismos de proteccién,
fundamentalmente la comprobacién y la reparacién de las infracciones!'®.
Tengamos en cuenta que el control del comportamiento estatal se realiza en la
medida en que ello venga exigido por la solucién de la controversia
internacional que se plantea ante la Corte!>. Si calificamos al mecanismo de
“jurisdiccional” es porque queda encomendado al érgano judicial interna-
cional por excelencia, la Corte Internacional de Justicia, que desempefia sus
funciones conforme a un procedimiento preestablecido, reglado y contra-
dictorio, que culmina con la emisién de una sentencia obligatoria para las
partes en el litigio y que produce el efecto de cosa juzgadal®. La sentencia
puede imponer el page de una reparacién al Estado declarado infractor que
permita subsanar los dafios que haya causado, dafos que, en definitiva,
siempre sufren los individuos.

Todas estas clausulas compromisorias presentan diferencias entre si. La
cliusula modelo de las convenciones adoptadas antes de 1965 se encuentra en
el articulo IX de la Convencién de 1952 sobre los derechos politicos de la
mujer, con una redaccion retomada por algunas convenciones adoptadas con
posterioridad a esta fecha, a tenor del cual,

“toda controversia entre dos o mas Estados Contratantes, respecto a la
interpretacién o aplicacién de la presente Convencion, que no sea resuelta por

14. En cuanto a la reparacion de las infracciones, la Corte Internacional de
Justicia estd autorizada para conocer de la forma vy el monto de la reparacidén en
cualquiera de sus modalidades (restitutio in integrum, indemnizacién o satisfaccién).
Por el contrario, el Tribunal Europec de Derechos Humanos tnicamente puede
otorgar una satisfaccion equitativa en caso de que el ordenamiento interno del Estado
s6lo permita reparar las consecuencias de la violacion de manera imperfecta.

15. Duruy, P.M,, “International Control...”, gp. cit., p. 310.

16. Otros autores que han considerado las clausulas previstas en las convenciones
de las Naciones Unidas sobre derechos humanos como un medio judicial para
proteger los derechos humanos han sido C. VILLAN DURAN v, basandose en sus ideas,
el profesor J.A. CARRILLO SALCEDO (vid. VILLAN DURAN, C., La proteccion de los
derechos humanos en el sistema de las Naciones Unidas y de sus organismos
especializados, Tnstituto Internacional de Derechos Humanos, 28° periodo de
ensefianza, Estrasburgo, 1997 (policopiado), pp. 82-84; CARRILLO SALCEDO, JA.,
Soherania de los FEstados y derechos humanos en Devecho Internacional
Contempordneo, ed. Tecnos, Madrid, 1995, pp. 80-81 y 111-115). Ambos autores los
califican de “mecanismos contenciosos™. Nos parece mas descriptive hablar de
“mecanismos jurisdiccionales”, puesto que lo que caracteriza a estos mecanismos s
la participacién de un drgano jurisdiccional, como es la Corte Internacional de
Justicia, mas que la funcion contenciosa o consultiva que pueda desempeiiar ésta.
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negociaciones, serd sometida a la decision de Ja Corte Intcrnacional de
Justicia a peticidén de cualguiera de las Partes cn la controversia, a menos que
los Fstades Contratantes convengan en otro modo de selucionarla™

Por su parte, la clausula modelo en las convenciones posteriores a 1965
es la que figura en el articulo 29.1 de la Convencion para la eliminacidn de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, redactada en los siguien-
‘tes términos: '

“toda controversia que sutja entre dos o mas Estados Partes con respecto a
la interpretacion o aplicacion de la presente Convencion que no s¢ solucione
mediante negociaciones se someterd al arbitraje a peticion de uno de cllos. Si
en el plazo de seis meses contados a partir de la fecha de presentacion de la
solicitud de arbitraje las Partes no consiguen ponerse de acuerde sobre la
forma del mismo, cualquiera de las partes podra someter la controversia a la
Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud presentada de confor-
midad con el Estatuto de la Corte™.

Estas disposiciones nos serviran de referencia para ¢l estudio de cémo
han sido reguladas las cliusulas que aparecen en las distintas convenciones.
Tres son las notas caracteristicas de todas ellas: 1) las controversias han de
referitse a la interpretacion o a la aplicacion de las disposiciones de la
convencidon de que se trate y, en algunos casos, también a la gjecucidn de las
mismas; 2) cxiste la obligacion de recurrir a otros medios de arreglo antes de
acudir a la Corte Internacional, cuanto menos las negociaciones, y 3) en la
mayor parte de los casos, cualquiera de los Estados partes en la controversia
tiene la posibilidad de presentarla ante la Corte.

La disposicién mas audaz, que dificre en muchos aspectos de las demas,
es la contentda en el articulo IX de {a Convencion para la prevencion y
sancion del delito de genocidio, segiin la cual

“las controversias entre las Partes contratantes, relativas a la inter-
pretacién, aplicacion o ejecucion de la presente Convenci6n, incluso las
relativas a la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio o en
materia de cualquiera de los otros actos enumcrados en el articulo T11, serdn
sometidas a la Corte Internacional de Justicia a peticién de una de las Partes
en la controversia”.
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El contcnido de las clausulas y sus implicaciones serd el objeto de
analisis de los siguientes apartados. En cuanto a la sepunda de las conside-
raciones, parcce un dato interesante que, en el proceso de elaboracion de los
mecanismos de¢ proteccidn del Pacto Internacional de derechos civiles v
politicos y de la Convencién para la eliminacion de la discriminacién racial,
se intentara regular el recurso a la Corte Internacional de Justicia como
complemento del mecanismo de reclamaciones interestatales.

En realidad, en 1949, durante los trabajos preparatorios del entonces
Pacto de derechos humanos (posteriormente dividido en dos, el Pacto Interna-
cional de derechos civiles vy politicos y el Pacto Internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales!”), la delegacion australiana presenté a la
Comisién de Derechos Humanos una propuesta para el establecimiento de un
tribunal internacional de derechos humanos, que no prosperé!3. Este tribunal,
segin la propuesta, estaria basado c¢n ¢l Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Todos los Estados signatarios del proyectado Pacto se convertirian
ipso facto en partes en el Estatuto de tal tribunal ¥ quedarian vinculados por
las decisiones de éste. El tribunal seria competente en relacién a: 1) todas las
controversias relativas a la interpretacién v aplicacion del Pacto o de los
articulos de cualquier tratade o convencién que contuvieran disposiciones de
derechos humanos que le fueran referidas por cualquier parte en dicho Pacto
o en dicho tratade o convenciones, v 2} lodas las cuestiones relativas al
respeto de los derechos humanos por las partes en dicho pacto o en tales
tratados que le fueran llevados por la Comisién de Derechos Humanos. La
propuesta preveia la iniciacion de procedimientos por los Estados, individuos,
grupos de individuos v organizaciones no gubernamentales, poniendo de
relieve que en ningin caso se. colocaria a las partes en situacién de
desigualdad. Las sentencias emitidas serian de obligado cumplimiento para
las partes en la controversia.

La propuesta australiana era muy avanzada para la comunidad interna-
cional de la época, que ain se mostraba reacia a articular la supervisién
internacional mediante la insercion de una cldusula compromisoria en el
Pacto!®. La Comisién opté en su lugar por el establecimiento de un érgano

17. Resolucion 543 (VI), de 5 de febrero de 1952, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

18. El texto de Ia propuesta se encuentra en: Documentos Oficiales del Conscjo
Economico y Social, 9° periodo de sesiones, suplemento n® 10, doc. E/CN.4/350,
anexo 1.

19. Aunque la creacidn de un tribunal internacional de derechos humanos pronto
s¢ descartd por inviable, la Comision considerd seriamente la propuesia. Muestra de
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desprovisto de cardcter judicial, el Comité de Derechos Humanos, compuesto
de expertos independientes y con funciones de buenos oficios y conciliacion.
En virtud del articulo 40 del proyecto de Pacto de derechos civiles y politicos
preparado por la Comisién, todo Estado parte en este instrumento quedaria
habilitado para presentar una reclamacion ante el Comité contra otro Estado
por incumplimiento de las disposiciones del Pacto, una vez agotados los
recursos internos del Estado presuntamente infractor y cuando hubieran
fracasado las negociaciones entre ambos Estados. Las funciones del Comité
consistirian en investigar los hechos e intentar una solucién amistosa del
asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en el Pacto.
De no prosperar la conciliacion, el Comité emitirfa un dictamen exponiendo
los hechos v su opinion acerca de si tales hechos relevan que el Estado contra
el cual se reclama ha violado las obligaciones contraidas en virtud del Pacto
(articulo 43). Posteriormente, cualquiera de los Estados interesados podria
someter el asunto ante la Corte Internacional de Justicia (articulo 44)2, Por
consiguiente, el mecanismo de reclamaciones interestatales se diseiid estre-
chamente ligado al acceso a la Corte, como una especie de via intermedia que
impediria llevar directamente una controversia ante este 6rgano, En realidad,
el mecanismo proyectado por la Comisién de Derechos Humanos se aseme-
jaba al establecido en el ambito del Consejo de Europa por el Convenio para
la proteccion de los derechos humanos v de las libertades fundamentales,
firmado en Roma en 1950, con la salvedad de que concedia toda iniciativa a
los Estados, de manera que cualquier individuo o grupo de individuos perju-
dicados por otro Estado parte se veia obligado a pasar por el filtro del
Estado?!.

que ello es que tal posibilidad aparece en el cuestionario sobre las medidas de
aplicacion ¢laborado en 1949 por el Secretario General y remitido a los Estados
(doc. E/CN,4/350, anexo II1, 1T parte} v que figurd en el programa de la Comision
hasta su 11° periodo de sesiones, inclusive (doc. E/2731, par. 85).

