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Nota

El presente libro hace parte de los trabajos del grupo de justicia
internacional de la Red Multidisciplinar de Investigacion “Perspectiva
Epistemoldgica Ibero-Americana sobre la Justicia”, coordinada desde
el Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos
Humanos vy la Justicia Internacional. Asi mismo, se inscribe dentro de
los siguientes proyectos de investigacion: (i) “Principios de armonizacion
entre la funcion y alcance de la Justicia Internacional y las demandas
surgidas en los procesos politicos de transicion”, financiado por
el Fondo de Investigacion de la Universidad del Rosario, Bogotd,
Colombia —FIUR—; y (ii) “La funcion de los érganos judiciales vy
arbitrales internacionales en la ejecucion de un eventual acuerdo de paz
en Colombia fruto de la renegociacion resultante del Referéndum del 2
de octubre de 20167, financiado por la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario. Ambos proyectos se encuentran adscritos
a la linea de investigacion “Critica al Derecho Internacional desde
Fundamentos Filoséficos”, del Grupo de Investigacién de Derecho
Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, Bogotd, Colombia.
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Prologo

El trabajo del grupo de investigacion sobre Justicia Internacional
se desarrolla en el marco de la Red de Investigacion Perspectivas Ibe-
ro-Americanas sobre la Justicia (‘la Red’), coordinada desde el Insti-
tuto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia Internacional (‘ITH’). La Red fue creada el 10 de junio
de 2015 como consecuencia de los debates mantenidos durante la V
Semana Ibero-Americana de la Justicia Internacional organizada por
el ITH en la Haya (Paises Bajos). Se encuentra conformada por grupos
de investigacion en filosofia, psicologia, ciencia y tecnologia, econo-
mia, justicia nacional, justicia internacional, justicia comunitaria/an-
tropologia, justicia trascendente/teologia y relaciones internacionales
y ciencia political.

La constitucion de la Red responde a la necesidad de generar equi-
pos de trabajo interdisciplinarios con la capacidad de abordar y dar
una respuesta adecuada a cuestiones complejas relativas a la justicia.
De forma mads concreta, se plantearon los siguientes interrogantes:

a) Cuando hablamos de justicia trascendente/espiritual, comuni-
taria, estatal e internacional, ¢estamos refiriéndonos al mismo
concepto de justicia?

b) Si se trata de conceptos de justicia diversos, ¢mantienen entre si
una relacion complementaria, alternativa o antagénica?

¢) ¢Cuales son los fundamentos ético-materiales, las formas de
organizacion social, politica y econémica y las creencias espiri-
tuales que subyacen a los conceptos y mecanismos de actuacion
de la justicia trascedente/espiritual, comunitaria, estatal e inter-
nacional?

d) ¢Qué intereses satisfacen y cudles dejan insatisfechos?

e) ¢Cudl es la extension y el alcance practico de sus mecanismos
de aplicacion y como han evolucionado a lo largo del tiempo?

! Para mayor informacién sobre la Red, se puede consultar la pigina web del
Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la
Justicia Internacional (ITH): www.iberoamericaninstituteofthehague.org
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f) ¢Cual es su funcién a la hora de afrontar los desafios que en-
frenta la humanidad?

Como parte de la Red, el grupo de investigacion sobre Justicia In-
ternacional tiene como objetivo explorar la organizacién de la socie-
dad internacional, con particular atencion al desarrollo institucional,
caracteristicas, alcance y limitaciones, y funcion de la justicia interna-
cional en sus diversos aspectos.

Desde mediados de 2015, el grupo de investigacion ha centrado
su trabajo en llevar a cabo un analisis del proceso de desarrollo insti-
tucional y las caracteristicas, alcance y limitaciones de los principales
mecanismos de aplicacion de la justicia internacional con el fin de ob-
tener la informacion necesaria para, en un proximo volumen, abordar
la interrelacion entre el deber ser y el ser de la funcion de la justicia
internacional en el seno de la sociedad internacional.

Fruto del trabajo de investigacion, reflexion y debate realizado en
estos ultimos tres afios, se recoge en el volumen 4 de la coleccion Pers-
pectivas Iberoamericanas sobre la Justicia el presente trabajo, titulado
Alcance y Limitaciones de la Justicia Internacional. En el mismo se
analizan los principales mecanismos de aplicacion de la justicia inter-
nacional, particularmente en el ambito del Derecho internacional pu-
blico, lo que es acompafiado de un analisis critico sobre la efectividad
de sus actuaciones a la luz de un estudio pormenorizado sobre casos
recibidos, pendientes y resueltos, herramientas y recursos disponibles
y el impacto de sus resoluciones en las victimas, sus comunidades, los
Estados y la propia sociedad internacional.

La investigacion se ha dividido en seis partes, iniciindose por el
desarrollo historico de la estructura judicial y arbitral de Ia justicia in-
ternacional (Parte I). En este sentido, conviene tener en consideracion
que, a pesar de los obstaculos que ha enfrentado, el desarrollo de los
mecanismos de aplicacion de la justicia internacional desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial ha sido importante. De esta manera, se han
firmado numerosos tratados e instrumentos internacionales que han
permitido poner en funcionamiento los mismos y promover ciertas
instancias de intercambio de experiencias.

Sobre esta base, la investigacion procede a continuacién a analizar

sus principales mecanismos de aplicacion. Desde la Corte Internacio-
nal de Justicia y el Tribunal del Mar (Parte IT) hasta los 6rganos de
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los sistemas universal (Parte III) y regionales (Parte IV) de protecciéon
de los derechos humanos, sin olvidar los tribunales internacionales e
hibridos a través de los que se aplica el Derecho internacional penal
(Parte V) y los organismos quasi-judiciales y arbitrales propios del
Derecho internacional econémico (Parte VI). El trabajo finaliza con la
exposicion de las conclusiones de la investigacion.

A pesar de que los mecanismos de aplicacion de la justicia inter-
nacional son numerosos, su alcance viene determinado por su juris-
diccion, su efectiva aplicacion y el impacto que sus resoluciones sobre
los diferentes sujetos de Derecho internacional. Aunque dificilmente
se puede comparar su eficacia a través de variables cuantitativas o
cualitativas, lo que es debido a las profundas diferencias en su finali-
dad y estructura y a los diversos contextos en los que desarrollan sus
actividades, los diferentes capitulos de este trabajo nos muestran que
muchos de ellos adolecen de problemas comunes. Entre ellos cabe
citar, su limitada competencia material, personal, temporal y territo-
rial fruto de la falta de compromiso (e incluso promocién activa de
obstaculos a su actuacién) de muchos Estados, la carencia de recursos
materiales y personales e insuficiente financiacion, las dificultades de
acceso efectivo a los mismos de diferentes actores (en particular, las
victimas de violaciones de derechos humanos y los Estados con un
menor grado de desarrollo que sufren las infracciones del Derecho in-
ternacional econ6mico), el impacto de sus resoluciones en la constan-
te fragmentacién del Derecho internacional y su limitada capacidad
para hacer cumplir sus resoluciones.

Estamos convencidos de que, dada la dilatada experiencia profe-
sional de los miembros del grupo de investigacion en Justicia Interna-
cional, el presente trabajo provocara la reflexion sobre los numerosos
interrogantes abordados en el mismo. Por ello invitamos al lector a
que se adentre en su lectura, no sin antes felicitar a Salvador Vives y
la editorial Tirant lo Blanch, asi como al Instituto Joaquin Herrera
Flores, por haber tenido el acierto de publicar, junto con el ITH, un
trabajo de la calidad del aqui presentado.

En La Haya, 8 de junio de 2018
Héctor Olasolo

Coordinador General, Red de Investigacion
Perspectivas Iberoamericanas sobre la Justicia
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Capitulo 1
Desarrollo historico de la estructura judicial
y arbitral de la Justicia Internacional

Sergio Galvez Biesca!
Jorge Rodriguez Rodriguez
Irene Spigno

1. Introduccién: la Justicia Internacional en perspectiva
historica
Con la precision de un taxidermista hemos de aproximarnos a la
evolucion histérica de la Justicia Internacional. Se hace aconsejable
una aguda capacidad para observar globalmente la multitud de pro-

cesos concurrentes, que han caracterizado dicha trayectoria desde su
origen hasta el presente (Ardstegui, 2004).

Para empezar, no se trata de una evolucion lineal. Al contrario, la
misma ha estado marcada por saltos y lagunas sobresalientes en sus
apenas tres cuartos de siglo de existencia. En perspectiva historica, un
minusculo capitulo de nuestra contemporaneidad. Pero quizas la nota
caracteristica de esta particular historia de la Justicia Internacional —
por duro que suene— ha sido la evidente posibilidad de regresion y/o
retroceso en lo referente a su implantacion y efectividad, entre otros,
no pocos aspectos. Y, precisamente, esta es la idea-fuerza que recorre
buena parte del presente texto.

Resulta necesario contextualizar, por la sencilla, a la par que com-
pleja, razoén de que este capitulo historico ha estado condicionado
por toda una serie de grandes acontecimientos de nuestra contem-
poraneidad. Si el siglo XIX, que inaugur6 una nueva era, se significo

Aunque el presente capitulo sea el producto del trabajo conjunto de los tres auto-
res se debe de atribuir a Sergio Galvez Biesca el epigrafe n° 1, a Jorge Rodriguez
Rodriguez el epigrafe n° 2 y a Irene Spigno el epigrafe n° 3. En el resto no es
posible identificar las aportaciones individuales de cada autor.
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por la confianza en la humanidad mediante un progreso indefinido
de mejoras, lo cierto es que, durante el primer tercio del siglo XX, en
adelante, pero con especial intensidad en este escaso recorrido por los
albores del siglo XXI, este paradigma fundacional se ha venido abajo
(Nisbet, 1986). Desde la Primera Revolucién Industrial a la caida del
Muro de Berlin en 1989 —por situarnos entre dos fechas lo suficien-
temente potentes— y sin que pasaran, ni siquiera, dos siglos entre
ambos hitos, la humanidad ha conocido mas transformaciones de to-
do tipo y condicién que a lo largo del resto de los siglos de los que se
tiene constancia escrita. A modo de evidencia: no necesariamente el
conjunto social puede avanzar linealmente en positivo.

El mundo habia contemplado en siglos anteriores —sin ser del
todo conscientes ni tener mayor grado de informacién— sistema-
ticas vulneraciones de los Derechos Humanos (DDHH) a través de
infinidad de crimenes de todo tipo y condicion. Pero nunca con la
cantidad, ni, sobre todo, con la calidad que supusieron las dos gue-
rras mundiales del siglo XX. Aunque solo fuera por mera evolucién
tecnoldgica. Sin entrar en otros debates tedrico-filoséficos sobre la
acelerada acentuacion de la maldad del ser humano (Arendt, 1967),
esto ultimo marcé la diferencia a nivel internacional —junto con el
correspondiente trauma generacional— de lo que fue y significé la
Segunda Guerra Mundial y, en concreto, la experiencia de los cam-
pos de concentracion (Konzentrationslager). En ese preciso instante,
el concepto de modernidad se vio truncado. El posterior testimonio de
los supervivientes fue determinante en la alteracion de la conciencia
mundial (Rousset, 1976; Levi, 1989).

La reaccion —mejor dicho, la obligada reaccion, en tanto, no que-
daba otra en términos civilizatorios— fue asentar unas muy minimas
reglas comunes. Esta es la razon de ser de la fundacion de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU o Naciones Unidas) como
foro internacional de didlogo y de alternativa a la barbarie. En su
inicial formulacion existié una real voluntad politica —a diferencia
del trayecto, por ejemplo, de la Sociedad de Naciones— pese a es-
tar siempre sometida a los intereses geoestratégicos de las grandes
potencias (Kennedy, 1989). Organizacion a la que se sumd, casi de
inmediato, el desarrollo de unos primarios mecanismos de protecciéon
de los DDHH frente a los crimenes de lesa humanidad —aunque ni si-
quiera tal concepto todavia estuviera formalizado ni asentado juridi-
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camente— y que tuvo por primer escenario los Juicios de Nuremberg
(1945-1946) (Goldensohn, 2004). Uno de esos pequenos saltos de la
humanidad, no tanto en términos juridicos, sino por el especticulo
publico-politico de escarnio a los verdugos nazis. De hecho, de aquel
escenario todavia queda pendiente por resolver un gran interrogante:
¢una justicia de vencedores o una justicia para las victimas?

Lo siguiente puede parecer muy elemental: tuvieron que morir de-
cenas de millones de personas —y en qué condiciones a nivel cuali-
tativo— para que las naciones mas desarrolladas —como concepto
eurocéntrico o directamente asociado a procesos coloniales y/o impe-
rialistas— tuvieran que adoptar las anteriores medidas. Todo un im-
perativo moral: el llamado deber de memoria (Mate, 2003; Todorov,
2000).

Ahora bien, no pasé mucho tiempo para que volvieran a reprodu-
cirse numerosos CLH, sumados a otras tantas vulneraciones de los
DDHH. Lo anterior, sin la intensidad ni con el ritual industrial de
la muerte del Tercer Reich. A modo de ejemplo, no habia terminado
la década de los afos cuarenta del siglo XX y ahi estaban los prolo-
guémonos de la Guerra Fria (Fontana, 2011). De nuevo, en términos
historicos, aquella fundada nueva conciencia en torno al valor de la
paz y la convivencia entre naciones durd un muy pequefio instante.