20. Fid. docs. A/2929, cap. VI, y A/5411, especialmente los pars. 35, 52-33, 64-
69 y 79-80.

21. Como se sabe, antes de la entrada en vigor del Protocolo 11 al Convenio de
Roma, los individuos y los Estados no disponian de acceso directo al Tribunal de
Estrasburgo, sino que debian someter su caso a la Comision Europea de Derechos
Humanos y, en determinados supuestos, ¢l asunto podria llegar posteriormente al
Tribunal. En cfecto, cn la Comision de Derechos Humanos fueron rechazadas
o retiradas todas las propuestas tendentes a permitir el jus standi de los particulares.
(Vid. doc. A/2929, cit., pars. 74-83). La idea de regular el mecanismo de comunica-
ciones individuales ante el Comité de Derechos Humanos en un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de derechos civiles y politicos surgié durante la discusion det
proyecto de Pacto en la Tercera Comisién de la Asamblea General. (Vid. doc. A/6546,
pars. 474, 479-485, 568-593 y 597). '
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Junto al mecanismo de reclamaciones interestatales, el articulo 47 del
proyecto de la Comision permitia a los Estados parles someter a la Corte
cualquier controversia derivada de la interpretacion o aplicacién del Pacto,
aunque tales materias fueran de la competencia del Comité de Derechos
Humanos. No quedaban claras, sin embargo, las relaciones entre los articulos
46 y 47 ni la razon de ser del procedimiento ante el Comité, dado que, en
virtud del articulo 47, los Estados partes podrian recurrir a la Corte sin tener
que entablar previamente negociaciones ni seguir el procedimiento previsto
en el articulo 43 del proyecto. La redaccion de ]a disposicion también dejaba
sin resolver cuestiones como los casos en que se hacia preciso acudir previa-
mente ante el Comité para solucionar una controversia entre Estados o las
circunstancias en las cuales se permitia el recurso a la Corte por la via del
articulo 47, cuando el Comité estuviera considerando el asunto que se llevara
a la atencion de aquélla. Por fin, la disposicidn tampoco indicaba expresa-
mente si el Comité deberia abstenerse de conocer de un caso del cual ya se
estuviera ocupando la Corte.

Finalmente, en 1966, la Tercera Comision de la Asamblea General
suprimio del texto final del Pacto Intemacional de derechos civiles y politicos
toda referencia al recurso a la Corte?2. La razén estriba en que, poco antes de
la discusion final del proyecto de Pacto en la Tercera Comision, la Corte
emitio su desafortunada sentencia de 18 de julio de 1966 (“Asuntos del
Sudoeste Africano. 2* fase™)?3, la primera en la que este Organo examinaba
cuestiones de derechos humanos como tema central. La posicién que adopto
hizo que la Asamblea desconfiara de la capacidad de la Corte para la protec-
cion de los derechos humanos y le negara un papel especifico como érgano
de control del Pacto?4.

Los trabajos preparatorios de los mecanismos de proteccion de la Con-
vencién para la eliminacion de la discriminacion racial, adoptada un afio
antes que el Pacto, presentan ciertas semejanzas por su cercania temporal con
éste, aunque se desarrollaron en apenas dos afios, mayoritariamente en la
entonces llamada Subcomision de Prevencion de Discriminaciones v de
Proteccion a las Minorias (actual Subcomision para la Promocién y
Proteccidn de los Derechos Humanos) y e¢n la Tercera Comisién de Ia
Asamblea General, mientras que la elaboracién del Pacto se realizo en la

22. Doc. A/6346, pars. 530-540.
23. ICJ Reports, 1966,

24, Vid. KoouMans, P.H., “Inter-State Dispute Settlement in the Fieid of Human
Rights”, L.J.LL., vol. 3, 1990, pp. 87-98, en p. 51.
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Comision de Derechos Humanos, de donde pasé a la Tercera Comision, v se
prolongé durante casi veinte afios.

En el primer proyecto de mecanismos, presentado por el representante
de Filipinas a la atencién de la Subcomisién, se proponia un mecanismo de
reclamaciones interestatales similar al propuesto en los afios cincuenta por la
Comision en relacion al Pacto?®. En virtud de la propuesta, se constituiria un
Comité de Investigacién y Conciliacion (el futuro Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial), compuesto por expertos independientes, que
serfa responsable de lograr un arreglo amistoso de las controversias que
pudieran surgir entre los Estados partes por la interpretacion o aplicacion de
la Convencién, Fn caso de no conseguirse un acuerdo, cualquier Estado parte
podria someter el asunto a la Corte (articulo 17 del proyecto), sin perjuicio de
la posibilidad de los Estados partes, con arreglo al articulo 18, de someter a la
Corte cualquier controversia. En la Tercera Comision de la Asamblea Gene-
ral, la propucsta de mecanismo cxperiment6 diversas modificaciones, a resul-
tas de las cuales las dos vias de acceso a la Corte fucron sintetizadas en una
sola2®, de tal manera que, en la actualidad, para presentar una demanda ante
la Corte por la via de la clausula compromisoria contenida en el articulo 22 es
preciso acudir con cardcter previo al procedimiento de reclamaciones
interestatales de los articulos 11-13 de la Convencidn.

En el resto de las convenciones mencionadas al comienzo del apartado,
las disposiciones pertinentes se han planteado como meras clausulas compro-
misorias a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia para la
solucion de controversias entre Estados en materia de interpretacion y
aplicacion de las convenciones, sin relacion con los mecanismos  de
proteccion de los derechos humanos previstos o no en eflas?’. El por qué de
la ausencia de una clausula compromisoria en el articulado del Pacto de
derechos econémicos, sociales y culturales se explica acudiendo a los
trabajos preparatorios desarrollados por la Comisién de Derechos Humanos.
Como hemos visto, en el Pacto de derechos civiles y politicos el recurso a la

23, Doe. F/ON.4/Sub.2/1L.321, de 17 de enero de 1964,

26 Vid. doc. A/6181, de 18 de diciembre de 1963, pars. 98-165. Las principales
propuestas de reforma de los mecanismos propuestos en la Subcomision se
encuentran en los docs. A/C.3/L.1221; A/C.3/L1274/Add.; A/C.3/L.1274 y Rev.1;
ACILI29Y; A/C3/L. 1305 v A/C.3/1.1327.

27. Vid., por ejemplo, BURGERS, J.H., y DaNewuws, H., The United Nations
Convention against Torture, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrechi/Boston/London,
1988, p. 171; REHOF, L.A.. Guide to the “Travaux Préparatoires™ of the United
Nations Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1993, pp. 238-239.
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Corte nacid estrechamente ligado al mecanismo de reclamaciones
interestatales. Muy pronto la Comision entendié que sélo los derechos civiles
y politicos se prestaban a un control judicial, razén por la cual no se
considerd la inclusion de una referencia a la Corte en el proyecto de Pacto de
derechos ccondmicos, sociales y culturales?8, Por tltimo, en cuanto a la
Convencion sobre los derechos del nifio, ni en el proyecto originario de
Convencién presentado por Polonia ante la Comisién de Derechos
Humanos?? fignraba una cliusula compromisoria, ni en ninglin momento de
ios trabajos preparatorios se propuso la inclusion de una clausula tal3Y,

3. EL OBJETO DE LA DEMANDA

Como veiamos mas arriba, las controversias han de referirse a la
interpretucion o a la aplicacion de las disposiciones de la convencidn en que
aparezcan. El articulo [X de la Convencion sobre el genocidio, ¢l articulo X1I
de la Convencion de 1973 sobre el apartheid v el articulo 19 de la Conven-
cién contra el apartheid en los deportes incluyen ademas las controversias
surgidas en torno a la ejecucion de las disposiciones. En términos ain mas
amplios, el articulo 1X de la Convencidn sobre el genocidio permite expresa-
mente la sumisién de las controversias relativas a la vesponsabilidad de un
Estado “en materia de genocidio o en materia de cualquiera de los otros actos
enumerados en el articulo 1™ _ _

“Aplicacion” es un término amplio que permite encuadrar practica-
mente cualquicr controversia. El Estado demandante debe alegar el incumpli-
miento de otro Estado que consista ¢n una accién o en una omision, siempre
en funcién de las obligaciones que imponga la convencion en la cual sc
ampara la demanda, siendo indiferente que se refiera a violaciones graves,
masivas v flagrantes de los derechos humanos o a casos aislados. Deben
hacerse dos precisiones a este respecto.

En primer lugar que, aunque el tipo de obligaciones que imponen las
convenciones de derechos humanos de las Naciones Unidas es muy diverso,

28. Vid. doc. A/2929, ¢it., cap. VIIL
29. Doc. F/CN.4/L.1366, de 7 de febrero de 1978.

30. Sobre los trabajos preparatorios de la Convencién puede consultarsc:
LEBLANCG, L.J., The Convention on the Rights of the Child. Uniled Nations
Lawmaking on Humar Rights, University of Nebraska Press, Lincoln and London,
1995.
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en general los Estados deben respetar los derechos humanos y garantizar su
disfrute a todos los individuos bajo su jurisdiccién, lo que implica un deber
de abstencion y la idea de prestaciones positivas, que incluyen la prevencién
de las violaciones, su represion y la provision de recursos efectivos en el
plano intemo para que los individuos victimas puedan reclamar por su
violacion. Se debe tener presente ademas que, en ocasiones, algunas
disposiciones sélo conticnen una obligacién de comportamiento, y no de
resultado, por lo que se hace mas dificil valorar el grade en que los Estados
estan cumpliendo con sus obligaciones.

En segundo lugar, que las obligaciones estipuladas en las convenciones
de derechos humanos pueden existir en relacién a varios Estados ¢ a la comu-
nidad internacional en su conjunto, dependiendo, en particular, de la natu-
raleza y el contenido de la obligacién internacional violada y de las circuns-
tancias de la violacion?!. Habitualmente se denominan obligaciones erga
omnes partes a las obligaciones debidas a los Estados partes en una conven-
cién, mientras que las obligaciones erga omnes serian las obligaciones
debidas a la comunidad internacional en su conjunto. Del reconocimiento de
la existencia de obligaciones erga omnes se deriva la posibilidad de una actio
popularis®2. Por su parte, de las obligaciones erga ommnes partes se deriva
una actio popularis erga omnes partes. En este caso, es preciso que
concurran dos condiciones, a saber: a) que la obligacién cuya violacién dé
lugar a la responsabilidad exista con relacién a un grupo del que el Estado
invocante forma parte, ¥ b) que la obligacién haya sido establecida para la
proteccion de un interés colectivo del grupo3. Como explicaremos después,
las convenciones de derechos humanos tienen cabida en esta definicion.