De Nuaremberg a Berlin, pero sin salir de Alemania entre 1945 a
1989 (por si alguien no habia caido) la ilusion y la esperanza en la
implantaciéon de una Justicia Internacional a nivel mundial duré lo
que durd, a pesar de que los afios noventa y siguientes tuvieron sus
buenos momentos en Africa, y, en especial, en América Latina. Este
ultimo caso se ha prolongado como una exitosa experiencia regional
pero aislada. Al reflexionar sobre lo expuesto, parecen minusculos
los debates historiograficos sobre el corto o largo siglo XX de cara a
interrogarnos qué ha sido de la época contempordnea y de la Justicia
Internacional (Hobsbawm, 1994; Arrighi, 1999).

No han hecho falta nuevas guerras mundiales para la reconside-
racion del consenso de 1945. La barrera moral del horror nazi se ha
alcanzado, en no pocos casos, en buena parte de cuatro de los conti-
nentes en la segunda mitad del siglo XX. Ha sido la suma de nume-
rosas —muy numerosas— crisis de todo tipo y condicién, empezando
por las humanitarias derivadas de conflictos o guerras, para que aquel
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consenso fuera resquebrajandose en diferentes tempos y dinamicas.
Al mismo tiempo, esta critica realidad ha convivido con una multitud
de iniciativas como las propiciadas por la Comisién de Derechos Hu-
manos de la ONU o como ha sucedido con el papel desarrollado por
la Corte Penal Internacional (CPI). Cosas de la modernidad o de la
posmodernidad —a gusto del lector—.

La globalizacion neoliberal que pretendi6 aduefarse del mundo
entero a principios de los afios noventa del siglo XX, y cuyo obje-
tivo tedrico mads directo fue la extension universal de la democracia
liberal y del régimen de mercado, no ha aguantado ni dos miseras
décadas?. Por el contrario, dentro de la nueva oleada liberal las gue-
rras y los CLH se han multiplicado exponencialmente®. Por no tratar
situaciones especificas de las grandes y medianas potencias, quienes
no han sido ejemplo a la hora de afrontar sus pasados traumaticos en
lo relativo a los crimenes de guerra y la vulneracion de DDHH en sus
territorios. Una generalizada politica de omision de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion de las victimas ha convertido en norma
la impunidad de verdugos y demas colaboradores; con o sin politicas
publicas de memoria. Sobran los ejemplos (Barahona de Brito, Agui-
lar, Gonzalez, 2002).

Llegados aqui conviene detenerse en la llamada justicia de transicion.
Una categoria que merece ser analizada, al menos, de forma breve. Al
contrario de lo que pudiera sobreentenderse, por justicia de transicion
o justicia transicional no estamos denominando una forma especial de
“hacer justicia”; un régimen propio con unas reglas y unos parametros
exclusivos, sino el contexto en el que esta debe de ser satisfecha. Es decir,
estamos haciendo mencion de las circunstancias con las que los Estados
deberan lidiar cuando, en el mejor de los casos, pretendan cumplir con

Aunque resulta evidente su orientacién como objetivos politicos-estratégicos,
constltense, con precaucion, los datos que pueden obtenerse de los informes
anuales de la web Freedom House (freedomhouse.org [consultado, 2017, 4 de
abril]).

De cara a obtener una vision global, véanse los informes anuales de la Comi-
sion de Derechos Humanos de Naciones Unidas (un.org/es/rights [consultado,
2017, 15 de marzo]) asi como los abundantes documentos de la propia Corte
Penal Internacional (icc-cpi.int [consultado, 2017, 15 de marzo]). A lo que ha de
anadirse, entre otras muchas fuentes de informacion, los anuarios de Le Monde
Diplomatique (2012).
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sus obligaciones internacionales, previamente comprometidas, en tiem-
pos de transicion politica a la paz y/o a la democracia. En palabras de
un reputado especialista en la materia, Javier Chinchén (2017): “la pre-
gunta esencial pudiera ser, no qué es lo que un Estado debe hacer ante
graves violaciones a los DDHH, pues este particular puede determinarse
sin grandes complejidades desde la misma teoria general [...], sino como
llevar a la practica aquello que debe hacerse” (p. 14).

En efecto, la disyuntiva a la que se enfrentan los Estados en pe-
riodos transicionales no responde a una cuestion de si deben o no
hacer mas o menos justicia, sino en el modo en el que van a hacerlo
teniendo en cuenta las dificultades facticas que pudieran encontrarse
por el camino. De este modo, la justicia de transicion no es la excu-
sa para que un Estado pueda omitir sus obligaciones internacionales
en materia de reparacién a las victimas, sino, posiblemente, el tnico
modo que tienen para realmente hacerlas efectivas. En otras palabras,
serd la manera en la que un Estado, durante una etapa de transicion
politica, va a lidiar con su obligacién de reparar, de forma integral
a las miles de victimas; con su obligacion de incoar investigaciones
penales contra los victimarios; o como se va a construir el relato de
lo ocurrido (derecho a conocer la verdad) tras la comision de las vio-
laciones mas graves de DDHH. Para todo ello, la costumbre interna-
cional ha desarrollado varios sistemas que son parte ya de la practica
comun: tribunales penales internacionales ad hoc, tribunales mixtos,
comisiones de la verdad con mds o menos competencias, politicas de
lustraciones, juicios por la verdad, y todo un largo nimero de meca-
nismos que seguiran ampliandose en el futuro; a modo de ejemplo, el
Sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticién sobre
el que se articula el acuerdo de paz firmado entre las FARC-EP y el
Gobierno colombiano.

Ante los desafios anteriores, no existe una respuesta unica ni mu-
cho menos uniforme, mas alla de la que nos pueda brindar el Derecho
Internacional general o convencional, o lo que es lo mismo, concluir
que el tnico camino cierto serd exigir a los Estados el efectivo cum-
plimiento de las anteriores obligaciones, aunque el modo de hacerlo
en la prdctica enfrente situaciones en las que se ponga en peligro la
propia paz social del Estado. Esta tltima, a la par que nos recuerda
cual ha de ser uno de los objetivos tltimos y definitivos de la justicia
de transicion, ha constituido, de forma paralela, el principal argumen-
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to utilizado, en mas de alguna ocasion (con el “caso espafiol” como
ejemplo paradigmatico), para obviar el cumplimiento de las anterio-
res obligaciones, en una suerte de analogia entre “conseguir la paz
social” y el estado de necesidad, a modo de circunstancia de exclusion
de la ilicitud del comportamiento del Estado (ONU. Asamblea Gene-
ral. A/RES/56/83, 2002, art. 25). Empero, la aplicacion del estado de
necesidad en contextos donde han proliferado las amnistias en blanco
o el desconocimiento de lo ocurrido, resulta mas que dudosa, no por-
que podamos argumentar que pueda ser de aplicacion el contenido
sustantivo del articulo 25 del “Proyecto de articulos sobre responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, sino porque,
al igual que cualquier otra circunstancia de exclusion de la ilicitud, el
cese de la misma implica, necesariamente, que el Estado ha de volver
al correcto cumplimiento de sus obligaciones internacionales (Chin-
chén, 2017, pp. 16-17). Requisito, que en la practica, pocos Estados
podrian cumplir, con la excepcion, quizds, de la experiencia argentina.

Ojala fuera tan sencillo a la hora de explicar sobre si vamos hacia
atras o hacia adelante. Nos movemos en un mar de procesos paralelos
entre si. Todo resulta complejo a la par que interesante. No por ello
puede dejar de constatarse lo siguiente: se ha de realizar un verdadero
acto de fe para ofrecer una visién optimista de como marchan las
cosas. Tampoco aqui estamos por atribuirnos mayores condecoracio-
nes. No somos los primeros en plantear tales postulados acerca de la
posibilidad real de que la Justicia Internacional pueda retroceder en
términos juridicos, politicos e histéricos (Olasolo, 2017).

En estas estamos y con la sensacion de que todavia no se ha visto
todo lo que es capaz de hacer el ser humano a la hora generar horror
y dolor en el siglo XXI. Es recordar la dialéctica de la Guerra Fria
versus Guerra Nuclear hasta los afios ochenta —todavia presente en
lo referente a este ultimo frente— y repensarse muy seriamente, ya no
el estatus, sino el porvenir de la Justicia Internacional (Beck, 1998).Y,
a su vez, reconsiderar el futuro proximo de la condiciéon humana. Por
qué llegados aqui, y pese al avance de los DDHH, acaso, nos pregun-
tamos si no sigue presente, en toda su plenitud, la ecuacion: guerras/
conflictos-crimenes/crisis humanitarias-vulneracion de DDHH/impu-
nidad. Entonces, ¢por qué y para qué la Justicia Internacional? ¢Es
tan s6lo un mero elemento figurativo? ¢Cual es su papel real? ¢Cual
es su utilidad? ¢Cudl su futuro? ¢Cuadl es su credibilidad?
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Logicamente se ha avanzado y mucho, mas que en toda la historia
de la humanidad en apenas por tres cuartos de siglo, un logro con
muchos peros. Esta es la gran contradiccion en la que nos movemos
cuando intentamos observar el asunto con cierta perspectiva. Visto
lo anterior, ¢sirven de algo las ensefianzas del pasado? En suma, esta
situacion de crisis o, al menos, de cuestionamiento de las bases fun-
dacionales de la Justicia Internacional, ¢sera temporal o definitiva?

Poniéndonos en lo peor, ;qué mds tiene que suceder para que se pro-
duzca una reaccion similar como la que aconteci6 después de la Segunda
Guerra Mundial? ¢Estamos acercandonos a los limites de lo intolerable
de 1945 o bien hemos superado el mismo sin ser muy conscientes?

Con todo, no hay legislacion de un pais, mas o menos desarrolla-
do, mas o menos democritico, y, mas o menos liberal, que no hable de
DDHH, sea por vergiienza internacional o por interés geoestratégico.
De ahi a interrogarse por su utilidad media un abismo. Mds bien, un
enigma dificil de dilucidar®. Aqui no se trata de teoria de juegos ni de
otros modernos postulados sobre el devenir de las relaciones interna-
cionales. Hablamos de DDHH y de su historia, y, por consiguiente,
de voluntad politica a nivel internacional, incluidas las grandes po-
tencias. Este es el terreno en que se mueve la CPI, por ejemplo. Se
trata de materializarlos y esta es una de las vias —por mds que sea
incompleta— que se ha dibujado en los ultimos lustros para avanzar
en la resolucion (parcial) de los conflictos armados y la justicia para
las “victimas”.

Puede sonar extrafno en un tiempo en que se esta asistiendo a una
progresiva virtualizacion de los DDHH —o explicado con otras pa-
labras: la cada vez mds palpable distancia entre los derechos formales
y reales— pero la historia de la Justicia Internacional constituye un
capitulo fabuloso de la Historia Contempordnea vy, por ende, de la
Humanidad. Con sus pros mds que con sus contras. Mirar al pasado
no va a resolver la encrucijada en la que nos movemos. Eso si, ayuda

Mas alld de guerras, de atrocidades, de determinadas crisis humanitarias, noti-
cias como la que se difundieron en septiembre de 20135 al respecto de que Arabia
Saudi fuera incluida en un panel de expertos independientes en el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU, minan la cada vez mds cuestionada credibilidad
del papel tanto de las propias Naciones Unidas y, por extension, en relacion a
otros organismos relacionados con la defensa de los DDHH.
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a tomar consciencia de donde venimos, donde estamos y hacia donde
vamos. En relacion con esto ultimo, también puede contribuir a la ho-
ra de repensar en posibles vias de actuacién de cara a afrontar —con
las herramientas necesarias— las intrinsecas dindmicas del cuestiona-
miento, casi cotidiano, del papel a jugar por la Justicia Internacional.
En juego estd, no lo olvidemos, el incierto futuro de los DDHH como
un avance civilizatorio incuestionable.

Visto lo anterior, en el presente capitulo se pretende esbozar una
perspectiva generalista sobre el desarrollo histérico de la estructura
judicial y arbitral de la Justicia Internacional. El medio no es otro
que un intento de periodizacién de la evolucion de la Justicia Inter-
nacional, que consideramos que puede servir de introduccion para
los lectores que, por primera vez, se acercan a esta cuestion, asi como
puede ser de utilidad para profundizar en determinadas cuestiones a
los lectores especialistas.

En la consecucién de este objetivo, hemos dividido el mismo en tres
grandes epigrafes: en una primera parte abordaremos la evolucion del
Sistema Universal de Proteccion de DDHH, Derecho Internacional Hu-
manitario (DIH) y Derecho Internacional Penal (DIP) desde los Juicios
de Nuremberg hasta el presente; en una segunda parte, se examina el
desarrollo de los Sistemas Regionales de Proteccion de los DDHH; y
en la tercera, se analizan cuestiones relativas a la justicia entre Estados
y arbitraje internacional aunque desde una perspectiva historica a mas
largo plazo. Las tres partes estin disefiadas como complementarias en-
tre si para ofrecer la tan buscada vision global. En cualquier caso, las
mismas se han presentado de forma separada por cuestiones metodo-
légicas y técnicas derivadas del propio contenido de la materia a tratar.
Por ultimo, se plantearan mas que unas conclusiones en stricto sensu,
unas reflexiones de cara a repensar los puntos de partida de la Justicia
Internacional, su estado de salud actual y sus perspectivas de futuro.

2. El Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos, Derecho Internacional
Humanitario y Derecho Internacional Penal

Realizar una periodizacién que contenga las diferentes etapas que
conforman la historia juridica de la Justicia Internacional es una ar-
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dua tarea que necesita de una profunda reflexion, a la vez que de una
vision en conjunto tanto de la Historia como del Derecho; sin olvidar
el contexto social, politico e, incluso, econémico en el que los diferen-
tes tratados internacionales fueron adoptados. La apreciacion de to-
das esas variables nos sera imprescindible en aras de poder diferenciar
las distintas etapas en las que podria dividirse, en lo que concierne
a este epigrafe, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH), particularmente el Sistema Universal de Proteccion, el DIH
y el DIP.

Como primer apunte necesario, cabe mencionar que la periodiza-
cién que aqui se propone no esta regida, simplemente, por cuestiones
temporales. Es decir, no realizaremos una simple particion temporal
desde 1863, fecha de identificacion del primer evento resefiable den-
tro de la Justicia Internacional, como es la creacion del Comité Inter-
nacional de los Cruz Roja (CICR) hasta 2006, con la adopcion de la
Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas (CDF).

En efecto, en la division que aqui se propone, se han tenido muy en
cuenta los motivos y las causas que movieron a la comunidad interna-
cional a adoptar los tratados que forman parte del presente estudio.
Es decir, lo que a continuacion se realiza es una particion por razon de
la materia. Esto es asi, debido a que un exclusivo criterio temporal no
darfa lugar a formar categorias que nos aportaran informacion rele-
vante a los efectos que aqui se buscan. Cabria poner como ejemplo la
ya mencionada CDF. Asi pues, pese a que las desapariciones forzadas
fueron una problematica a tratar en los afos setenta y ochenta, y mo-
tivaron la aprobacion de una Declaracion temdtica sobre estos hechos
en el seno de la Asamblea General en el afio 1992 (ONU. Asamblea
General. A/Res/47/133, 1992), por el propio proceso de formacion
de las normas convencionales dentro del ordenamiento internacional,
no seria hasta 2006 cuando se adoptd un tratado internacional al
respecto.

La prohibicion de la comision de la tortura a nivel internacional
sigue un camino paralelo. Nos encontramos ante una de las violacio-
nes de DDHH mas execrables; siendo su prohibicion de comision re-
conocida, incluso, como materia ius cogens en Derecho Internacional
(CI]J. Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite.
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Belgium v. Senegal. Judgment, 2012, parr. 99) y como parte de una
Declaracion tematica de la Asamblea General en 1975 (ONU. Asam-
blea General. A/Res/3453(XXX), 1975). Sin embargo, no sera hasta
1984 cuando contemos con un tratado internacional que recoja, es-
pecifique y desarrolle la obligacién concreta de los Estados de investi-
gar, enjuiciar y sancionar a los culpables de haber cometidos actos de
tortura, mas alld del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP).

Con estos dos ejemplos queremos poner en valor que el afio de
adopcion de un tratado internacional no ha de tenerse como refe-
rencia unica para realizar una separacién por épocas de la Justicia
Internacional, ya que ello simplemente nos indica que esa fue la fecha
aprobada cuando la comunidad internacional se puso de acuerdo en
aprobar un texto concreto.

En la periodizacion que aqui se propone comparten protagonis-
mo tanto el momento histérico en el que los tratados internaciona-
les 0 mecanismos internacionales fueron adoptados o aprobados,
como las causas que los motivaron. Debido a que si volvemos a re-
ferirnos a los ejemplos anteriores, ambos tratados fueron adoptados
en virtud de una imperiosa necesidad de la comunidad internacional
por tener un instrumento convencional, que especificara las carac-
teristicas esenciales que rodean a la obligacion de los Estados de no
cometer y sancionar penalmente, llegado el caso, actos de tortura o
desapariciones forzadas. Ambos instrumentos, pese a estar separa-
dos entre si por 22 afnos, comparten la misma esencia: la peligrosi-
dad del acto que se esta prohibiendo a nivel internacional. Dentro
de esta misma categoria podria incluirse, también, por ejemplo, la
Convencidn internacional sobre la represion y el castigo del crimen
de apartheid de 1973 o una modalidad especial de esta, la Conven-
cion internacional contra el apartheid en los deportes de 1985; por
ser ambos, tratados que recogen la prohibicion de comision de con-
ductas especificas, sin importarnos, en este caso concreto, la fecha en
las que fueron adoptados.

Teniendo lo anterior presente, a continuacion pasamos a desarro-
llar las distintas categorias y periodos en los que podemos dividir la
Justicia Internacional.
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2.1. Instrumentos adoptados como consecuencia de la Segun-
da Guerra Mundial

La Segunda Guerra Mundial dej6 tras de si toda una serie de
consecuencias hasta entonces desconocidas, por la magnitud y gra-
vedad del conflicto, y en todos los ambitos posibles: humanitaria,
econOmica, infraestructurales, éticas, etc. La comunidad interna-
cional, de hecho, se preparé para afrontar una nueva etapa con
una Europa practicamente destruida desde los cimientos hasta su
moral, y la aparicion y consolidacién en escena de dos potencias en-
frentadas ideoldgica y militarmente: los Estados Unidos y la Union
Soviética. No obstante, en lo inmediato, una vez acabada la Batalla
de Berlin y hundido el Tercer Reich, era imprescindible empezar,
no solo la reconstruccion fisica de Europa, sino afrontar las conse-
cuencias que doce afios de nazismo y una guerra mundial habian
traido consigo.

Serd en este contexto cuando se impondra no ya solo la imperiosa
necesidad de mirar hacia adelante, sino de que lo ocurrido no fuera
olvidado, en aplicacion de la maxima de Cicerén acerca de que “los
pueblos que no conocen su historia estin obligados a repetirla”. A
partir de este preciso contexto naceran cuatro instrumentos impres-
cindibles para entender el Derecho Internacional vigente.

El Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niuremberg, de 6
de octubre de 1945, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional pa-
ra el Lejano Oriente, de 19 de enero de 1946, y la Carta de Naciones
Unidas (o Carta de la ONU), de 26 de junio de 1945, supusieron los
mecanismos mds inmediatos para gestionar, cada uno en un ambito
distinto, las consecuencias que la contienda habia dejado consigo. Lo
hacian, en parte, y mencionando dnicamente aqui un prisma mera-
mente juridico, incorporando al individuo como sujeto de Derecho
Internacional; de forma que, desde entonces, contara con legitimacion
activa y pasiva a nivel supranacional. En efecto, si ambos Tribuna-
les Internacionales tenfan competencia para imponer sanciones pe-
nales a individuos por haber violado leyes internacionales’, la Carta

El art. 6 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg establece: “Cualesquiera de los
actos que constan a continuacién son crimenes que recaen bajo la competencia
del Tribunal respecto de los cuales habra responsabilidad personal”.
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de Naciones Unidas vy, posteriormente, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 (ONU. Asamblea
General. A/Res/217A (III), 1948), ofrecian una auténtica proteccion
de los derechos que toda persona, por el simple hecho de serlo, tiene
consigo®.

Si estos cuatro instrumentos sentaban las bases de como habria
de organizarse la sociedad internacional a partir de entonces y de
lidiar con las secuelas mds inmediatas de la Segunda Guerra Mundial,
cuatro tratados internacionales, coetineos y posteriores a los pre-
viamente mencionados, pretendieron blindar de ciertas obligaciones
internacionales a los Estados, con el objetivo de que determinadas
consecuencias derivadas de la contienda no volvieran a repetirse. Es-
tos son:

— Convencion para la Prevencion y Sancion del delito de genoci-
dio, adoptada el 9 de diciembre de 1948 (adoptada un dia antes
que la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos).

— Convenios de Ginebra, adoptados el 12 de agosto de 1949.
— Convencion sobre el estatuto de los refugiados, adoptada el 28
de julio de 1951.

— Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los CLH, adoptada el 26 de noviembre de 1968.

2.2. El blindaje de los derechos civiles

Historicamente, las décadas de los sesenta y setenta han sido iden-
tificadas como una época contestaria, donde la sociedad a diferentes
niveles se rebeld contra las politicas del sistema imperialista, colonial
y capitalista. El Paris de mayo de 1968, las manifestaciones contra
la Guerra de Vietnam, la independencia de los territorios coloniales

Tal y como establece el preambulo de la Carta de Naciones Unidas: “a reafirmar
la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las na-
ciones grandes y pequefias”. O, el mismo articulo 2 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades pro-
clamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”.
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de Africa, Asia y América Latina’ o las multitudinarias marchas por
los derechos civiles en Estados Unidos, representan toda una época
historica, que puso encima de la mesa las desigualdades que toda una
parte de la sociedad mundial sufria respecto a otra. Personajes como
Betty Friedan, Martin Luther King, Malcom X, Rosa Parks, Nelson
Mandela o Stephen Biko, simbolizan estas movilizaciones sociales que
pretendian visibilizar la profunda discriminacién que imperaba en las
sociedades “modernas” que nacieron tras la Segunda Guerra Mun-

dial.

En este contexto de revuelta y reivindicacion social, dentro del
seno de la ONU, se adoptaron dos tratados internacionales, que ve-
nian a poner en liza, entre otras, dos ideas principales. Por un lado, el
PIDCP, es decir, el derecho de todos los Estados a ser soberanos —tal
y como se recogia en el art. 2 de la Carta de Naciones Unidas®— asi
como a decidir libremente su futuro sin la injerencia de un tercero
(derecho a la libre determinacion de los pueblos). Por otro lado, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC). A saber, que, dentro de ese mismo Estado soberano, sus
nacionales, con independencia de su color, religion, nacionalidad o se-
x0, disfruten de los mismos derechos y obligaciones, ya fueran civiles,
politicos, econémicos, sociales o culturales.

Cada uno de estos tratados respondia a una orientacion ideologica
diferente, que se identificaba con cada una de las partes en las que
estaba fragmentada la comunidad internacional durante la Guerra
Fria. Por un lado, el bloque capitalista, con Estados Unidos y Europa

Aunque en el presente trabajo nos ocupamos de una periodizacién que va desde
el afio de 1945 hasta la fecha, en realidad, las primeras trazas de una justicia
regional se encuentran en los movimientos independentistas latinoamericanos
del siglo XIX y, en particular, en la idea bolivariana de una América integrada
(Matos Ochoa, 1980, p. 18). La idea bolivariana representa la primera semilla
del regionalismo, que se desarrollara con la Doctrina Monroe (1823) y el pana-
mericanismo, encontrando su primer reconocimiento juridico en el articulo 21
del Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919 y, posteriormente, en el articulo
52.1de la Carta de la ONU de 1945.

A este respecto, es también interesante y necesario mencionar la Resolucion
2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970 de la Asamblea General, que contiene
la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con
la Carta de Naciones Unidas.
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occidental a la cabeza, que defendia los derechos relacionados con las
libertades civiles y politicas, lideré la adopcion del PIDCP. Por otro, el
bloque socialista, comandado por la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) y por sus, entonces, numerosos aliados, abandera-
dos de los derechos sociales, respaldaron, por su parte, la adopcion
del PIDESC. Una asimetria juridica que se hizo presente en numero-
sos conflictos durante la segunda mitad del Siglo XX y que conllevo
a numerosas disputas en las fronteras y dentro del propio Derecho
Internacional.

Por ultimo, encontramos otros dos tratados que afianzaban, es-
pecificamente, la prohibicion de que los Estados discriminaran a sus
nacionales por su sexo o color de piel; y que, en caso de que se come-
tiesen estas acciones, las persiguiera y condenara.

— Convencién Internacional sobre eliminacién de todas las for-
mas de discriminacion racial (CERD), adoptada el 21 de di-
ciembre de 1965.

— Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (CEDAW), adoptada el 18 de diciem-
bre de 1979.

2.3. Tratados adoptados en funcion de la peligrosidad del he-
cho

Habiendo ya realizado una importante separacion temporal en dos
grandes periodos historicos, como es la época post Segunda Guerra
Mundial y los afios sesenta y setenta, seguidamente encontramos toda
una serie de tratados que fueron adoptados con base a la importancia
brindada por la comunidad internacional a determinados hechos de-
bido a su especial gravedad. Actos como la tortura, las desapariciones
forzadas, el apartheid y su modalidad especial en los deportes, supo-
nen tratados que se focalizan en la especial necesidad de la comuni-
dad internacional, primero, por brindar una proteccion especial a las
victimas de estas actuaciones; y, segundo, por obligar directamente
a los Estados a tipificar en sus ordenamientos internos estos hechos
como delito y, en consecuencia, a su posterior persecucion y sancion.

Entre estos tratados encontramos:



Desarrollo histérico de la estructura judicial y arbitral de la Justicia internacional 69

— Convencion Internacional sobre la represion y el castigo del
crimen de apartheid, adoptada el 30 de noviembre de 1973.

— Convencioén contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanas o degradantes, adoptada el 10 de diciembre de 1984.