Pero, como ha sefialado la Corte Internacional de Justicia, debe dife-
renciarse entre la oponibilidad de una norma y la competencia del érgano
jurisdiccional, basada en la regla del consentimiento3*. Asi pues, una norma
puede ser oponible erga omnes, pero es posible que no exista base compe-
tencial del érgano jurisdiccional para conocer del asunto.

31. Véase el articulo 33 del Prayecto de Articulos del 2001 de la CDI sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, en el Informe de la
Comision de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones, doc. A/56/10.

32. GoNzALEZ Campos, J.D.; SANCHEZ RODRIGURZ, LI, y ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIa, P., Curso de Derecho Internacional Piiblico, 2* ed. revisada, Civitas,
2002, pp. 345-346.

33. Vid. doc. A/56/10, p. 351.

34. “Case concerning East Timor” (Portugal v. Australia), /CJ Rep., 1995, p. 102,
par. 29,
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Intimamente relacionadas con las obligaciones erga ommes se encuen-
tran las normas imperativas. Si bien no existe una coincidencia exacta entre
unas y otras, todas las normas imperativas contienen una obligacion erga
omnes, aungue lo inverso no es cierto. La Comisién de Derecho Internacional
(CDI) ha optado por no proporcionar ejemplos de obligaciones erga ommnes ni
de normas imperativas en ¢l texto final del Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad det Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado
en el 200135, Sin embargo, en sus comentarios al Proyecto la CDI ha mencio-
nado como ejemplos de normas imperativas, inter alia, la prohibicion de la
esclavitud y la trata de esclavos, el genocidio, la discriminacidn racial, el
apartheid y la tortura38, cuestiones todas ellas reguladas en diversas conven-
ciones de las Naciones Unidas. Por lo demas, la violacién de estas normas ha
de ser grave®’.

A los efectos de este trabajo, la distincion entre las violaciones graves
de obligaciones contraidas en virtud de normas imperativas de Derecho
Internacional general contenidas en las convenciones de derechos humanos
de las Naciones Unidas y la violacién del resto de las obligaciones contenidas
en las mismas convenciones puede tener repercusiones en relacion a la
determinacidn de las consecuencias de la violacién. Esta cuestion serd tratada
posteriormente, pero por el momento nos interesa llamar la atencion sobre el
hecho de que, tanto desde el punto de vista de la competencia material de la
Corte Internacional de Justicia en virtud de las cldusulas compromisorias,
como desde el punto de vista de la legitimacion activa para recurrir, resulta
irrelevante la naturaleza de la obligacién violada y la gravedad de las viola-
ciones. En cualguiera de los casos, los Estados partes en las convenciones de
derechos humanos de las Naciones Unidas se encontrarin legitimados
activamente para recurrir ante la Corte Internacional de Justicia en tanto que
Estados “con derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado” (articulo
48 del Proyecto de Articulos de la CDI sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, de!l 20013%), salvo, evidentemente,

35. Véanse los articulos 40 y 41 del mismo Proyecto de Articulos del 2001.
Téngase en cuenta gue el Proyecto de la CDI del 2001 se centra en las violaciones
graves de obligaciones contraidas en virtud de normas imperativas de Derecho
Internacional general, frente al Proyecto del 2000, en el que se hizo hincapié en las
violaciones graves de obligaciones para con la comunidad internacional en su
conjunto (obligaciones erga ommnes). Ambas nociones proceden de la figura del
crimen internacional, a la que ¢l Proyecto de 1996 habia dado acogida,

36. Doe. A/56/10, p. 306.

37. Jd., p. 307.

38. Doc. A/56/10, pp. 21-38.
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que hayan sido especialmente perjudicados por el hecho (articulo 42 del
mismo Proyecto), pudiendo recurrir entonces en tanto que FEstados
“lesionados”. Esto supone una diferencia notable con respecto al Provecto de
Articulos de la CDI de 19963, en el que se reconocia como Estado lesionado
a cualquier Estado parte en un tratado multilateral “si consta que el derecho
ha side estipulado expresamente en ese tratado para la proteccion de los
intereses colectivos de los Estados partes” (articulo 40.2.1) del Proyecto de
1996), v a todos los Estados miembros de la comunidad internacional, “si el
hecho intermacionalmente ilicito constituye un crimen internacional” (articulo
40.3 del mismo Proyecio).

Por otra parte, si bien la naturaleza y entidad de la obligacién violada no
tiene repercusiones a la hora de utilizar las clausulas como base de la compe-
tencia de la Corte, si puede tenerlas en cuanto a los efectos de la demanda,
como veremos despucs. Ademas, si la denuncia consiste en la violacion grave
de una norma imperativa, los Estados deberan cooperar por medios licitos
para poner fin a tal violacién y no deberan reconocer como licita ninguna
situacién creada por tal hecho {articulo 41 del Proyecto de Articulos del
2001).

Junto a las controversias sobre la “aplicacion™, tres de las clausulas se
refieren a las controversias sobre la “cjccucién™®. La inclusion de este
términoe parece insistir, segun han estimado algunos autores, en la obligacion
de los Estados de adoptar la legislacidn necesaria para dar cumplimiento a la
Convencién y enjuiciar o extraditar a los presuntos responsables de los
delitos*!, o bien podria referirse a los incumplimientos de las convenciones

39. Informe de fa Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en
su 48° perfodo de sesiones, doc. A/51/10, pp. 130-182,

40. Articuto IX de la Convencién sobre el genccidio, articulo XII de la
Convencidn sobre la represion y castigo del crimen de apartheid y articulo 19 de la
Convencién contra el apartheid en los deportes,

41. Durante los trabajos preparatorios de la Convencion sobre el genocidio, el
texto elaborado en 1947 por la Secretaria, con la ayuda de tres expertos, se referia
unicamente a tas controversias sobre la interpretacion y aplicacion de la Convencion
(articulo XIV del proyecto, doc. E/447). En el proyecto del Comité Especiat sobre el
Genocidio se incluyd un articulo X con el fin de excluir la jurisdiceién de la Corte
Internacional de Justicia de los cases en que la controversia estuviera pendiente o ya
hubicra sido examinada por la corte penal internacional prevista en la Convencion,
Este Comité insistio en que, como por lo general los gobiernos estdn implicados en el
genocidio, los tribunales del Estado normalmente serian ineficaces en materia de
represion: por consiguicnte, se deberia confiar a la Corte Internacional de Justicia la
solucion de las controversias en materia de interpretacién y aplicacidn de la
Convencién. El arficulo propuesto fue modificade en la Sexta Comision de la
Asamblea General, al parecer con el fin de insistir en la obligacion de los Estados de
dictar la legistacion penal apropiada, enjuiciar v extraditar a los responsables del
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que afectaran directamente a los individuos*?. ;Significa esto que, en virtud
de la Convencitn contra la tortura, cuya cliusula compromisoria no contiene
una referencia a la “ejecucion”, no se podria reclamar por la negativa de un
Estado a extraditar y a enjuiciar a un presunto torturador*3? ;Y qué significa
entonces “ejecucién” en el contexto de la Convencidn sobre el apartheid en
los deportes, que no contiene un régimen penal? En la préactica es dificil
deslindar ambos conceptos, aunque “aplicacién™ parece ser un término
amplio que incluye la “gjecucioén”.

Como es obvio, las controversias han de versar sobre cucstiones
contempladas en la convenci6n cuya cliusula sc invoca, excepto si existe otro
titulo de jurisdiccion concurrente, v que no haya sido objeto de reserva. La
demanda de Bosnia-Herzegovina plantea interesantes cuestiones en este
punto. En ella se pedia a la Corte que juzgara y declarara la responsabilidad
de Yugoslavia en la violacion de los apartados a), b), ¢) y d) del articulo 1, asi
como de los articulos 11, 111, IV y V de la Convencién sobre el genocidio, y
de otras normas internacionales cuya violacién, en opinién del gobiemo
bosnio, estarian ligadas a la violacién de la Convenci6n: normas de Derecho
internacional consuetudinario, varios instrumentos de Derecho internacional
humanitario, la Declaracién Universal de derechos humanos de 1948,
diversas disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, y que declarara la
inaplicabilidad con respecto a si misma de las resoluciones del Consejo de
Seguridad que imponen un embargo de armas a todas las partes cn el
conflicto*. Para ello se invocaban otras bases de competencia ademas del
articulo IX de la Convencidon: el Derecho internacional bélico
consuetudinario y convencional, el Derecho internacional humanitario, el
Jorum prorogatum, el tratado de St. Germain-en-Laye concluido en 1919 por
las potencias aliadas y asociadas vy el Reino de los serbios, croatas y
eslovenos relativo a la proteccion de las minorias, asi como la carta dirigida
el 8 de junio de 1992 por los presidentes de Serbia y Montenegro al
presidente de la Comision de arbitraje de la Conferencia internacional para la

genocidio. (Vid, Lipvan, M. “The 1948 Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide: Forty-Five Years Later”, Temple International
and Comparative Law Journal, vol. 8, n° 1, 1994, pp. 1-84, pp. 70-71; ROBINSON, N.:
The Genocide Convention. Ity Origins and Interpretation, Institule of Jewish Affairs,
1949, p. 42).

42. Vid, KoolMANS, P.H.; “Inter-State Dispute Settlement...”, op. cit., pp. 92-93.

43. Conforme a los articulos 5-7 de la Convencion de 1984 contra la tortura y
olros iratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

44, “Application of the Convention... (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia)”,
cif., 20 de marzo de 1993, par. 135.
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paz en Yugoslavia®®. La tnica base de jurisdiccién que ha retenido la Corte
es el articulo IX de la Convencién*®, Aunque no ha entrado aun en el fondo
del asunto, en sus consideraciones sobre la admisibilidad parece haber
excluido que pueda examinar todas las cuestiones introducidas por Bosnia-
Herzegovina?’.