— Convencion Internacional contra el apartheid en los deportes,
adoptada el 10 de diciembre de 1985.

— Convencion Internacional para la proteccion de todas las per-
sonas contra las desapariciones forzadas, adoptada el 20 de di-
ciembre de 2006.

Debido a que esta separacion estd realizada en virtud de la peli-
grosidad del acto, igualmente podrian incluirse, por ejemplo, las ya
mencionadas, la CERD de 21 de diciembre de 19635, la Convencién
para la prevencion y sancion del delito de genocidio de 9 de diciembre
de 1948 y CEDAW de 18 de diciembre de 1979.

2.4. Tratados para lidiar con las consecuencias de un contexto
concreto

Si en los instrumentos de Derecho Internacional incluidos en el
anterior epigrafe, el objetivo de la comunidad internacional era la de-
marcacion de las obligaciones internacionales de los Estados respecto
a un hecho concreto, los siguientes pretendian, como en su momento
los Tribunales de Nuremberg y del Lejano Oriente, depurar las res-
ponsabilidades penales por los crimenes internacionales cometidos en
un conflicto concreto.

Tras la finalizacion de la Guerra de Yugoslavia, por Resolucién
827 del Consejo de Seguridad de 25 de mayo de 1993, en aplicacion
del Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, fue adoptado el Es-
tatuto del Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos respon-
sables de graves violaciones del DIH cometidas en el territorio de la
ex-Yugoslavia (TPIY) a partir de 1991. Del mismo modo, también
por Resoluciéon 955 del Consejo de Seguridad de 8 de noviembre de
1994, se adoptd, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (TPIR). Junto a los dos anteriores, encontramos, igualmen-
te, la Corte Especial para la Sierra Leona (CESL), creado en virtud
de Resoluciéon 1315 de 14 de agosto de 2000 del Consejo de Segu-
ridad.
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Todos ellos configuran una nueva evolucion del DIP, que culmina-
ra con la adopcion del Estatuto de Roma de la CPI (ECPI) en 1998,
donde la comunidad internacional ya hizo efectiva la idea que quedo
planteada en la Resolucion 260 b (IIT) de Asamblea General de 1948,
donde invitaba a la Comision de Derecho Internacional a examinar
la cuestion de “crear un 6rgano judicial internacional encargado de
juzgar a las personas acusadas de genocidio o de otros delitos”. Este
Estatuto, instrumento constitutivo de la CPI, fue adoptado el 17 de
julio de 1998, no sin haber encontrado en el proceso de negociaciéon
toda una serie de trabas juridicas e importantes reticencias politicas,
que, sin embargo, no impidieron que, en abril de 2002, entrara en vi-
gor, una vez que diez Estados manifestaron su consentimiento en obli-
garse por el mismo (Olasolo ez al., 2011, pp. 522-523). Pese a que ya
la mencionamos en el epigrafe anterior, la Convencién Internacional
sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid fue adoptada
también en virtud de las razones anteriormente comentadas: por la
necesidad que la comunidad internacional sentia de dar una respuesta
contundente a la situacion que, por entonces, estaban viviendo las
victimas del apartheid en Sudéfrica.

2.5. Proteccion de colectivos vulnerables y/o desprotegidos

Si en los anteriores epigrafes la comunidad internacional pretendia
blindar las obligaciones estatales respecto a unos determinados he-
chos y perseguir penalmente los crimenes internacionales cometidos en
ciertos contextos nacionales; a continuacion, identificaremos algunos
tratados internacionales con los que la sociedad internacional queria
proteger a determinados colectivos desprotegidos o vulnerables.

— Convencion sobre los derechos del nifio (CRC), adoptada el 20

de noviembre de 1989.

— Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos

de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CI-

PDTM), adoptada el 18 de diciembre de 1990.
— Convencion sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad (CDPD), adoptada el 13 de diciembre de 2006.
En este apartado también podemos incluir, aunque ya lo clasifi-
casemos anteriormente, la CEDAW tanto por el rol concreto que, la-
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mentablemente, juega la mujer en la mayor parte de las sociedades
de todo el mundo, como por su posicion de desigualdad respecto al
hombre en la vida tanto publica como privada.

3. Los Sistemas Regionales de Proteccion
de los Derechos Humanos

3.1. Caracteristicas generales y aspectos comunes

La historia de los Sistemas Regionales de proteccion de los DDHH
—europeo, interamericano y africano— recorre una via paralela a
la del Sistema Universal. Aprovechando un doble vacio determinado
tanto por la falta, por lo menos hasta 1966, de instrumentos inter-
nacionales vinculantes (laguna que se colmé6 con la aprobacion del
PIDCP y PIDESC, respectivamente) asi como de organismos y pro-
cedimientos judiciales competentes para emitir decisiones vinculan-
tes y obligatorias para los Estados, los Sistemas Regionales se han
afirmado progresivamente, complementando el nivel de garantia ya
otorgado por la jurisdiccién universal. Es decir, saliendo de la logica
internacionalista tradicional, se han construido sistemas para la judi-
cializacion de los DDHH desde un punto de vista regional.

Una paradoja que ha acompanado de forma permanente la crea-
cién y desarrollo de los Sistemas Regionales es la supuesta relativiza-
cion de los DDHH que representaria un obstaculo a la pretension de
universalidad consagrada en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) (Vasak & Alston, 1982, p. 451). En realidad, se tra-
ta solo de una paradoja aparente: al representar expectativas de com-
portamiento, los DDHH tienen la imposibilidad de ser universales;
como consecuencia, los Sistemas Regionales coadyuvan a su fortale-
cimiento en el dmbito local mediante procedimientos mas expeditos,
y, por ende, sin contraponerse a los ideales universales (Flores, 2008,
pp. 219-248).

Como ya se ha evidenciado en lineas arriba con referencia a la
periodizacion de la historia de la Justicia Internacional universal y
regional, considerar el factor cronolédgico no es suficiente, siendo in-
dispensable ponderar los diferentes factores sociales, politicos, eco-
némicos e inclusive geograficos, sopesarlos con los geograficos. Es
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posible identificar dos momentos comunes —el origen y la progresiva
consolidacion— en cada uno de los sistemas, aunque la consideracion
de los factores antes mencionados implica una cierta dificultad en
atribuir la misma periodizacién cronoldgica a cada uno de los Siste-
mas Regionales que en este trabajo se consideran.

3.2. El origen de los Sistemas Regionales

El primer periodo, el de la creacion, puede ser ubicado temporal-
mente a partir del 1945 y termina cuando cada sistema se dota de los
documentos y organismos basicos necesarios para su funcionamiento.

3.2.1. Origen del Sistema europeo

El Sistema europeo encuentra su origen en la idea de reconstruir
un continente destruido por la Segunda Guerra Mundial. Este propé-
sito se persiguié mediante dos vias: la primera, la via “federalista”,
apoyada por Francia, Bélgica, Italia, Alemania, Holanda y Luxembur-
go, dio vida a la Uni6on Europea; la segunda, la via de la “cooperacion
intergubernamental”, tuvo el apoyo de Bélgica, Dinamarca, Francia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Suecia y Reino Uni-
do, y llevé a la aprobacion del Estatuto de Londres (1949) que cred el
Consejo de Europa (Randazzo, 2012).

Aunque el Consejo de Europa fue instituido en el contexto de la
Guerra Fria, su finalidad ha sido desde el principio reforzar la demo-
cracia en la Europa occidental, alejar el fantasma del reciente pasado
fascista y evitar nuevas caidas en regimenes dictatoriales. Su primera
tarea fue la aprobacién de la Convencién Europea de derechos huma-
nos (CEDH) la cual llev6 a cabo en 1950.

La CEDH, que entré en vigor tres afios después, instituia, ya desde
un principio, un sistema jurisdiccional, articulado en una Comision
(que operd desde 1954 hasta 1999 con la entrada en vigor del Pro-
tocolo 11 que eliminé el sistema a doble instancia) y en un Tribunal
(operativo desde 1953) competente para pronunciarse con decisiones
obligatorias sobre la violacion por parte de los Estados miembros del
Consejo de una o mas de las normas de la Convencion. En el presente,
el Consejo de Europa cuenta con 47 Estados miembros: a partir de la
reforma que se hizo con el Protocolo 11, el Tribunal Europeo de Dere-
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chos Humanos (TEDH) tiene jurisdiccion obligatoria en el sentido de
que todos los Estados parte del Convencion aceptan su jurisdiccion,
pero desde una perspectiva ratione materiae, el TEDH solo tiene com-
petencia sobre la interpretacion y aplicacion del Convencion y de sus
Protocolos.

3.2.2. Origen del Sistema interamericano

El Sistema interamericano DDHH (SIDH) se form6 en un contex-
to —quizas s6lo aparentemente— muy distinto. La realidad politica
latinoamericana se ha caracterizado, por un lado, por un consenso
tedrico sobre los principios de la democracia pluralista y representa-
tiva, y por el otro lado, por una fuerte inestabilidad politica de facto.
Rupturas del orden constitucional, caudillaje, fraudes electorales, mi-
litarismo antidemocrdtico y golpes de Estado han puesto en peligro
las democracias y los DDHH en el continente (Carpizo, 2007). Ade-
mas, la pobreza, la injusticia, las precarias condiciones sanitarias, la
discriminacion y el analfabetismo han incidido de manera evidente no
tanto en las etapas de origen del SIDH, cuanto mds bien en su aplica-
cion posterior y eficacia.

Después de la Segunda Guerra Mundial y con la division del mun-
do en dos bloques, Estados Unidos empez6 a interesarse en buscar
un aliado en América Latina para contrarrestar la consolidacién del
poder soviético, implantado la “solidaridad continental” (Engstrom,
2015). En este contexto, durante la IX Conferencia Internacional
Americana (1948) se cred la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) vy, en esa ocasién, también se adopt6 la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre. Con una dindmica similar a la
que se dio en el Sistema Universal, los tratados que hacian vinculantes
la proteccion de los DDHH en el SIDH llegaron casi dos décadas des-
pués. Once afos después, la OEA cre6 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y en 1969 se aprobé la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) que instituy6 la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH). La Corte empez6 sus
labores en 1979. Segun lo dispuesto en el articulo 62.1 de la CADH,
los Estados tienen que reconocer de manera expresa la jurisdiccion
obligatoria de la Corte (a la fecha solo 22 de los 34 Estados miem-
bros de la OEA han aceptado la jurisdiccion de la Corte, después de
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la salida de Trinidad y Tobago, Venezuela y Republica Dominicana).
En el ejercicio de su funcién contenciosa, la Corte IDH tiene compe-
tencia solo sobre la CADH; mientras que, en el ejercicio de su funcién
consultiva, segin lo establecido con una formula muy amplia y vaga
por el articulo 64 de la CADH, tiene competencia también sobre los
otros tratados en materia de proteccion de los DDHH en los Estados
americanos.

3.2.3. Origen del Sistema africano

El origen del Sistema africano de proteccion de los DDHH se pue-
de ubicar en el proceso de descolonizacion y en la consiguiente in-
dependencia que vivieron los paises africanos a partir de la segunda
mitad del siglo XX. Se trata de un proceso que encuentra sus raices
en el panafricanismo, como movimiento que empieza a finales del
siglo XIX para solidarizarse con los afrodescendientes que vivian en
América.

La fecha de inicio del Sistema africano puede ser ubicada en el
1945 cuando se celebr6 en Manchester (Reino Unido) el dltimo de
los congresos panafricanos, en donde, por primera vez, se planteo
el panafricanismo no sélo como un movimiento de solidaridad, sino
también como un movimiento que aspiraba a realizar la unidad po-
litica del continente africano, reclamando el respeto del derecho a la
autodeterminacion de los pueblos.

Durante el proceso de descolonizacion, gracias también a la pre-
sion ejercida por la ONU, los paises recién independizados empeza-
ron a acercarse a la cultura de los DDHH elaborada a nivel interna-
cional y aceptaron la idea de crear un sistema de DDHH propio. En
este contexto, en 1963 se instituyo, en Addis Abeba, la Organizacion
de la Unién Africana (OUA). En un primer momento, la actividad
desarrollada por la OUA se concentraba sélo en la proteccion de los
derechos relacionados con la independencia de los Estados africanos
frente a las potencias coloniales en virtud del principio fundamen-
tal de la no-interferencia. Este enfoque pronto se mostré inadecuado
para las necesidades de los paises post-independencia, que todavia
se encontraban en una situacion de dependencia econémica y politi-
ca con fuertes problemas endémicos de subdesarrollo, generando un
profundo sentimiento de frustracion (Gawanas, 2009). No obstante,
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en 1981, se aprobo la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, un documento que junto con los estindares universales en
materia de DDHH, también reconoce y protege los derechos colecti-
vos, los derechos de tercera generacion y de los pueblos, integrando
las tradiciones africanas a la herencia comuin de los DDHH.