Por lo demds, si la Corte encuentra un incumplimiento de una
obligacién imputable a un Estado, podrd deducir su responsabilidad
internacional. ;Qué significa entonces la referencia a la “responsabilidad del
Estado” en materia de genocidio? La Convencién de 1973 sobre el crimen de
apartheid contiene un régimen de responsabilidad estatal directa por la
comision del apartheid®®. La clausula del articulo XII podria ser el principal
medio para hacerla efectiva, ademas de la intervencion del Consejo de
Seguridad, prevista en el articulo VL. Los articulos II y III de la Convencion
sobre el genocidio establecen, por el contrario, exclusivamente un régimen de
responsabilidad individual. Las obligaciones que asumen los Estados son las
de prevenir el delito de genocidio y castigar a las personas culpables,
adoptando a tal efecto las medidas legislativas necesarias y sanciones penales
y permitiendo su enjuiciamiento por los tribunales (articulos I, IV, V, VI ¥
Vi)

Pero los términos en tos que esta redactado el articulo IX (*las contro-
versias entre las Partes contratantes, relativas a la interpretacién, aplicacién
0 gjecucion de la presente Convencion, incluso las relativas a la respon-
sabilidad de un Estado en materia de genocidio 0 en materia de cualquiera de
los otros actos enumerados en el articulo 111...”) introducen un elemento de
confusion. El uso del adverbio incluso parece dar a entender que la cuestion
de la responsabilidad estatal queda comprendida en la aplicacién y ejecucién
del Estado de sus obligaciones conforme a la convencion, es decir, prevenir y
sancionar el delito de genocidio. Sin embargo, la referencia explicita a “la

45, Ibid., pars. R8-101,

46. Case concemning Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide. Orders of 8 April 1993 (ICJ Reports, 1993,
pérs. 27-32) and of 13 September 1993 (id., pars. 29-34 v 36). Vid. MALIEAN-DUBOIS,
S.: “L’affaire relative a lapplication de la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Bosnie-Herzegovine c. Yougoslavie). Arrét du
11 juillet 1996, Exceptions Préliminaires”, 4.7 0.1, vol. XLII, 1996, pp. 357-386, en
pp. 359-362,

47. “Application of the Convention on the Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide, Preliminary Objections”. Judgement of 11 July 1996.
ICJ Reports, 1996-11, pars. 35-41.

48. Articulos [l1-V de la Convencion de 1973 sobre la represién y el castigo del
crimen de apartheid.
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responsabilidad de un Estado en materia de genocidio o en materia de
cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo LT hace pensar que la
Corte es competente para determinar la responsabilidad estatal en la comisién
del genocidio. ;Puede, por tanto, la Corte, con arreglo al articulo IX, conocer
de la responsabilidad directa de Yugoslavia en la comisién del genocidio que
Bosnia-Herzegovina y Croacia le imputan? En este punto existe un desa-
cuerdo entre las partes en la controversia®®, aunque la doctrina en general
parece admitir que la responsabilidad en la que pensaron Jos autores de la
convencidon era la rtesponsabilidad “civil® (reparadora) por no haber
prevenido o reprimido el genocidio, y no “penal” (sancionadora) por la
comision del genocidio?.

Sin embargo, la ambigliedad de la formula finalmente aprobada ha
permitido a la Corte afirmar que el articuto IX no excluye ninguna forma de
responsabilidad estatal en materia de genocidio o de cualquiera de los actos
enumerados en el articulo 111, afiadiendo que *nor is the responsibility of a
State for acts of its organs excluded by Article IV of the Convention, which
contemplates the commission of an act of genocide by ‘rulers” or ‘public
officials™*1. Se ha decantado, pues, por una interpretacion literal de la Con-
vencion en el contexto de los desarrollos habidos en los (ltimos afios en el
seno de la CDI en materia de responsabilidad de los Estados por la comision
de crimenes internacionales (o de violaciones graves de obligaciones que

49. Véase al respecto JORGENSEN, N.o “State Responsibility and the 1948
Genocide Convention”, en Goobwin-GiLL, G.S. v TAIMON, S.: The Redlity of
International Law. Essays in Honour of lan Brownlie, Clarendon Press, Oxford,
1999, pp. 273-291.

50. La referencia a la responsabilidad del Estado se introdujo en la Sexta Comi-
sion de la Asamblea en la ultima fase de la redaccién del proyecto de Convencion
sobre ¢l genocidio a instancias de Bélgica v el Reino Unido (doc. A/C.6/258). Se
subrayd que la responsabilidad prevista en el proyecto era “civil” y daba lugar a la
reparacién de los dafios y perjuicios causados, y no “penal”, por lo que no entrafiaria
pagos en concepto de reparaciones. (Fid. Documentos Oficiales de la Asamblea
General, 3° periodo de sesiones, 1* parte, Sexta Comisidn, 103* y 104* sesiones).
El contenido de la responsabilidad internacional por incumplimiento no ha variado
sustancialmente desde entonces. Recientemente la Sala de Apelaciones del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha indicado que “con arreglo al
Derecho Internacional actual, no cabe duda de que los Estados, por definicion, no
pueden ser objeto de sanciones penales similares a las que se prevén en los
ordenamientos penales nacionales™ (Cff, Asunto [T-95-14-AR 108 bis, Prosecutor v.
Blaski¢, LL.R., vol. 110, 1997, p. 698, par. 25).

51. “Preliminary Objections™, cit., par. 32, p. 616. A esta postura se han opuesto
los jueces SHI y VERESHCHETIN en una declaracién conjunta (ibid., pp. 631-632),
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emanan de normas imperativas de derecho internacional general, segin la
terminologia del Proyecto de la CDI del 200152),

En el fondo, en el asunto que enfrenta a Bosnia-Herzegovina y
Yugoslavia parece existir una doble controversia, que la Corte tendra que
analizar cuando entre en el fondo del asunto: por un lado, una controversia
sobre la interpretacion del alcance de la referencia a la responsabilidad
estatal que realiza el articulo 1X. En caso de que la Corte entienda que este
articulo permite enjuiciar la responsabilidad estatal directa por la comision de
los actos de genocidio, debera resolver también una controversia sobre la
aplicacion de la Convencidn en esta materia. Por otro lado, una controversia
sobre la gplicacion de la obligacion de prevenir y sancionar el genocidio,
obligacién que indudablemente impone ta Convencién a los Estados partes.
Aunque Croacia no ha presentado ain su memoria, es muy probable que la
controversia s¢ plantee en términos similares. Al menos, su demanda
descansa en la misma idea. En ella también se pide a la Corte que enjuicie v
declare la responsabilidad de Yugoslavia por la viclacién no sélo de los
articulos I, IV y V de la Convencion, sino también de los apartados a), b), c)
y d) del articulo II y del articulo 11153,

Las dudas que surgen en tormo a los términos “ejecucion” y “‘responsa-
bilidad del Estado en materia de genocidio™ no se plantean en relacion con el
término “interpretacién”. Si existe desacuerdo entre los Estados acerca del
alcance de todas las disposiciones vagas, formuladas en términos ambiguos o
incoherentes, que abundan en las convenciones de derechos humanos, o bien
en ¢l significado que haya de darsc a una disposicion mas precisa a la luz de
las circunstancias actvales, los Estados que no hayan formulado una reserva a
estas clausulas pueden acudir ante la Corte para solventar tal cuestion.

4. LA LEGITIMACION ACTIVA

Es bien sabido que, como regla general, en el Derecho Internacional
contemporaneo los individuos no estan legitimados para entablar una recla-
macton en el plano internacional contra un Estado por la violacidn de sus
derechos. La Corte Internacional de Justicia no es una excepcion a esta

52. Véase en particular los articulos 40 y 41.
53. “Application by the Republic of Croatia...”, par. 36.b).
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regla®. Seguin el parrafo | del articulo 34 de su Estatuto, a ¢lla sdlo tienen
acceso los Estados. La reclamacion de un individuo o grupe de individuos
queda, pues, mediatizada por la intervencién de un Estado que la haga suya.

Desde esta perspectiva, las clausulas pueden servir como cauce para el
gjercicio de la proteccidn diplomatica de los nacionales que hayan sufrido un
petjuicio imputable a un Estado extranjero por la violacion de una obligacién
reconocida en la convencién. Como es caracteristico de esta institucién, por
medio de ellas, un Estado haria valer “su propio derecho, el derecho que tiene
a hacer respetar en la persona de sus subditos el Derecho Internacional™>.
Para ello serd necesario cumplir con los requisitos exigidos por esta
institucién, es decir, la posesion de un vinculo de nacionalidad con el Estado
que ejerce la proteccibn v el agotamiento previo de los recursos internos del
Estado infractor. Todo ello en <] entendido de que la responsabilidad que se
invoca es interestatal v que, por lo tanto, la reparacion, en caso de obtenerse, -
le ser4 entregada al Estado reclamante, que podra disponer de ella®6.

Fuera de esta responsabilidad bilateral clasica y en el contexto de la
multilaterizacion de los sujetos afectados por las violaciones de las obliga-
ciones internacionales operada en los ultimos afios, los Estados partes en las
convenciones de derechos humanos pueden tener un derecho a reclamar por
la violacién de las mismas, aunque no hayan resultado directamente perjudi-
cados por la violacion, A este respecto, la CDI ha afirmado que las conven-
ciones multilaterales de derechos humanos tienen por efecto crear un régimen
de obligaciones erga ommnes partes, reconociéndoles un interés juridico en su
cumplimiento y el derecho a exigir responsabilidad por incumplimiento por
cualquiera de las demas partes en la misma convencion®’. En esta linea, las

54. Debe subrayarse, sin embargo, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, después de la reforma realizada por el Protocele 11, si constituye una
excepeidn a esta regla.

55. “Asunto de las Concesiones Mavrommatis en Palestina”™, CPJI, Serie A, n° 2,
1924, p. 12.

56. Véase, en general, DIEZ DE VILASCO, M.: fastituciones de Derecho Interna-
cional Publico, ed. Tecnos, 13* ed., Madrid, 2002, pp. 757-770; GONzALEZ CAMPOS,
1D, SANCHEZ RobDRIGUEZ, L1, v Andrés SAENZ DE SANTAMARIA, P oop. it
pp. 385-3%6; PasTOR RIDRUEID, LA., Curso de Derecho internacional publico y
organizaciones internacionales, ed. Tecnos, 8° ed., Madrid, 2001, pp. 241-252;
REMIRO BrROTONS, A.; DIEZ-HOCHLEITNER, J.; RIQUELML CORTADO, R.; PEREZ-PRAT
DURBAN, L., y ORIHUELA CALATAYUD, E., Derecho Internacional, ed. MacGraw-Hill,
1997, pp. 501-514.

57. Vid. Informe de fa Comision de Derecho Internacional sobre su 52° periodo
de sesiones, doc. A/55/10, pars. 138-142, y ¢l Tercer Informe sobre la responsabilidad
de los Estados preparado por el Relator Especial de la CDI, Sr. J. CRAWFORD, doc.
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clausulas compromisorias pueden servir como via procesal para invocar ante
la Corte Internacional de Justicia la responsabilidad de los Estados partes en
las convenciones de derechos humanos, a un doble titulo, tal como distingue
la CDI en su Proyecto de Articulos de 2001, esto es, en tanto que Estados
lesionados o en tanto que Estados con derecho a invocar la responsabilidad
de otro Estado®®,

En primer lugar, segin el articulo 42, un Estado tendra derecho como
Estado lesionado a invocar la responsabilidad de otro Estado parte si la
obligacion violada existe “(...) con relacién a un grupe de Estados del que ese
Estado forme parte, o con relacion a la comunidad internacional en su con-
junto, y si la violacién de la obligacion: i) afecta especialmente a ese Estado;
0 ii) es de tal indole que modifica radicalmente la situacién de todos los
demas Estados con los que existe esa obligacién con respecto al ulterior
cumplimiento de ésta”. ‘

En segundo lugar, segin el inciso a) del primer parrafo del articulo 48,
“todo Estado que no sea un Estado lesionado tendrd derecho a invocar 1a
responsabilidad de otro Estado (...} si: a) la obligacion violada existe con
relacién a un grupo de Estados del que el Estado invocante forma parie y ha
sido establecida para 1a proteccion de un interés colectivo del grupo™®.

Entre estas obligaciones se encuentran las establecidas por los tratados
de derechos humanos que, como dijo la Comisién Europea de Derechos
Humanos en relacion al caso Austria c. ltalia,

“(...) tienen esencialmente un cardcter objetivo, por el hecho de que se
encaminan a proteger los derechos fundamentales de los particulares contra
las intrusiones de los Estados contratantes mds que a crear derechos
subjetivos y reciprocos entre éstos Gltimos™.,

Razén por la cual, contimia la Comision, el mecanismo reposa sobre el
concepto de garantia colectiva v, en consecuencia,

A/CN.4/507, de 15 de marzo de 2000, par. 92 v en general pp. 66-118. Vid. también
doc. A/56/10, pp. 349-354.

58. El Proyecto de Articulos aprobado en el 2000 diferenciaba los “Estados
lesionados™ y los “Estados con un interés juridico” en el cumplimiento de una
obligacién, o Estados habilitados. La terminologia fue medificada en la version
definitiva de 2001, ya que, segin la CDI, la expresion “interés juridico™ no permitia
establecer una distincion entre los dos tipos de Estados, puesto que los Estados
lesionados también tienen interds juridico en que se respeten las convenciones,
(Cfr. doc. A/36/10, p. 350),

59. El subrayado es nuestro.
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“(...) las Altas Partes Contratantes han autorizado a cualquiera de ellas a
apelar ante la Comisidn por tode incumplimiento que se alegue de las dispo-
siciones del Convenio, ya sean o no nacionales del Estado demandante las
victimas de dicho incumplimiento, y aunque el supuesto incumplimienio no
vulnere particularmente los intereses de este Estado; no debe considerarse que
um Estado Contratante, cuando reclama ante la Comisidn en virtud del articulo
24, actlla para hacer respetar sus propios derechos, sino que mas bien somete
a la Comisidn una cuestion que afecta al orden publico de Europa”0,

Debe tenerse en cuenta, por otro lado, que, segln la CDY, la referencia a
un grupo de Estados del que el Estado invocante o el Estado lesionado
formen parte, no implica que el grupo tenga una existencia por si mismo o
una personalidad juridica separada, sino que basta con que un nimero de
Estados se haya unido para lograr un propdsito colectivo para que dicho
proposito pueda considerarse que establece una comunidad de Estados de
cardcter funcional®l. Se puede afirmar, en consecuencia, que los Estados
partes en las convenciones de derechos humanos responden a tal definicidn,

La decision de fa Comision Europea en el asunto Austria c. Italia va en
la linea del articulo 48 del Proyecto de la CDI, puesto que el entonces
articulo 24 del Convenio Europeo (que, tras la entrada en vigor del Protocolo
11, se corresponde con el articulo 33) autoriza a los Estados partes en dicho
instrumento a invocar ante la Comisién los incumplimientos de la misma que
resulten imputables a cualquier Estado parte, sin necesidad de que los Estados
demandantes hayan rtesultado “lesionados” por tales incumplimientos, con
independencia de la nacionalidad de las victimas. Este tipo de invocacién
equivale a una actio popularis erga omnes parles.

De este modo, cualquier Estado parte en una convencidén de derechos
humanos puede reclamar por una violacion de la misma cometida por otro
Estado parte. Si la convencion contiene una cliusula de sumisién de contro-
versias a la Corte y ningin Estado implicado en la controversia ha realizado
reservas a la misma, la cldusula proporcionara la base de competencia de la
Corte. Un Estado parte en una convencion podria reclamar un doble titulo: en
tanto que Estado lesionado o en tanto que Estado invocante, o Estado con
derecho a reclamar.

60. Annuaire de la Convention Européenne des Droits de I’'Homme, 1961, p. 141.
61. Doc. A/56/10, p. 325.
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En tanto que Estado lesionado, caben dos posibilidades: en primer lugar,
que gjercite la proteccion diplomatica, utilizando las clausulas como base de
competencia de la Corte, cuando el dafio lo haya sufrido uno de sus nacio-
nales, v, en segundo lugar, que el dafio lo haya sufrido directamente el
Estado, A este titulo se ha recurrido en los casos que han enfrentado a
Paquistan con la India, a Bosnia-Herzegovina con Yugoslavia y a Croacia
también con Yugoslavia.

En tanto que Estado invocante, el Estado que reclama no habrd sufrido
el dafio directamente, ni tampoco ninguno de sus nacionales, pero tendra la
posibilidad de reclamar en caso de que la legislacion o practica estatales
(ya sea una accién o una omisién) contradiga las obligaciones asumidas en
virtud de la convencién (por ejemplo, no haber dictado cierta normativa
interna, cuando asi lo requiera la convencion, o bien, haber adoptado una
normativa que no respete el contenido de la convencidn). Si se alegan viola-
ciones sufridas por individuos determinados, la reclamacién deberd realizarse
en el marco de 1a proteccion diplomatica, esto es, respetando los requisitos de
nacionalidad y agotamiento de los recursos internos (asi pues, en tanto que
Estado lesionado). No parece que en el estado actual del Derecho Internacio-
nal se pueda hacer valer la responsabilidad por el perjuicio sufrido por un
individuo no nacional. Asi lo declard la Corte Internacional de Justicia en el
asunto Barcelona Traction:

“en lo que se refiere més en particular a los derechos humanos (...) debe
advertirse que suponen también una proteccion contra la denegacién
de justicia. Sin embargo, en el plano universal, los instrumentos que consa-
gran los derechos humanos no legitiman a los Estadoes para proteger a las
victimas de las violaciones de estos derechos independientemente de su
nacionalidad™®2,

Debe tenerse en cuenta que cuando la Cotte realizd esta afirmacién ya
se encontraban en vigor diversas convenciones de derechos humanos que
contenian clausulas compromisorias. En materia de nacionalidad de las
presuntas victimas, la Corte establecid una diferencia sustancial del régimen
universal con respecto al régimen del Convenio de Roma:

“Se ha debido encontrar una solucién a este problema en el plano
regional. Asi, en ¢l seno del Consejo de Europa (...) el problema de la

62, ICJ Rep., 1970, p. 48, par. 91
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admisibilidad, con ¢ cual se enfrenta la demanda en el presente c¢aso, se ha
resuelto por el Convenio Europeo de derechos humanos, el cual autoriza a
todos los Estados partes en el Convenio a demandar a cualquier otro Estado
contratante por una violacidon del Convenio con indiferencia de la
nacionalidad de la victima™®3.

Sin embargo, en cuanto al requisito del agotamiento de los recursos
internos, ni siquiera ¢l Convenio de Roma supone una excepcion a esta regla
general®. La Comisién Europea de Derechos Humanos, en las demandas
interestatales de las que se ha ocupado, ha dispensado a los Estados deman-
dantes del agotamiento de estos recursos en los supuestos en que el objeto de
la demanda fuera determinar la compatibilidad del Convenio con las medidas
legislativas adoptadas por el Estado demandado o bien certificar la existencia
de una prdactica judicial y administrativa de violacién de los derechos
humanos®3. La caracteristica comiin de estos casos es que en ellos los Estados
demandados (Grecia, Reino Unido, Turquia) estaban atravesando situaciones
de emergencia contra las cuales habian reaccionado suspendiendo una serie
de derechos, y en particular, los protegidos por el articulo 5 del Convenio
(derecho a la libertad y a la seguridad de las personas), negando asi a los
detenidos el acceso a los recursos para hacer valer sus derechos ante los tribu-
nales internos del Estado. La razén principal de excusar del agotamiento de
los recursos internos cuando se pretenda determinar la compatibilidad de una
medida legislativa con el Convenio estriba en el hecho de que en la mayor
parte de los paises no existen recursos judiciales al alcance de los particulares
contra la normativa vigente. En cuanto a la prictica judicial y administrativa,
no se exige el agotamiento de los recursos internos, porque la demanda no se
refiere a casos individuales especificos, sino que tales casos se alegan para
ilustrar la existencia de una practica generalizada de violaciones de los
derechos humanos®6.