La Carta Africana, ademds, instituyé una Comision encargada de
controlar y supervisar la conducta de los Estados respecto a las obli-
gaciones previstas en la misma. Para la constitucion de una Corte
Africana de Derechos Humanos (ACHR, por sus siglas en inglés) se
tuvo que esperar a la ola de democratizacion que se intensific en
el continente en los afios noventa del siglo XX, cuando se generd el
clima politico y cultural para que los Estados de la OUA aceptaran
la idea de una jurisdiccion supranacional, a través de la adopcion de
un Protocolo ad hoc en 1998 (en vigor desde 2004). Aunque los 54
Estados miembros de la Union Africana son partes de la Carta, s6lo
24 Estados han ratificado el Protocolo constitutivo de la ACHR. En
virtud de lo establecido por el articulo 3 del Protocolo ad hoc, su
competencia ratione materiae es muy amplia ya que se extiende ade-
mads de la Carta Africana y el Protocolo, a cualquier otro instrumento
relevante en materia de DDHH ratificado por el Estado demandado.

3.3. La consolidacion de los Sistemas Regionales

El segundo periodo, el de desarrollo, se puede colocar cronoldgica-
mente en un tiempo que comienza cuando los organismos instituidos
en el periodo anterior empiezan a funcionar y se enriquece y fortalece
el acervo normativo y jurisprudencial correspondiente. Por un lado,
se trata de un desarrollo que cada sistema ha vivido de manera com-
pletamente auténoma, derivado de sus propias especificidades y que
genera un espacio que podriamos definir de regionalismo con tenden-
cia al relativismo. Por otro lado, el desarrollo deriva de las constan-
tes y permanentes interrelaciones entre los Sistemas Regionales y el
Sistema Universal, que determina un espacio que podriamos llamar
espacios de regionalismo con tendencia al universalismo.

El espacio de regionalismo con tendencia al relativismo incluye,
por ejemplo, la atencion dedicada en el Sistema europeo a la prohi-
biciéon de la privacion de la libertad personal por incumplimientos
contractuales, a la libertad de circulacion, a la prohibicion de la ex-
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pulsiéon de nacionales y la expulsion colectiva de extranjeros (Proto-
colo nim. 4 a la CEDH de 1963), a las garantias jurisdiccionales y la
igualdad entre los conyuges (Protocolo nim. 7 de 1984, entrado en
vigor en 1988), a la proteccion de minorias nacionales y de las len-
guas regionales o minoritarias (Convenio-marco para la proteccion
de las Minorias Nacionales [1994] y la Carta Europea de las Lenguas
Regionales o Minoritarias [1992]) y la biomedicina (Convencién Eu-
ropea sobre derechos humanos y biomedicina [1997]).

El SIDH, en cambio, se caracteriza por haber sido el primero en
adoptar, gracias al impulso generado por la jurisprudencia tanto de
la CIDH como de la Corte IDH, un instrumento internacional contra
la desapariciéon forzada de personas: la Convencion Interamericana
sobre desaparicion forzada de personas (1994) que luego inspir6 la
aprobacion de la Convencidn internacional para la proteccion de to-
das las personas contra las desapariciones forzadas en 2006. Ade-
mas, ha dedicado una particular atencion a la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad®.
Finalmente, el Sistema africano dedica una especifica atencion a la
proteccion de los derechos de los nifios (Carta africana sobre los de-
rechos y el bienestar del nifio de 1990) probablemente inspirada por
la CRC, aprobada en el marco de la ONU en 1989.

Bastante amplio es el espacio de regionalismo con tendencia al
universalismo, empujado por el Sistema Universal que incluye, por
ejemplo, el tema de los derechos sociales'?, la tortura'l, la discrimina-

Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra las personas con discapacidad (1999).

En el sistema interamericano en 1948 se aprob6 la Carta Internacional Ame-
ricana de Garantias Sociales, que representa un complemento conceptual y un
perfeccionamiento normativo de la Declaracion Americana con referencia a los
derechos sociales (Gros Espiell, 1986: 60-61); y posteriormente, en 1988, el Pro-
tocolo de San Salvador. En el Sistema europeo, en 1952, se adopt6 el Protocolo
nim. 1 (entré en vigor en 1954) que ademads de reconocer el derecho a la propie-
dad y a libres elecciones, reconoce también el derecho a la educacion; en 1961 se
aprobé la Carta Social Europea (que entrd en vigor en 1965, para ser actualizada
en 1996 y la ultima version entré en vigor en 1999).

El primer impulso fue generado a nivel internacional con la adopcién en 1984
de la Convencién contra la tortura y otras penas o tratamientos crueles, inhu-
manos o degradantes que entr6 en vigor en 1987; luego seguido por la adopcion
en 1985 de la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura
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cién racial'? y la discriminacion y violencia contra la mujer'® y de la
abolicion de la pena de muerte!*. Finalmente, en un didlogo entre el
Sistema interamericano y africano, una atencién especial es la dedica-

da a los derechos de las personas mayores!.

N

—entr6 en vigor en 1987— y en 1987 mediante la Convencion europea para la
prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes.

El Sistema Universal adopté en 1965 la CERD, que entr6 en vigor en 1969;
posteriormente se adopté la Convencion Interamericana contra el racismo, la
discriminacion racial y formas conexas de intolerancia; y finalmente en el 2000
se adoptd el Protocolo niim. 12 a la CEDH que modifica el art. 14 de la Conven-
cidn, incorporando una prohibicién general de discriminacion en la aplicacion
de cualquier derecho reconocido legalmente; en 2006 se aprobé el Protocolo
adicional a la Convencién sobre criminalidad informatica, relativo a la incrimi-
nacion de actos de naturaleza racista y xen6foba cometidos mediante sistemas
informaticos.

También con referencia a la discriminacién y a la violencia contra la mujer, el pri-
mer impulso vino a nivel internacional cuando en 1979 se aprobd la Convencién
sobre la eliminacién de todas formas de discriminacién contra la mujer, la cual
dejaba un gran vacio puesto que no contemplaba el tema de violencia contra las
mujeres. Vacio que se intentd colmar con la adopcion en 1994 de la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar, y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencion de Belém do Pard). En el mismo momento histérico también el Sis-
tema europeo empez6 a ocuparse del tema de la discriminacién y de la violencia
contra la mujer, pero se tuvo que esperar hasta el 2011 para que el Consejo de
Europa aprobara la Convencion sobre la prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia domestica (Convencion de Estambul). Sobre el
tema de la discriminacion contra la mujer, también el Sistema africano de Dere-
chos Humanos prevé un documento especifico: Protocolo relativo a los derechos
de la mujer en Africa (2003).

La abolicion de la pena de muerte, a nivel internacional, ha seguido un camino
bastante largo y complejo que empieza en el afio 1983 con la aprobacion del
Protocolo nim. 6 a la CEDH (entré en vigor en 1985) que prohibi6 la pena de
muerte con la excepcion de los tiempos de guerra. En 1989 se aprob6 el segundo
Protocolo Facultativo del PIDCP vy, en 1990, el Protocolo Adicional a la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicion de la pena de
muerte, que dispone la total abolicién de la pena de muerte, permitiendo a los
Estados parte conservarla en tiempo de guerra si hacen constar su reserva a tal
efecto en el momento de ratificar el protocolo o de adherirse a este. Finalmente,
en 2002 se adopt6 el Protocolo nim. 13 que extiende la abolicion de la pena de
muerte y la prohibe en cualquier circunstancia, incluso en tiempos guerra.
Convencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos de las personas
mayores (2015) y Protocolo a la Carta Africana sobre derechos humanos y de los
pueblos sobre los derechos de las personas mayores (1998).
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4. Justicia entre Estados y arbitraje internacional

Tanto la justicia internacional entre Estados, asi como los arbitra-
jes internacionales, aunque posean caracteristicas distintas ya que en
el arbitraje se eligen a los arbitros, conforme a reglas elaboradas por
los mismos y se someten voluntariamente a su jurisdiccion, y con el
arreglo judicial los Estados se someten a una jurisdiccion internacio-
nal con sus propias reglas, comparten el elemento comun de aplicarse
a controversias que puedan surgir entre Estados que acepten volunta-
riamente la necesidad de una solucién juridica. Es decir, una solucién
que implique una interpretacion y/o aplicacion de normas juridicas y
no una intervencion legislativa.

Los procedimientos de arreglo pacifico de las controversias entre
Estados encuentran sus origenes en las Convenciones de la Haya de
1899 y 1907, teniendo a lo largo de todo el siglo XX un profundo
desarrollo; pero solo sera en 1945 con la Carta de Naciones Unidas
cuando el arreglo pacifico de las controversias se convierta en una
obligacion general de los Estados (art. 2 y arts. 33-38).

4.1. El arbitraje internacional

Durante siglos, el arbitraje internacional ha vivido varias etapas
de éxito y de desaparicion: sus origenes se remontan al periodo de
la Grecia clasica, pero ya con el Imperio Romano desapareci6. Pos-
teriormente resurgiéo como método de solucion de las controversias
entre los Estados cristianos de la Edad Media para luego llegar a casi
extinguirse a partir del siglo XVI, momento que coincide con la for-
macion del Estado Moderno (Arellano Garcia, 1983, p. 217).

La firma del Tratado de Jay entre Estados Unidos y Gran Bretafia
en 1794 marca el nacimiento del arbitraje moderno vy, a partir del
siglo XVIII, los paises europeos —y posteriormente también los Esta-
dos Unidos— imponen el arbitraje como forma de proteccion diplo-
matica a los paises “no civilizados” —principalmente en América La-
tina— para asi justificar la intervencion de un Estado en los asuntos
internos de otro (Vattel, 1820, pp. 349-350). Los paises latinoameri-
canos reaccionaron a través de la elaboracion de la Doctrina Calvo
(1889-1990/1901-1902) —que invocaba la jurisdiccion exclusiva de
los Estados para conocer y juzgar la conducta de extranjeros dentro
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de sus territorios (Biggs, 2003, pp. 104)— y la Doctrina Drago (1902)
que rechazaba el uso de la fuerza para el cobro de las deudas de los
Estados (Conil Paz, 1975, p. 4), generando asi una generalizada acti-
tud hostil hacia el arbitraje internacional.

En 1889, la I Conferencia Panamericana declaré el arbitraje un
principio general del Derecho Internacional Americano y diez afios
después en la Conferencia de la Haya de 1899 se aprobé la primera
Convencion para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacio-
nales y se estableci6 la Corte Permanente de Arbitraje (CPA). La CPA
no era propiamente un tribunal permanente, sino que ofrecia una am-
plia plantilla de jueces disponibles para ser arbitros (Remiro Brotons,
1982, p.247). En 1907 la Il Conferencia de la Paz de La Haya recono-
ci6 el arbitraje como el medio mas eficaz para resolver las cuestiones
de orden juridico o de interpretacion de los tratados internacionales.

Inspirandose en la CPA, la Sociedad de las Naciones establecio en
1920 la Corte Permanente de Justicia Internacional: el Pacto de la
Sociedad de las Naciones daba a los Estados la posibilidad de escoger
si someter sus conflictos al arbitraje o al arreglo judicial o al Consejo
de la misma Sociedad de las Naciones que desempenaba la funcion
de mediador y conciliador. Posteriormente, en 1924 el Protocolo de
Ginebra previé un sistema basado en dos procedimientos arbitrales
con la intencion de lograr la solucion de todas las controversias y
los Acuerdos de Locarno del ano siguiente establecieron el arbitraje
como uno de los medios al que las partes podian acudir en caso de
conflicto. El Acta General para el Arreglo Pacifico de las Diferencias
Internacionales de 1928 volvid a conceder un papel preponderante al
arbitraje. Tras su revision por la ONU en 1945, s6lo 7 Estados son
hoy partes del Acta General: cualquier intento de codificar el procedi-
miento arbitral ha fracasado por la oposicion de los Estados.

La CPA mantiene su plena vigencia y su actividad ha sido revigo-
rizada, a partir de 1981, al ser designada por los Estados Unidos e
Irdn para resolver sus multiples disputas. A partir de esa fecha y hasta
enero del 2001, los tribunales asi formados habian dictado 680 lau-
dos arbitrales y establecido importantes precedentes sobre contratos
internacionales y compensacion de expropiaciones. Este progreso del
arbitraje como medio para la solucién pacifica de las controversias
entre Estados es evidente también por el hecho de que tanto el Con-
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venio Europeo para el Arreglo Pacifico de las Controversias (1957)
como el Pacto de Bogota (1948) y el Protocolo de la Comision de Me-
diacion, Conciliacion y Arbitraje de la OUA (1964) prevén el arbitraje
como medio de arreglo. Asi mismo, desde 1945 se han concluido un
gran numero de tratados bilaterales y multilaterales que prevén clau-
sulas compromisorias de sumision de las controversias al arbitraje.
A lo que se agrega que este procedimiento de arreglo posee un papel
importante en la Convencion de la ONU sobre el Derecho del Mar

de 1982.

4.2. La solucion de las controversias sobre comercio e inver-
siones internacionales

Frente a las resistencias de los paises latinoamericanos a la exten-
sion del control arbitral de los paises europeos y de Estados Unidos,
los paises industrializados rechazaron la Doctrina Calvo, en particu-
lar por los efectos que ella producia con referencia a la materia de
expropiacion de inversiones.

La resistencia de los Estados latinoamericanos fue evidente en los
diversos documentos internacionales aprobados en este sentido: el
Tratado de Montevideo (1889), que incluia disposiciones en materia
de arbitraje fue ratificado por solo seis paises y no tuvo mayor apli-
cacion; también el Codigo de Bustamante (1928) y la Convencién
de Montevideo (1940) incluian disposiciones en materia de arbitraje
pero, igualmente, ninguna de las dos tuvo trascendencia.