63.7d.

64, Vid. articulo 35.1 del Convenio Europeo.

65, Vid., en general, CANCADO TRINDADE, A.A., The application of the rule of
exhaustion of local remedies in International Low, Cambridge University Press,
Cambridge, 1983, pp. 172-212,

66. Asi, por ejemplo, el primer caso sobre Chipre, Grecia c. Reing Unido,
Annuaire de la Convention Européenne des Droits de ’Homme, 1958-1959, pp. 182-
186, en p. 185, En el segundo caso sobre Chipre, sin embargo, se inculpaba a las
autoridades del Reino Unido de cuarenta y nueve casos de tortura. La Comision
entendid exigible ¢l agotamiento de los recursos internos, por lo que declaré inad-
misibles los veinte casos en los que no se habian agotado y admisibles los demas, ya
que, por diversos motivos imputables al Estade demandado, habia sido imposible
hacerlo. Cfr. Annuaire, 1958-1959, pp. 186-197.
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En su jurisprudencia, la Comision ha exigido que se prucben dos aspec-
tos de estas practicas: el cardcter repetido de los actos v la tolerancia oficial
de los mismos®?. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha definido fa
repeticion de actos como

“una acumulacidn de incumplimientos de naturaleza idéntica o ansloga,
suficientemente numerosos e interrelacionados, que no supongan incidentes
aislados o excepciones, sino una pauta o sistema’08.

Por su parte, la Comisién ha entendido que existe folerancia oficial
cuando

“los actos de tortura o de malos tratos, si bien ilegales, son tolerados en el
sentido de que los superiores de las personas inmediatamente responsables
conocen estos actos pero no hacen nada por castigar a sus autores o impedir
su repeticidn, © bien cuando la aatoridad superior, ante numerosas
alegaciones, se muestra indiferente rehusando toda investigacién seria sobre
su veracidad o falsedad, o cuando durante el proceso judicial estas quejas no
son atendidas equitativamente™©?.

A esta definicidn de tolerancia oficial, el Tribunal ha afiadido que

“Resulta inconcebible que las més altas autoridades de un Estado ignoren,
o tengan derecho a ignorar, la existencia de tal practica. Mas ain, en virtud
del Convenio, estas autoridades han asumido la responsabilidad objetiva por
la conducta de sus subordinados; tienen derecho a imponer su voluntad a sus
subordinados y no pueden escudarse en su incapacidad de asegurarse de que
[el Convenio] esté siendo respetado™ 0,

En consonancia con la jurisprudencia europea, entendemos que, en tanto
que Estado invocante, un Estado parte en una convencion de derechos huma-
nos de las Naciones Unidas puede ejercer, segin el articulo 48 del Proyecto

67. Primer asunto griego, Informe de la Comisidn, Annuaire, vol. 12/1, p. 196;
Primer asunto griego, 2° decisién sobre la admisibilidad, Arauaire, vol. 11, p. 771.

68. Asunto de Irlanda del Norte (Irlanda c. Reino Unido), sentencia del Tribunal
Eurepeo de Derechos Humanos, par, 159,

69. Primer asunto griego, cit., p. 196.

70. Asunto de Irlanda del Norte, cir., par. 159. Sobre {a jurisprudencia de la
Comisién y del Tribunal en materia de agotamiento de los recursos internos, véase
también el asunto Francia, Noruega, Dinamarca, Suecia y Pafses Bajos c. Turquia,
Annuaire, vol. 26, 1983, pp. 23-34.
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de la CDI del 2001, una actio popularis erga omnes partes con el fin de
exigir a los demas Estados vinculados por la misma convencion cl
cumplimiento de las obligaciones establecidas por ella, siempre y cuando se
denuncie el estado de la legislacion interna o una practica administrativa, con
independencia de la nacionalidad del individue o grupo de individuos que
hayan sufrido el dafio derivado de la violacion de las obligaciones
convencionales, pero no Ja proteccion diplomatica de individuos que no sean
nacionales suyos ni tampoco la invocacion de la responsabilidad de otro
Estado parte por la violacién de obligaciones convencionales que afecten a
individuos determinados que no sean nacionales del Estado invocante.

En todos estos casos, seria indiferente la naturaleza o la entidad de la
obligacion violada, pudiendo tratarse, tanto de violaciones graves, masivas o
sistematicas de los derechos humanos fundamentales, como de la violacion de
cualquier otro derecho humano reconocido en estas convenciones, incluidos
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

La redaccién finalmente adoptada por la CDI rompe con los proyectos
anteriores en el sentido de que ya no se consideran lesionados todos los
Estados partes en un tratado muitilateral de derechos humanos por la vio-
lacidn de éste, ni tampoco todos los Estados que componen la comunidad
internacional por la violacién grave de una obligacion contenida en una nor-
ma imperativa, anteriormente llamada crimen internacional’!. El nuevo
Proyecto establece una gradacién en funcion de como afecte la violacion al
Estado que invoca la responsabilidad. Como hemos sefialado, en los casos
previstos por el apartado b) del articulo 42, los Estados se consideraran
lesionados por el hecho, mientras que cn el resto simplemente tendran
derecho a invocar la responsabilidad. Asi sucede también en relacion a los
Estados no directamente lesionados por la violacion grave de una obligacion
contenida en una norma imperativa. Seglin el inciso b) del apartado 1 del
articulo 48, “todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derccho a
invocar la responsabilidad de otro Estado (...) si: {...) b} la obligacién violada
existe con relacion a la comunidad internacional en su conjunto™.

Ademais, el Proyecto de Articulos del 2001 acota muchisimo la calidad
de “Estado lesionado”. Esta categoria s6lo engloba a aquellos Estados con
relacion a los cuales existe individualmente una obligacion, o bien a aquéllos
que han resultado especialmente afectados por la violacién de una obligacion
en la cual son partes, o bien cuando la obligaciéon viclada fuera una condicion

71. Fid. articulos 19 y 40, apdos. 2.e)iii) y 3, del Proyecto de Articulos de 1996,
cit.
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necesaria para su cumplimiento por todos los demas Estados’?. Fijémonos a
este respecto que, mientras que en la redaccion del 2000, para que un grupo
de Estados o la comunidad internacional se consideraran “lesionados”
bastaba con que la violacion fuera de tal naturaleza que afectara el goce de
los derechos o el cumplimiento de las obligaciones de todos los Estados
interesados. En el Proyecto del 2001, sin embargo, se exige que la violacion
sea de tal indole que modifique radicalmente la situacién de todos los demas
Estados con los que existe esa obligacién con respecto a su ulterior
cumplimienta.

La distincion entre el Estado directamente lesionado por un hecho
ilicito (articulo 42) y el Estado con derecho a invocar la responsabilidad
(articulo 48) tiene repercusiones a la hora de exigir la responsabilidad. Segtn
clarticulo 44 del Proyecto de articulos, en el primer caso, el Estado lesionado
podra especificar el comportamiento que deberia observar el Estado respon-
sable para poner fin al hecho ilicito continuo y la forma que deberia adoptar
la reparacién; reparacion que, en tanto que lesionado por la violacién (aunque
¢sta la sufran siempre los individuos bajo su jurisdiccién), le sers debida y
entregada a é173. En este sentido, Bosnia-Herzegovina solicitd el cese de los
actos de genocidio y el pago de reparaciones “in its own right and as parens
patriae for its citizens” por los dafios causados a las personas v a la propiedad
asi como a la cconomia y al medio ambiente™. La demanda croata solicitaba
reparaciones ¢n el mismo concepto?S.

Por su parte, el Estado invocante, ademis de la cesacién y las garantias
de no repeticion, segin el inciso b) del parrafo 2 det citado articulo 48, podra
exigir al Estado responsable el cumplimiento de la obligacién de reparacion
en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacion
violada, que, en el caso de las convenciones de derechos humanos, son los
individuos perjudicados™. ;Implica esto que un Estado parte en una
convencién puede exigir a otro Estado parte en la misma cenvencién la
cesacion de un ilicito que afecta a los propios nacionales del segundo v la
concesion a éstos de una reparacion?

72, Vid. doc. A/56/10, cit., pp. 321-327.

73. Doc. A/CN.4/507/Add 4, par. 377.

74. “Application on the Convention... {(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia)”,
péar. 135, apdos. q) y1).

75, “Application by the Republic of Croatia...”, par. 36, apdo. b).

76. Doc. A/CN.4/507/Add.4, par, 378.
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En ¢l 4mbito universal no existe practica que avale esta consecuencia.
La CDI cita el asunto del Wimbledon?’ como ejemplo de una reclamacion
por la violacién de una obligacion erga omnes partes. En este caso, de los
cuatro Estados demandantes (Reino Unido, Francia, Italia y Japdn), sélo el
Estado francés habia resultado lesionado por la denegacion por Alemania del
derecho de paso del Wimbledon por el canal de Kiel. Francia pidié y obtuvo
una indemnizacidn por dafios, mientras que los otros tres Estados
demandantes parecian estar interesados en la declaracion del ilicito y en su
cesacion’®. El otro ejemplo citado por la CDI es el de los Asuntos del
Sudoeste Africano en el que los demandantes, Etiopia y Liberia, trataron de
lograr una declaracion sobre la posicién juridica de la potencia
administradora, a la sazdén Sudafrica, sin haber resultado directamente
lesionados por ésta, sino con la intencidn dltima de defender los intereses de
los habitantes del territorio bajo mandato”.