En 1934 fue creada la Comision Interamericana de Arbitraje Co-
mercial por la 7* Conferencia de los Estados Americanos. La Co-
mision, todavia plenamente vigente, fue creada como 6rgano de la
Unién Panamericana (el antecedente de la OEA), con el apoyo de la
Asociacion de Arbitraje de los Estados Unidos. Su principal objetivo
consistia en establecer un Sistema interamericano de formas alterna-
tivas de cara a los conflictos comerciales mediante —junto con otros
métodos— el arbitraje (Norberg, 1975).

En 1964 el Banco Mundial para superar la resistencia de los paises
latinoamericanos, implement6 la creacion del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Su prin-
cipal objetivo consistia en sustraer de las jurisdicciones nacionales
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la resolucion de todos aquellos conflictos de alguna manera relacio-
nados con inversiones extranjeras y asi mismo evitar que pudieran
transformarse en conflictos entre Estados. En este sentido, el CIADI
reemplazo la jurisdiccion nacional del Estado receptor de la inversion
con una jurisdiccion arbitral internacional. Ademas, con el objetivo
de asegurar la presencia de los paises latinoamericanos en el CIADI,
se eliminé la subrogacion de un inversionista por el Estado del cual
fuera originario (Szasz, 1971).

La creacion del CIADI no fue suficiente de cara a superar el re-
chazo colectivo de los paises latinoamericanos (Ruiz, 1964) que per-
manecio todavia hasta mitad de los afios setenta del siglo XX'® y que
tuvo que pasar por un largo como lento proceso impulsado por su
incorporacion a la Convencion de Nueva York sobre Reconocimiento
y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros (1958)!” y continuada
por la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (1975)18.

4.3. La justicia entre Estados

El origen del arreglo judicial es relativamente reciente y se vin-
cula a la progresiva institucionalizacion del arbitraje. De hecho, en
la Conferencia de la Haya de 1907, los EUA habian presentado una
propuesta para crear un Tribunal de Justicia Arbitral de caracter per-
manente. Esta idea no se concretizé ya que encontro la resistencia de
los Estados en lo que se refiere, principalmente, al sistema de desig-
nacion de los jueces, ya que las grandes potencias exigian la designa-

También contienen manifestaciones negativas hacia el arbitraje internacional la
Decision 24, de 1970, de la Comision de la Junta de Cartagena, que aprobd el
Estatuto del Inversionista Extranjero, y la Carta de Derechos y Deberes Econo-
micos de los Estados, aprobada con la Resolucion 3281 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 12 de diciembre de 1974.

Aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Resolucion 604 (XXI) del Consejo Econdmico y Social de las Na-
ciones Unidas, de 3 de mayo de 1956).

Conocida también como Convencién de Panamd, fue aprobada el 30 de enero
de 1975 por la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado
con el objetivo de impulsar el arbitraje comercial en el contexto latinoamericano

(Norberg, 1975, pp. 280 y 281).
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cion de jueces permanentes en el Tribunal. En la misma Conferencia
se elabord un convenio que establecia un Tribunal Internacional de
Presas, que, si hubiese entrado en vigor, habria sido el primer tribunal
de justicia permanente y con competencia obligatoria. En el mismo
ano, las cinco Republicas Centroamericanas (Costa Rica, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras y Nicaragua) crearon la Corte de Justi-
cia Centroamericana: su jurisdiccion era obligatoria para los Estados
fundadores con respecto a cualquier controversia internacional que
surgiera entre ellos o con cualquier otro Estado que aceptara la juris-
diccién de la Corte mediante un acuerdo ad hoc. La Corte de Justicia
Centroamericana funcioné hasta 1918, terminando sus funciones por
no renovarse su convenio constitutivo.

Por lo tanto, la primera jurisdiccion internacional con competen-
cia general para solucionar conflictos entre Estados ha sido la Corte
Permanente de Justicia Internacional, instituida por el articulo 14 del
Pacto de la Sociedad de Naciones (1921). La actividad desarrollada
por la Corte Permanente de Justicia Internacional fue muy impor-
tante hasta su disolucién formal en 1946, cuando se cred la Corte
Internacional de Justicia (CIJ) como el 6rgano judicial principal de
las Naciones Unidas.

La continuidad funcional entre la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la CIJ es evidente e innegable. Como destacé Portilla
Gomez (2004, p. 11) este dato resulta evidente tanto por una cuestion
de tipo formal ya que el documento fundamental que rige la CIJ —su
Estatuto anexo a la Carta, de la que forma parte integrante (art. 92
de la Carta de Naciones Unidas)— es muy parecido al Estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional, salvo unas pocas modifi-
caciones. Permitiendo, de esta forma, una cierta continuidad jurispru-
dencial. E igualmente, porque también la jurisdiccién vinculante de la
antigua Corte se ha transmitido a la CIJ y las instalaciones, servicios
de personal y activos de la Corte Permanente de Justicia Internacional
han sido puestos a disposicion de CIJ.

A pesar de las importantes contribuciones que la CIJ hizo al de-
sarrollo progresivo del Derecho Internacional, también ha recibido
fuertes criticas siendo acusada por su sesgo occidental y colonialista
(Cuevas Cancino, 1985, pp. 82-81) que se aprecia, al menos en un
primer momento, tanto en el origen y composicion de la Corte, asi
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como en la indicacion de su Estatuto que sefiala como fuente aplica-
ble “los principios generales de Derecho de las naciones civilizadas”.
Ademds, se ha destacado como los Estados prefieren recurrir al arbi-
traje o a medios diplomaticos de solucion de los conflictos para evitar
sumision total a terceros y también por la debilidad que ha mostrado
el sistema en general tanto por no poder obligar los Estados a res-
petar sus decisiones (Jiménez de Aréchaga, 1980, p. 201) asi como
por la circunstancia que su jurisdiccion sigue siendo voluntaria (Seara
Vazquez, 1986, p. 389). Finalmente, la CIJ ha sido muy fuertemente
criticada por una elevada dosis de no confiabilidad relacionada con
consideraciones corte politico e incidentes en su actividad de interpre-
tacion juridica (Akehurst, 1972, p. 362).

5. Conclusiones: retos y perspectivas futuras

El camino recorrido por la Justicia Internacional en las dltimas
décadas ha estado marcado por numerosos momentos evolutivos y
unos cuantos involutivos. A pesar de los limites —estructurales y en
algunos casos politicos— que todavia representan un obstaculo serio
para que la Justicia Internacional sea mas eficaz y efectiva, los siste-
mas elaborados, tanto a nivel universal como regional, representan
hoy en dia el principal instrumento de proteccién de los DDHH. En
este sentido, este resultado ha sido posible gracias a un fundamental
cambio de paradigma que ha permitido que se concibiera la Justicia
Internacional ya no solo como una justicia de los vencedores sino co-
mo una justicia para las victimas. Y el mismo Derecho Internacional
ya no solamente como un derecho de los Estados sino como un dere-
cho en el cual el individuo es su principal protagonista.

A pesar de los logros obtenidos, en el momento actual la Justicia
Internacional se estd enfrentando a varios retos tanto en el Sistema
de Proteccion Universal asi como en los Sistemas Regionales. En el
primero de ellos, no constituye ningun secreto la existencia de impor-
tantes propuestas orientadas a repensar el funcionamiento del sistema
de proteccion convencional basado en comités. Cuestiones como la
duplicidad de “jurisdiccion”, la alta burocratizacion de las Naciones
Unidas, la falta de colaboracién de los Estados o la incapacidad del
HRC (por su propia composicion y funcionamiento) para ser un au-
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téntico 6rgano de control, impiden que el Sistema Universal brinde
auténtica proteccion a las victimas de violaciones de DDHH vy exija
responsabilidad a los Estados por el incumplimiento de sus obligacio-
nes internacionales para con ellas y sus propios ciudadanos.

Ante esta perspectiva, las propuestas de reforma del Sistema Uni-
versal son muchas y variadas, no obstante, por razones de sintesis y
espacio simplemente se apuntaran aqui dos de ellas. La primera, y
quizas la que hace mas tiempo viene planteandose, es la creacion de
un Tribunal Internacional de Derechos Humanos, a modo de los ya
existentes en los Sistemas Regionales. La falta de colaboracién de los
Estados con los 6rganos de tratado y de cumplimiento de sus resolu-
ciones, bajo el argumento de constituir, en palabras del Tribunal Su-
premo espafol, “recomendaciones y observaciones y no de denuncias
de incumplimiento”!®, abre la puerta a la posibilidad de que la fun-
cion de controlar el cumplimiento de las obligaciones en DDHH de
los Estados la lleve, en parte, un auténtico tribunal, cuyas sentencias
sean de obligatorio cumplimiento. Ello traeria consigo, sin embargo,
la (sin duda) reticencia de los Estados a comprometerse con otra ju-
risdiccion internacional que vigilara sus acciones y omisiones, como
ya hace la CPI en materia penal.

La segunda opcion de reforma se basa no en una supresion del sis-
tema de 6rganos de tratado, sino en una reforma de este que mejore y,
sobre todo, simplifique su funcionamiento y facilite el acceso a las vic-
timas. La transformacién de los actuales 9 Comités (y un Subcomité)
en uno solo, que concentre en si mismo la competencia de todos ellos,
evitaria las actuales duplicidades existentes. Este comité contaria con
especialistas en cada una de sus salas en las que se aplicaria cada uno
de los tratados de DDHH que conforman el Sistema Universal de Pro-
teccion. De esta manera, el acceso al mismo seria uniforme para todas
las victimas; al igual que la “jurisprudencia”, puesto que la interpreta-
cién de un hecho/norma concreto correria a cargo de un solo érgano,
al contrario de la situacién actual, donde puede plantearse un asunto
ante dos comités distintos, cuya interpretacion puede no ser unica.

19 TRIBUNAL SUPREMO (Espafia), Sentencia n° 101/2012, 27 de febrero de
2012, p. 19.
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Al encontrarnos ante un hecho de politica-ficcion, aun no pode-
mos calibrar el éxito o el fracaso en caso de que alguna de las pro-
puestas anteriores fuera implementada. Sin embargo, si creemos que
algunas de ellas pueden llegar a ser una realidad, en caso de que en un
futuro se opte por la reforma del Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos.

Pasando al nivel regional, desde el punto de vista econémico-po-
litico, Europa estd viviendo un momento de crisis muy fuerte, tanto
desde el nivel econémico —soportando todavia las consecuencias de
la crisis economico y financiera que desde 2012 ha involucrado a mu-
chos paises imponiéndoles fuertes medidas de austeridad— asi como
desde el nivel de seguridad (basta con pensar en el problema del terro-
rismo internacional y con ISIS) y la crisis humanitaria consecuencia
del fuerte flujo migratorio proveniente de las zonas del Medio Oriente
por el conflicto en Siria. Asimismo, el Sistema europeo de proteccion
de Derechos Humanos estd viviendo un momento muy complicado
relacionado prevalentemente al replanteamiento de asuntos pendien-
tes frente a la TEDH, que puede poner en crisis tanto la autoridad de
este CEDH asi como las decisiones de la misma Corte.

El SIDH, por otro lado, estd enfrentando un momento complejo
debido a dificultades econdémicas y politicas: en particular, la crisis
presupuestaria de los drganos del sistema, asi como el fuerte rezago
procesal y la falta de universalidad del sistema, obligan a la OEA y a
los Estados al replanteamiento de algunos elementos del sistema. Fi-
nalmente, conflictos internos, inestabilidad democratica y cuestiones
econOmicas también afectan el funcionamiento del Sistema africano.

Por ultimo, y como simple comentario sobre la situacion de la
CPI, pese a que efectivamente no se tienen dudas sobre la necesidad
de contar con un 6rgano de sus caracteristicas, su falta de incidencia y
relevancia en la solucion de conflictos actuales (con Siria como princi-
pal ejemplo) y su ausencia de competencias para hacer frente a hechos
de la importancia del terrorismo internacional (aunque esta préctica-
mente reconocido que los actos de terrorismo constituyen un CLH —
también, en su caso, crimen de guerra— y, por lo tanto, podrian llegar
a ser tratados bajo la jurisdiccion de la CPI) ponen en duda si no seria
necesaria una modificacion de su ECPI. Esto en aras de que fuera un
organo capaz de hacer frente a los retos a los que hoy la Justicia In-
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ternacional se enfrenta; no obstante, somos conscientes de que, si con
el estado actual del ECPI hay notarias ausencias en la ratificacion de
este, con un estatuto mas amplio, esta situacion se agudizaria.