Existe también practica en el ambito regional europeo, aunque dispersa
e insatisfactoria. Puede afirmarse que, en las siete reclamaciones
interestatales habidas hasta la fecha, en general, los Estados demandantes se
han servido del recurso a la Comisién o al Tribunal como medio de presion
para el restablecimiento de los derechos y libertades en el pafs demandado®®
(y no como una via para obtener reparaciones en favor de los individuos
lesionados), lo cual es particularmente cierto en los casos en que los
demandantes no tenian un interés politico directo en la aplicacién del
Convenio, sino que presentaron la demanda por motivos humanitarios. Asi,
por ejemplo, la finalidad declarada de las demandas presentadas por Francia,
Noruega, Dinamarca, Suecia y los Pajses Bajos contra Turquia en 1982 no
era la de obtener una reparacién de ningin tipo por los dafios suifTidos por
individuos, sino contribuir al mantenimiento del orden puablico de Europa®!.
En el reciente asunto entre Dinamarca y Turquia, el Gobierno danés pedia
que se examinara si las técnicas de interrogatorio utilizadas por las
autoridades turcas con un ciudadano dangs implicaban tortura o malos tratos

77. PClJ, Series A, N* 1, 1923.
78. Doc. A/S6/10, cit.. p. 354
79. “South West Africa Cases. Preliminary Objections”, JCJ Reports, 1962.

80. Vid. LECKIE, S., “The Inter-State Complaint Procedure in International
Hurnan Rights Law, Hopeful Prospects or Wishful Thinking?”, HR. 0., n° 10, 1988,
pp. 249-303, en pp. 290-293; Zwaax, L., “A Friendly Settlement in the European
Inter-State Complaints Against Turkey”, SIM Newsletter, vol. 13, 1986, pp. 44-48, en
pp- 47-48.

81, Annuaire, 1983, cit., pp. 7 vy 9. El asunto concluyd en un arreglo amistoso.
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y que se dilucidara si tales técnicas eran una practica extendida en Turquiat?.
Pero tampoco se solicité una satisfaccion equitativa en el caso que enfrenté a
Irlanda con el Reino Unido, en el que el Estado demandante poseia una moti-
vacion politica para presentar la demanda. El principal objetivo perseguido
por Irlanda consistia en que el Tribunal declarara publicamente la existencia
de una violacién atribuible al Estado demandado®3,

En la elaboracion del Proyecto de Articulos de la CDI se ha manifestado
el desacuerdo entre los Estados acerca de qué pueden pedir los Estados que
no han resultado directamente afectados por un hecho ilicito, si
exclusivamente la cesacién del ilicito (en el caso de los hechos ilicitos
continuados) y dar garantias de no repeticion, o si también pueden solicitar
una reparacion®. Recordemos a este respecto que, en el ambito universal, y a
diferencia del ambito europeo, el Estado invocante no puede denunciar la
violacion cometida por un Estado contra sus propios nacionales o contra los
nacionales de un tercer Estado. Sin embargo, se plantea la duda de si el
Estado invocante podria pedir una reparacion, en favor de los beneficiarios de
la norma, por la existencia, en otro Estado parte, de una normativa interna o
de una préctica administrativa que vulnerara las obligaciones asumidas en
virtud de una convencién de derechos humanos. La CDI, después de
reconocer que en este punto ¢l Proyecto de Articulos realiza un desarrollo
progresivo del Derecho Internacional, deja la cuestidn sin resolver®. Como
hemos analizado, no existe practica que avale tal consecuencia. Existe
acucrdo, no obstante, en que los demds Estados partes en las convenciones
tienen derecho a pedir el cese de la violacion y garantias de no repeticién, lo
cual serfa ya de por si susceptible de producir efectos beneficiosos sobre los
individuos victimas.

En cualquier caso. los Estados valoraran el enorme coste politico de
presentar una demanda de estas caracleristicas y el riesgo de que el Estado
demandante sea acusado a su vez por el demandado (sobre todo si se trata de
violaciones menores de las convenciones), va que, desgraciadamente, en

82. Asunto Dinamarca ¢. Turquia, arreglo amistoso, fallo del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 5 de abril de 2000, pars. 20 y 23, En este caso, e! Tribunal no
pudo entrar cn el fonde del asunto porque fue objeto de un arreglo amistoso, pero
Turquia accedié a conceder una indemnixzacién a titulo gratuito a Dinamarca y ambos
Eslados se comprometicron a trabajar conjuntamente por la mejora del respeto a los
derechos humanos en Turquia.

83. dnnuaire, 1978, pp. 602 ss, cn p. 610, apdo. E.

84. Doc. A/CN.4/507, par. 56.

85. Doc. A/56/10, p. 355,
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materia de derechos humanos ning(in Estado puede presumir de estar libre de
culpa. No es de extrafiar, pues, que las tres Unicas ocasiones en que se han
empleado estas clausulas haya sido en el contexto de grandes tensiones
politicas. Por lo demas, estas clausulas estdn lastradas por graves reservas, lo
que pone de manifiesto los temores de los Estados ante ¢l recurso obligatorio
ala jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia.

5. LAS CONDICIONES PREVIAS A LA PRESENTACION DE LA DEMANDA
5.1. Recurso a otros medios de solucion de controversias

Por lo general, 1a competencia de la Corte no es automatica, sino que las
partes tienen la obligacién de intentar otros medios de arreglo pacifico de las
controversias antes de llevar el caso ante 1a Corte, cuanto menos las negocia-
ciones. Este requisito parece incompatible con la misma esencia y significado
de los derechos humanos, que por definicion son inherentes al individuo e
innegociables, v es prueba de que en las convenciones de derechos humanos
no ha desaparecido la dimensién contractualista de los tratados8®.

La mayor parte de las convenciones exigen que los Estados implicados
entablen negociaciones a fin de intentar resolver la controversia (articulo § de
la Convencién de 1926 sobre la esclavitud®?, articulo IX de la Convencitn
sobre los derechos politicos de la mujer, articulo 10 de la Convencidn
suplementaria de 1956 sobre la abolicion de la esclavitud, trata de esclavos y
las instituciones y practicas analogas a la esclavitud, articulo V de la
Convenci6n sobre el derecho de rectificacion, articulo 10 de la Convencion
sobre la nacionalidad de la mujer casada, articulo 8 de la Convencién sobre el
consentimiento al matrimonio, articulo XI1 de la Convencién sobre el

86. CARRILLO SALCEDO, J.A, Soberania de los Estados..., op. cit., pp. 66-67.

87. Hay que matizar que ¢l articulo 8 de esta Convencion, tal como quedo
reformado por el Protocolo de 1933, establece que en caso de que los Estados entre
los que surgiera una difcrencia, o uno de ellos, no fuera parte en el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, “la diferencia serd sometida, a eleccion de aquéllos y
conforme a las reglas constitucionales de cada uno, bien a la Corte Intemacional de
Justicia, bien a un Tribunal de arbitraje constituido conforme al Convenio de 18 de
octubre de 1907 para el arreglo pacifico de los conflictos internacionales, o a
cualquier otro tribunal de arbitraje”, Esta disposicién apenas tiene relevancia en la
practica, dado que casi todos los Estados que componen la comunidad internacicnal
son partes cn el Estatuto de la Corte.
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apartheid y articulo 19 de la Convencién de 1985 contra el apartheid en los
deportes). Por su parte, el articulo 22 del Convenio de 1949 sobre la
represion de la trata de personas alude, en general, a intentar una solucién por
medios pacificos88.

El resto de las convenciones son mucho més estrictas en su exigencia de
intentar otros medios de solucion antes de acudir a la Corte. El articulo 22 de
la Convencién para la eliminacién de la discriminacién racial establece la
obligacion de intentar resolver primero el asunto mediante negociaciones o
mediante los procedimientos que se establecen en la misma Convencién, esto
es, los procedimientos de reclamaciones interestatales (articulos 11-13) y de
comunicaciones individuales {articulo 14). Los articulos 29.1 de la Conven-
cion para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, 30.1 de la
Convencion contra la tortura y 92.1 de la Convencién sobre los derechos de
los trabajadores migratorios obligan a los Estados a entablar negociaciones8?;
en caso de no poder solucionar la controversia a través de las mismas,
cualquiera de las partes podra someter el caso a arbitraje??. 8i en un plazo de
seis meses contados desde la fecha de la presentacion de la solicitud de
arbitraje, las partes no consiguen ponerse de acuerdo sobre la forma del
mismo, cualquiera de las partes podra someter la controversia a la Corte. Los
articulos pertinentes de la Convencién contra la tortura y de la Convencién
sobre los trabajadores migratorios no especifican, a diferencia del articulo 22
de la Convencion sobre la discriminacion racial, la necesidad de intentar

88. “En caso de que surgiere una controversia entre las Partes en el presente
Convenio, respecto a su interpretacion o aplicacion, y que fal controversia no pudiera
ser resuelta por otros medios, sera sometida a la Corte Internacional de Justicia, a
peticion de cualquiera de las Partes en la controversia” (el subrayado es nuestro).

89. Ambas convenciones regulan sendos procedimientos de reclamaciones inter-
estatales. Sin embargo, ninguna de las convenciones obliga a los Estados a
accionarlos antes de acudir a la Corte Internacional de Justicia. Ambos mecanismos se
configuran por tanto como independientes y concurrentes, pudiendo los Estados optar
por acudir a uno u a otro, o quizds al mecanismo de reclamaciones interestatales
primero y después a la Corte Internacional de Justicia.

90. En este contexto hay que entender la completa legitimidad de la propuesta
chilena de someter a arbitraje la cuestion de la jurisdiccion de los tribunales espafioles
sobre los dclitos de tortura cometidos en Chile por el general Pinochet. Existia en este
caso una confroversia sobre el ejercicio de la jurisdiccién universal con arreglo a la
Convencidn contra la tortura. No mediando reservas a la clausula del articulo 30.1 ni
por parte de Espafia ni por parte de Chile {dado que este pais habia retirado su reserva
a tal articulo el 3 de septiembre de 1999), el arbitraje era una via prevista por la
Convencién para solucionar la controversia y necesaria para gue, en caso de no
lograrse un acuerdo, poder acceder a la Corte. ¥id. REMIRO BROTONS, A., El caso
Pinochet. Los limites de la impunidad, ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 1999,
pp- 211-235,
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primero los mecanismos de comunicaciones individuales o de reclamacicnes
interestatales, a pesar de estar regulados en tales instrumentos. Pero tampoco
este Gltimo articulo, a diferencia de los otros tres, obliga a intentar el arbitraje
antes de acudir ante la Corte.

La Gnica disposicién que permite a las partes acudir directamente ante la
Corte, sin necesidad de intentar previamente ningin otro medio de arreglo, es
el articulo 1X de la Convencién sobre el genocidio. Ademas de ser una for-
mula mds respetuosa con el valor de los medios jurisdiccionales, probable-
mente sea otra de las razones por las que los tres unicos casos llevados ante la
Corte sobre la base de estas clausulas haya sido invocando la Convencidn
sobre el genocidio.

5.2. La necesidad de acuerdo entre los Estados implicados en la
CoRtroversia

Fracasados todos los medios de arreglo previstos, cualquiera de las
partes en la controversia puede llevar e} caso ante la Corte Internacional de
Justicia (articulo 22 del Convenio de 1949 para la represion de la trata de
personas, articulo 29.1 de la Convencion sobre la discriminacion contra la
mujer, articulo 30.1 de la Convencion contra la tortura y articulo 92.1 de la
Convencion sobre los trabajadores migratorios), salvo si éstas convienen en
otro modo de solucionarlo®! (articulo IX de la Convencién sobre los derechos
politicos de la mujer, articulo 10 de la Convencién suplementaria sobre la
esclavitud, trata de esclavos v las instituciones y practicas andlogas a la
esclavitud, articulo 10 de la Convencién sobre la nacionalidad de la mujer
casada, artfculo 22 de la Convencion para la eliminacién de la discriminacion
racial). Algunas convenciones, sin embargo, exigen el consentimiento de
todas las partes implicadas para la sumision del caso a la Corte. Asi sucede
con el articulo 8 de 1a Convencidn sobre el consentimiento al matrimonio, ¢l
articulo X1 de la Convencion de 1973 sobre ¢l apartheid v el articulo 19 de
la Convencion contra el apartheid en los deportes. El articulo 8 de la
Convencibén de 1926 sobre la esclavitud y el articulo V de la Convencién
sobre el derecho de rectificacion no especifican si la sumisién de la contro-

91. Se entiende que las partes pueden recurrir a cualquiera de los medios de
solucién pacifica de las controversias cominmenie aceptados por el Derecho interna-
cional general, en particular: negociaciones, buenos oficios, mediacidn, investigacion,
conciliacion o arbitraje {articulo 33.1 de la Carta de las Naciones Unidas).
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versia a la Corte habra de realizarse de comin acuerdo o a instancia de uno
de los Estados interesados®2.

6. CONCLUSIONES

Del estudio realizado se desprende que las cliusulas compromisorias a
la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia, aunque pensadas para
resolver las controversias interestatales en materia de interpretacion, aplica-
cién y ejecucién de las convenciones de derechos humanos, constituyen la
{inica via prevista por estas convenciones para comprobar la violacién por un
Estado parte de sus obligaciones convencionales, determinar su respon-
sabilidad internacional por la violacion de tales obligaciones, cualquiera que
sea la naturaleza y entidad de la violacion, lograr la cesacion del ilicito y, en
su ¢aso, una reparacion por los dafios causados. Constituyen, desde este punto
de vista, un mecanismo jurisdiccional de proteccién de los derechos humanos
en el ambito universal. Siguiendo la tendencia de la CDI, manifestada en su
Proyecto de Articulos del 2001 sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, las clausulas ofrecen posibilidades a los
Estados partes en las convenciones para lograr la determinacion de la respon-
sabilidad internacional de otro Estado parte por la violacién de las obliga-
ciones contenidas en ellas, bien a titulo de Estado lesionado o bien como
consecuencia de una gctio popularis erga omnes partes, mediante una senten-
cia obligatoria con caracter de cosa juzgada.

Pero la casi ausencia de practica en este sentido pone de manifiesto la
voluntad de los Estados de eludir la determinacion explicita de la responsa-
bilidad internacional por la violacién de los derechos humanos. En la
practica, parece que los Estados sélo estin dispuestos a invocar la
responsabilidad internacional por incumplimiento de las convenciones en los
casos en que ello se traduzca en violaciones graves de normas imperativas, en

92. El articulo V de la Convencién sobre el derecho de rectificacion dice asi:
“Toda controversia entre dos o mas Estados Contratantes, respecto a la interpretacioén
o a la aplicacién de la presente Convencion, que no sea resuelta por negociaciones,
serc sometida a la decision de la Corte Internacional de Justicia, a menos que los
Estados Contratantes interesados convengan en otro modo de arreglo”. Por su parte,
segin el articulo 8 de 1a Convencidn sobre la esclavitud, “las Allas Partes contratantes
convienen en que todas las diferencias que pudieran surgir entre ellas con motivo de
la interpretacion o de la aplicacién de la presente Convencién se someferdn, si no
pueden tesolverse por negociaciones directas, a resolucion de la [Corte Internacional
de Justicia] (...)". (Los subrayados son nuesiros).
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tanto que Estados lesionados por los hechos y en el contexto de una situacion
politica muy deteriorada. Asi lo muestra el hecho de que los tres finicos casos
gue se han llevado hasta la fecha ante ella haciendo uso de estas cliusulas
hayan sido por Paquistdn contra la India, Estados tradicionalmente irrecon-
ciliables, y por Bosnia-Herzegovina y Croacia contra Yugoslavia con ocasién
de los graves acontecimientos de la década de los noventa.

Por razones politicas, mas que de técnica juridica, las clausulas compro-
misorias no seran utilizadas para denunciar violaciones puntuales o de menor
escala de los derechos humanos. Tampoco parece que los Estados se
muestren proclives a utilizar las clausulas como base jurisdiccional para
ejercer una actio popularis erga omnes partes. Es muy significativo a este
respecto que no fueran acogidos los intensos intentos de persuasion
emprendidos por diversas organizaciones no gubernamentales para que algun
Estado iniciara procedimientos ante la Corte contra Camboya (por el
genocidio cometido por los Jemeres Rojos) y contra Irak (por las matanzas de
kurdos ocurridas entre 1988 y 1992), a pesar de que estos paises ne habian
interpuesto reservas al articulo IX de la Convencién de 1948 y, por lo tanto,
la via a la Corte estaba expedita93. Parece que, incluso en los casos mas
graves, los Estados prefieren, como regla general, evitar los enfrentamientos
directos con otros Estados haciendo uso de los mecanismos
extraconvencionales de la Comisién de Derechos Humanos, recurriendo a los
buenos oficios del Secretario General®* o, en algunos casos, mediante una
accion institucionalizada del Consejo de Seguridad.

{Por qué entonces los Estados negociadores de las convenciones estima-
ron el recurso a la Corte como el mas apropiado para la solucién de las con-
troversias interestatales en materia de derechos humanos y, sin embargo,
posteriormente han evitado emplearlas? ;Son estas cliusulas, como ha dicho
el profesor A. CASSESE, “un ‘exercice diplomatique’ vicié d'une profonde
hypocrisie™?3? .

En el fondo, la Corte Internactonal de Justicia no fue concebida como
un organo para la proteccion de los derechos humanos. No en vano las
Naciones Unidas, en sus casi sesenta afios de existencia, han forjado un

93, AXHAVAN, P., “Enforcement of the Genocide Convention: A Challenge to
Civilization”, Harvard Human Rights Journal, vol. 8, 1993, pp. 229-258, en pp. 247-
250, Koonmans, P.H., “Inter-State Dispute Settiement...”, op. cit., p. 93.

94. CASSESE, A., “La communauté internationale et le génocide”, Le Droit Inter-
national au service de la paix, de la justice et du développement. Mélanges Michel
Virally, Pedone, Paris, 1991, pp. 183-194, en pp. 187 ss.

95, id., p. 185,
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modelo caracteristico para asegurar el cumplimiento de las convenciones de
derechos humanos, basado en el control de los comportamientos estatales
conforme a diversas técnicas (fundamentalmente los mecanismos de informes
periddicos y de comunicaciones individuales), del que se excluye, en
principio, a invocacion de la responsabilidad internacional por
incumplimiento. Ello supone una diferencia sustancial con respecto al dmbito
regional europeo, donde el papel preponderante en el control lo tiene el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, facuitado para deducir la
responsabilidad internacional de los Estados por la violacién del Convenio de
Roma, Pero la Corte Internacional de Justicia no se corresponde con el
Tribunal Europeo, sino que estd llamada a actuar de manera excepcional. En
efecto, para acceder a ella por la via de las clausulas es necesario'superar una
serie de obstaculos: que éstas no hayan sido objeto de reservas, plantear la
inaplicacion de las convenciones como una controversia interestatal -—algo a
lo que los Estados suelen ser reacios—, intentar previamente otros medios de
solucidn de controversias y, en algunos casos, contar con el acuerdo de la otra
parte implicada. No es, pues, de extrafiar que hayan permanecido sin estrenar
durante largos afios y que Ia Gnica cldusula invocada haya sido el articulo 1X
de la Convencién sobre el genocidio, precisamente, aquélla que menos
requisitos exige.

En dltima instancia, el planteamiento de controversias interestatales ante
la Corte como mecanismo de proteccién de los derechos humanos es suscep-
tible de producir una politizacién indeseable, e incluso contraproducente, de
las cuestiones, especialmente si se trata de violaciones menores. Esta
politizacién se evita, precisamente, mediante la actuacion rutinaria de érganos
independientes e imparciales como son los Comités, u 6rganos de tratados,
mediante los mecanismos de informes periédicos y de comunicaciones
individuales.
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