El sistema de la Justicia Internacional no puede resolver solo todos
los problemas. Como en su nacimiento y posterior desarrollo, tam-
bién el fortalecimiento de la Justicia Internacional depende del papel
activo de los Estados. En conclusion: es necesario que los Estados asu-
man un serio compromiso politico y juridico en este sentido y hacia el
fortalecimiento de los DDHH.
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1. Introduccién

La CIJ (o la Corte para efectos de este Capitulo) se presenta como
la culminacién del desarrollo de los métodos para la solucion de con-
troversias entre Estados, y es el resultado del proceso que adelantaron
los Estados de repensar la labor de la Corte Permanente de Justicia
Internacional al finalizar la Segunda Guerra Mundial (ONU, 2014, p.
15). En el 2016, la CIJ cumplié setenta afios de funcionamiento, y en
este punto es una de las instancias internacionales mds importantes,
habiendo hecho notables aportes al desarrollo del derecho y la justicia
internacionales. Siendo posiblemente la instancia mas importante pa-
ra la resolucion de controversias entre Estados, es preciso reflexionar
sobre el alcance de su labor y la funciéon que cumple la Corte en la
justicia internacional. Este capitulo esboza algunas reflexiones preli-
minares sobre el alcance de la actividad judicial de la CIJ. Con este
proposito, se abordara la Corte a partir de algunos aspectos de su
funcionamiento: se examinard, en primer lugar, su razon de ser y los
objetivos que se pretendian lograr con su establecimiento; en segundo
lugar, el alcance de su jurisdiccion y la sostenibilidad de la institucion
en el tiempo y; en tercer lugar, se presentan unas notas sobre la can-
tidad de casos que son presentados a la CIJ, los que son admitidos
y los que son decididos de fondo, asi como el empleo de medidas
provisionales. Para finalizar, se presentan algunas reflexiones sobre el
cumplimiento de las decisiones de la Corte y se esbozan algunas con-
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clusiones sobre el desempefio de su funcién judicial y su contribuciéon
al desarrollo del Derecho Internacional.

2. Creacion y establecimiento

Analizar el establecimiento de la Corte exige recordar los ante-
cedentes e iniciativas presentadas para la conformaciéon de una cor-
te permanente distinta a la CPA, propuesta que intentd consolidarse
luego de la Conferencia de Paz de La Haya de 1907. Sin embargo, el
problema inicial se encontraba en la designacion de jueces, ya que las
principales potencias de aquel entonces insistian en obtener “repre-
sentantes permanentes”, mientras que los demds Estados pretendian
iguales condiciones para ello (Sorensen, 1994, p. 648).

Por otra parte, el Consejo de la Sociedad de Naciones tuvo en
consideracion la experiencia de la Corte Centroamericana de Justicia
(1908-1918) para oficializar la propuesta de establecimiento de una
Corte Permanente de Justicia Internacional' y designo, en 1920, una
comision de juristas destinada a la redaccion de su Estatuto que, una
vez aprobado, sorteando el problema de la designacion de los jueces
mediante la férmula “Root-Phillimore”, entr6 en vigor durante 1921
(Baldwin, 1921).

El plan Root-Phillimore conservo su esencia en su institucion ju-
dicial continuadora?, la CIJ, y le otorgd un mecanismo de eleccion de
jueces a partir de la conformacion de grupos nacionales de la CPA y,
en el caso de Estados no parte, por grupos especialmente constituidos.

Cfr. articulo 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones. Sin embargo, su creacion
se efectivizo a través de un protocolo separado que debia ser ratificado por los
Estados interesados. De esta manera, un Estado miembro de la Sociedad no era,
necesariamente, parte del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional. Sin embargo, la Carta dispone, en el articulo 93, que los Estados Miem-
bro de la ONU deben aceptar el Estatuto de la CIJ, aunque resguarda algunas
condiciones para su acceso, incluso por parte de Estados no miembros de la
organizacion (Cfr. articulos 35.2, 93 y 95 de la Carta).

Para una referencia histérica ver “Articulo 92 Carta de la ONU”, de Karim
Oellers-Frahm (2012). Una diferencia relevante a destacar, entre la CPIJ y la CIJ,
es la incorporacion de esta dltima como como uno de érganos principales de la

ONU (Cfr. articulos 7 y 92 de la Carta).
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Ello tuvo como objeto la eliminacion de las influencias politicas al que
se le adiciona el procedimiento dispuesto en la Asamblea General y el
Consejo de Seguridad, aunque Sorensen (1994) lleg6 a senalar que:

[...] el sistema de nominacién por parte de los grupos nacionales no
estd dando resultados en la practica para evitar la presion gubernamental
en la etapa de nominacién. Los grupos nacionales [...] no estdn realizando
las consultas recomendadas en el articulo 6° del Estatuto [...] Las eleccio-
nes se han convertido en motivos de regateo politico, y se llevan a cabo de
acuerdo con ciertos compromisos politicos verbales. La frecuencia de las
elecciones —cada tres afios— ha servido para intensificar la aplicacion de
las presiones politicas. Se supone que los 6rganos deben hacer las eleccio-
nes independientemente [...] pero en la practica actual [...] los resultados
de uno se divulgan en el otro e influyen asi la votacion [...] (pp. 649-650).

3. Composicion y eleccion de magistrados

La Corte esta constituida por quince jueces independientes que
actuan, a titulo personal, luego de superar un sistema de eleccion que
exige cumplir dos requisitos: gozar de alta consideracion moral y reu-
nir las condiciones requeridas para el ejercicio de la mdaxima funcién
judicial de su pais o revestir caracter de jurisconsulto de reconocida
competencia en materia de Derecho Internacional’. En ese sentido,
el Estatuto de la CIJ (ECIJ) sefala en su articulo 6 una importante
recomendacion previa a la propuesta, orientada a que cada Grupo
Nacional consulte sobre la idoneidad del candidato “[...] con su mds
alto tribunal de justicia, sus facultades y escuelas de derecho, sus aca-
demias nacionales y las secciones nacionales de academias internacio-
nales dedicadas al estudio del derecho.”

A pesar de que la nacionalidad no aparenta relevancia en el proce-

so de eleccion, aquella se presenta en distintas disposiciones del ECI]
al impedir la presencia de dos miembros con la nacionalidad de un

Cfr. articulos 2 y 3 (1) del ECIJ. Asimismo, la composicion colectiva de la CIJ exi-
ge la representacion de los principales sistemas juridicos del mundo (Cfr. articulo
9 del Estatuto de la CIJ). En la practica, se emplea un criterio de distribucion geo-
gréfica equivalente al utilizado para elegir a los diez miembros no permanentes
del Consejo de Seguridad. De esta manera, la Corte quedaria integrada por tres
jueces de Africa, dos de América Latina y el Caribe, tres de Asia, dos de Europa
Oriental y cinco de Europa Occidental y otros Estados.



92 L. Quijano Ortiz, W. Arévalo-Ramirez, L. M.A. Godio y J.R. Martinez Vargas

mismo Estado y que de contar el candidato con mas de una nacio-
nalidad, se tendra en cuenta la que corresponda al ejercicio habitual
de sus derechos civiles y politicos*. Los quince magistrados ejercen
un mandato de nueve afios con posibilidad de ser reelegidos® y su
renovacion se realiza por tercios, es decir, cinco jueces cada tres afios®.

De este modo, recibidas las propuestas de candidatos, el Secretario
General elabora un listado alfabético y lo remite a la Asamblea Ge-
neral y al Consejo de Seguridad, 6rganos que deben votar en forma
independiente, respecto de cada persona incluida en dicha némina.
Cuando un candidato obtiene la mayoria absoluta de votos en ambos
organos, se le considera electo’, debiéndose repetir el sistema hasta
un maximo de tres votaciones destinadas a cubrir las vacantes. De
persistir la vacancia, el articulo 12 del Estatuto prevé la constitucion
de una Comisién a este fin.

4 Cfr. articulo 3 del ECIJ. Asimismo, el articulo 31 del mismo Estatuto habilita
la designacién de un juez ad hoc en caso que un Estado litigante no posea un
magistrado de su nacionalidad.
Excepcionalmente, se autoriza el reemplazo de un miembro por el tiempo que le
resta a su mandato. Cfr. articulo 15 del ECI].
6 No obstante, el articulo 13 (3) del ECIJ autoriza una extension del plazo al
disponer que los jueces “(...) continuardn desempefiando las funciones de sus
cargos hasta que tomen posesion sus sucesores. Después de reemplazados, con-
tinuardn conociendo de los casos que hubieren iniciado, hasta su terminacion”.
De producirse vacantes en la Corte, ya sea renuncia o fallecimiento de un juez,
el Secretario del Tribunal comunica dicha novedad al Secretario General de la
ONU, para su notificacion a los Estados Miembros. Sin embargo, las propuestas
de candidatos no son realizadas en forma directa por los Gobiernos, sino por
los Grupos Nacionales de la Corte Permanente de Arbitraje, quienes pueden
presentar hasta cuatro postulantes, pero s6lo dos de su nacionalidad. En caso
que Estado no sea parte de las Convenciones de La Haya de 1899 0 1907, puede
constituir un Grupo Nacional ad hoc, al sdlo efecto de proponer candidatos para
la CIJ.
La mayoria absoluta se conforma con el 51% de los miembros presentes y votan-
tes de la Asamblea General y ocho miembros del Consejo de Seguridad, sin que
se aplique en este caso el llamado “derecho de veto”, por aplicacion del articulo
10 (2) del ECIJ. Para un estudio pormenorizado, ver “Election Procedure in the
United Nations” de Aleksander W. Rudzinski (1959).
8 Cfr. articulos 150 y 151 del Reglamento de la Asamblea General, asi como el
articulo 61 del Reglamento Provisional del Consejo de Seguridad.
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4. Funciones jurisdiccionales

Respetando las generales de todo mecanismo jurisdiccional inter-
nacional y permanente de solucién de controversias, la competencia
de la CIJ se establece en el consentimiento estatal. Estd abierta a todos
los Estados que son parte de su estatuto (ECIJ, art. 35), siendo estos
los 193 Estados miembro de las Naciones Unidas, en virtud de que
el parrafo 1 del articulo 93 de la Carta de Naciones Unidas establece
que todos los Estados miembro de la Organizacion son ipso facto
partes del ECIJ. Sin embargo, lo anterior no significa que la mera rati-
ficacion de la Carta de la ONU vy la necesaria aceptacion del ECIJ dis-
ponga, automaticamente, el consentimiento para que la propia Corte
resuelva todas las controversias entre Estados miembros sino que se
trata, en otras palabras, de mantener un criterio voluntarista expresa-
do mediante una cldusula compromisoria o jurisdiccional; una decla-
racion facultativa de jurisdiccion obligatoria; o un acuerdo especial®,
siendo esta expresion de voluntad lo que da lugar a la jurisdiccion
ratione materiae.

Este criterio fue confirmado por la Corte en distintos casos co-
mo, por ejemplo, el Anglo-Iranian Oil Co. (1952, pp. 103-104), por
cuanto considerd que su jurisdiccion para entender y decidir sobre el
fondo del asunto dependia, en principio, de la voluntad de las partes
por aplicacion del articulo 36 del Estatuto!® que habilita al tribunal a
conocer “[...] todos los litigios que las partes le sometan”, entendidos
como referencia a un acuerdo de voluntades o compromiso entre Es-
tados para remitir una disputa existente.

Por otra parte, la CIJ puede tener jurisdiccién en asuntos como
consecuencia de actos y declaraciones unilaterales que, perfecciona-
das, habilitan el estudio por parte del tribunal segun lo prevé el ar-

Las cldusulas compromisorias pueden ser encontradas en distintos acuerdos que
prevén la negociacion u otros medios diplomaticos y, agotados estos, se recurrird
a la decision vinculante de la CIJ. Por ejemplo, es posible recordar los articulos I
y XXXI del Tratado Americano de Soluciones Pacificas de 1948 (mdas conocido
como “Pacto de Bogota).

El mismo articulo 36 del Estatuto refiere que la CIJ entenderd en “(...) todos
los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas”. Sin
embargo, cabe sefialar que la Carta carece de disposicion expresa para remitir a
la Corte determinadas categoria de litigios.
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ticulo 36 (2) del Estatuto!! sin perjuicio de que, con frecuencia, se
establece algtn tipo de limite temporal, personal o material para ex-
cluir determinadas categorias de controversias (Amerasinghe, 2009,
pp. 55-82)12,

No obstante lo anterior, la Corte afirmé su jurisdiccion en distin-
tos asuntos con fundamento en el llamado forum prorogatum como
parte de las actitudes asumidas por los Estados a pesar de carecer
de documentos expresos en tal sentido, aclarando que la recepcion
del caso debe evidenciar, explicita o implicitamente, un “elemento de
consentimiento” que se presente en la conducta del Estado litigante y
que autoriza el articulo 38 (5) del ECIJ, que dispone:

Cuando el demandante pretenda fundar la competencia de la Corte en
un consentimiento todavia no dado o manifestado por el Estado contra
quien se haga la solicitud, ésta tGltima se transmitird a ese Estado. No ser4,
sin embargo, inscrita en el Registro General ni se efectuard ningun acto
de procedimiento hasta tanto el Estado contra quien se haga la solicitud
no haya aceptado la competencia de la Corte a los efectos del asunto de
que se trate'3,

Finalmente, el articulo 36 del Estatuto reconoce a la CIJ la po-
sibilidad de resolver su propia competencia, es decir, la potestad de
decidir sobre su propia jurisdicciéon interpretando los instrumentos
necesarios para su decision al respecto. En caso de que, hipotética-
mente, la Corte concluya que carece de jurisdiccion, la controversia
continuarad pendiente entre las partes y subsistiran las disposiciones
de los articulos 2 (2), 2 (3) y el Capitulo VI de la Carta de la ONU.

Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (1984, pa-
rr. 59-60) En este caso, la Corte considerd que las declaraciones de aceptacion
de jurisdiccion obligatoria constituyen compromisos facultativos y unilaterales
emanados libremente de los Estados.

Este tipo de manifestacion del consentimiento tiene sus antecedentes en una pro-
puesta brasilefia, durante el examen destinado a la aprobacién del Estatuto de
la CPIJ, con la intencion de desarrollar las bases para la creacion de un tribunal
internacional de caradcter permanente con jurisdiccion obligatoria (Amerasinghe,
2009, p. 11 y ss.).

Cfr. “Formas de aceptacion de la jurisdiccion internacional. Forum prorogatum.
¢un caso universal frente a la fragmentacion institucional?” Jaroslavsky (2017).
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5. Funciones asignadas

5.1. Competencia contenciosa

Se trata de la funcién con mayor participacion estadistica de la
Corte y tiene como objeto exclusivo dirimir las diferencias que le
someten los Estados y con aplicacion del derecho internacional, tal
como lo disponen los articulos 34, 38, 40 y 42 del ECIJ'*. En ese sen-
tido, cabe sefialar que no presenta limitaciones en la materia, ya que
el articulo 36 (1) y (3) del mismo texto, que hace referencia a “todos
los litigios” que le remitan mediante un compromiso o que estén pre-
vistos en la Carta de las Naciones Unidas u otros tratados que, como
regla general, le pueden ser sometidas (Hambro, 1950, p. 166).

Las partes de estas controversias, demandante y demandado deben
ser sin excepcion Estados, pues ni organizaciones ni individuos tie-
nen locus standi para comparecer ante la Corte (jurisdiccion rationae
personae). En este sentido, intereses privados podrian llegar a hacer
parte de un procedimiento ante este tribunal tinicamente si un Estado,
en ejercicio de su derecho a la proteccion diplomatica, representa el
interés de uno de sus nacionales y reclama a otro Estado por este'’.

Asimismo, la CIJ puede recurrir a decisiones judiciales propias o
de otros tribunales internacionales, asi como también laudos arbitra-
les y a la doctrina de reconocidos publicistas de la especialidad, como
medios auxiliares para determinar las reglas de derecho. Finalmente,
el articulo 38 (2), admite la posibilidad de decidir un litigio ex aequo
et bono, solo bajo expresa autorizacion de los Estados litigantes.

A partir de sus decisiones definitivas e inapelables, la Corte solo
puede acceder a interpretarlas o revisarlas, descartandose todo tipo de
recurso de nulidad'®. Mas alld de que la decision sélo posee caracter
de cosa juzgada y fuerza obligatoria para las partes en la controversia,
este ultimo aspecto presenta algunos elementos de interés para valo-

En esta materia, la participacion de otros sujetos reviste caracter informativo.
Cfr. “Jurisdiction of the International Court of Justice” de (Hambro E., 1950, pp.
163-164).

15" Ver, por ejemplo: Anglo-Iranian Oil Co (1952), Nottebohm (1955), Barcelona
Traction (1970), LaGrand (2001), Avena and Other Mexican Nationals (2004)
(ONU, 2014, p. 33).

16 Cfr. articulos 60 y 61 del ECI]J.
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rar su alto grado de cumplimiento por parte de los litigantes. Entre los
asuntos cuyo acatamiento la decision judicial present6 dificultades,
Sorensen observo que el unico caso en el cual existié una verdadera
negativa a cumplir lo decidido fue el caso del Corfu Channel (Judg-
ment of April 9th, 1949; Judgment of December 15th, 1949)".

Sin embargo, un intento de aplicacion del articulo 94 (2) de la
Carta fue solicitado por el Reino Unido en el contexto del asunto de
la Anglo-Iranian Oil Company, al requerir al Consejo de Seguridad
la adopcion de medidas tendientes a asegurar el cumplimiento de las
medidas provisionales indicadas por la CIJ (Order of July 5th). Irdan
manifestd que no existia una decisiéon firme de la CIJ y que tampoco
era obligatorio para el Consejo expedirse en ese sentido. Finalmente,
el mismo Consejo decidié postergar la cuestion hasta que la CIJ resol-
viera su competencia en el caso. Finalmente, la CIJ no tuvo jurisdic-
cién en el fondo del caso (Anglo-Iranian Oil Co. case (jurisdiction),
1952)18,

Lo anterior merece simplemente un comentario adicional: ni el
Consejo de Seguridad ni la Asamblea General poseen poder de revi-
sion o apelacion, sin embargo, al ser ambitos politicos, poseen liber-
tad para debatir distintos asuntos y generar, al menos tedricamente,
que se considere como inoportuna (temporal o definitivamente) la
ejecucion de la decision.

No obstante, debemos recordar que el articulo 94 (2) de la Carta habilita la
ejecucion forzosa de las decisiones de la CIJ tal como lo realizaba el art. 13 del
Pacto de la Sociedad de las Naciones en relacion a los laudos arbitrales y las
sentencias de la CPJusticia Internacional. Asimismo, la Carta de la ONU dispone
que la Asamblea General puede recibir la solicitud por falta de cumplimiento.
Cfr. articulos 10 y 11 de la Carta. En ese sentido, el Consejo de Seguridad puede
realizar una recomendacion o resolver las medidas pertinentes con el objeto de
que se lleve a efecto la ejecucion del fallo y, si resuelve una decision para el Es-
tado incumplidor, el mismo deberd aceptar y cumplir con lo dispuesto en virtud
del art. 25 de la misma Carta, referidas a la aceptaciéon y cumplimiento de las
resoluciones del Consejo. Cfr. “The Enforcement of International Judicial and
Arbitral Decisions” de Oscar Scharter (1960, p. 21).

Para un andlisis de la relacion entre la CIJ y el Consejo de Seguridad, ver “La
Corte Internacional de Justicia y el Consejo de Seguridad en el ambito del mante-
nimiento de la Paz y la Seguridad Internacionales” de Pilar Pozo Serrano (1998).
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5.2. Competencia consultiva

Se trata de una funcion consistente en una opinion legal y fundada
de la Corte, prevista en el articulo 96 de la Carta, como consecuencia
de una consulta de indole juridico-internacional planteada por los
organos autorizados para ello: la Asamblea General o el Consejo de
Seguridad; y los otros 6rganos de las Naciones Unidas y los orga-
nismos especializados, siempre que cuenten con autorizacion de la
Asamblea General y que la pregunta se sitie dentro de la esfera de
competencia o actividades del 6rgano u organismo especializado con-
sultante'®. En principio, los Estados no pueden accionar directamente
este mecanismo, excepto que se encuentre previsto en un instrumento
internacional®’.

A mayor detalle, esta norma es completada por el articulo 65 del
ECIJ por cuanto sefiala que estas opiniones poseen caracter decisivo,
es decir, facultativo y no imperativo, a menos que los magistrados
determinen si se retnen las condiciones para ejercer dicha atribucion.
De este modo, la opinion consultiva no reviste cardcter vinculante,
aunque el solicitante de aquella puede orientarse por la interpretacion
de la Corte en la medida que se sea util.

La facultad de la Corte para otorgar opiniones consultivas se limi-
ta a dar respuesta, en éstas, a preguntas que sean de cardcter juridico
(Carta de la ONU, art. 96; ECI]J, art. 65), excluyendo la posibilidad
de que emita opiniones sobre preguntas puramente politicas. Si una
pregunta de este tipo le es presentada, carecera de jurisdiccion?!. La
Corte ha afirmado que para que una pregunta se considere juridica
debe estar enmarcada en términos de derecho, presentar problemas

La lista de 6rganos y organismos autorizados se encuentra disponible en http://
www.icj-cij.org/en/organs-agencies-authorized.

Por ejemplo, constituye este caso la Convencion sobre los Privilegios e Inmuni-
dades de los Organismos Especializados (1947), cuya Seccion 32 dispone que de
surgir “(...) una controversia entre uno de los organismos especializados, por
una parte, y un Estado Miembro, por otra, se solicitard una opinién consultiva
sobre cualquier cuestion juridica suscitada...”.

En la Opinién Consultiva Expenses, la Corte afirmé: “The Court can give an ad-
visory opinion only on a legal question. If a question is not a legal one, the Court
has no discretion in the matter; it must decline to give the opinion requested.”
(1962, p. 155)

20

21


http://www.icj-cij.org/en/organs-agencies-authorized
http://www.icj-cij.org/en/organs-agencies-authorized
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de derecho internacional o tener tal naturaleza que sea susceptible de
una respuesta basada en derecho??. Sin embargo, también ha dejado
en claro que el hecho de que una pregunta que le es presentada tenga
motivaciones politicas no es suficiente para tener que negarse a res-
ponderla, asi como tampoco lo seria que la pregunta tuviese algunos
aspectos politicos. Esto, afirma la Corte, no es suficiente para privar
una pregunta de su caracter juridico (Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons, GA request, 1996, p. 234; Legality of the Use by a
State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, WHO request, 1996, p.
74). De igual manera, la CIJ tampoco puede otorgar opiniones con-
sultivas sobre preguntas que impliquen elementos de hecho que estén
en controversia, o que implique una determinacion preliminar de he-

chos (Amr, 2003, p. 89).

6. Financiamiento

La CIJ es financiada directamente por los Estados miembros de la
ONU, en la proporcion establecida por la Asamblea General (Carta
de la ONU, Art. 17). Su presupuesto es aprobado por este 6rgano ca-
da dos afios, tras una peticién que hace la Corte con base en sus nece-
sidades. Al ser un 6rgano de las Naciones Unidas, el articulo 33 de su
estatuto establece que la CIJ no tiene un presupuesto independiente,
sino que éste hace parte del presupuesto general de la Organizacion,
siendo un capitulo de este. Gracias a que recibe esta financiacién pe-
riddica, los Estados que desean acudir a ante la Corte no deben in-
currir en costos relacionados con honorarios o con la conduccién del
proceso, como seria si no se tratara de una institucion permanente,
sino unicamente en aquellos necesarios para la presentacion de sus
argumentos. Aunque para esto, desde 1989 hay un fondo establecido
por el Secretario General de la ONU que presta asistencia financiera
a los Estados para soportar dichos costos (ONU, 2014, pp. 23-32).

22 Esto se ha afirmado en varias oportunidades, en las Opiniones: Admission

(1948), Competence of the General Assembly for the Admission of a State to
the United Nations (1950), Peace Treaties (1950), Western Sabara (1975), WHO
and Egypt (1980), Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed
Conflict (1996), Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (1996).
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Para el bienio 2000-2001, por ejemplo, fueron asignados
$20.261.700 dolares estadounidenses (General Assembly Official Re-
cords, 2001); para los afios 2004-2005, se asignaron $31.537.900
doélares (General Assembly Official Records, 2005); para el bienio
2010-2011, $46.605.800 (General Assembly Official Records, 2011);
para el 2012-2013, la Asamblea General aceptd la solicitud por
$47.989.600 dolares estadounidenses (General Assembly Official Re-
cords, 2013); para 2014-20135, se asignaron $51.403.100 dolares, y
para el bienio 2016-2017, la Corte pidié un aumento del 2,2% que
fue negado, y en su lugar la Asamblea hizo un recorte del 10%, con-
cediéndole apenas 46.262.790. Los miembros de la Corte, a través de
su Presidente, han expresado su profunda preocupacion al respecto

(General Assembly Official Records, 2016)%3.

7. Tasa de admision

La mayor cantidad de casos que se presentan ante la CIJ son dis-
putas que se espera que ésta decida en su funcién contenciosa, y solo
una pequeiia parte corresponde a su funcion consultiva. Desde el afio
2000, por ejemplo, la Corte ha lidiado con 50 reclamaciones conten-
ciosas?*, frente a 3 peticiones de opiniones consultivas.

Ahora bien, la admisibilidad de las peticiones de opiniones con-
sultivas es mucho mads alta que la de los casos contenciosos: la Corte
ha dado respuesta a las 3 preguntas que se le han presentado desde el
2000 en virtud de su funcién consultiva, mientras que ha admitido,
aproximadamente, el 64% de las reclamaciones contenciosas recibi-
das, inadmitiendo el 36% de éstas. De los 50 casos que se han conclui-
do, de una u otra manera, desde el 2000, 8 de éstos fueron retirados

23 La Corte adelanta sus sesiones en el Palacio de la Paz en la ciudad de la Haya, el

cual pone a su disposicion la Carnegie Foundation of the Netherlands a cambio
de una contribucion financiera de las Naciones Unidas, que en el 2012 fue de €
1,264,152. Es asistida por el Registro, su 6rgano administrativo permanente, y
su trabajo es dirigido por su Presidente, quien asimismo supervisa su administra-
cion. El Presidente tiene, a su vez, algunos cuerpos que lo asisten en sus labores:
un Comité Presupuestario y Administrativo, un Comité de Reglas y un Comité
de Biblioteca, todos compuestos por miembros de la Corte (ONU, 2014, p. 24).

24 Se tienen en cuenta los casos que se han culminado en el periodo 2000-2017.
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por el mismo Estado aplicante, causando su eliminacion de la lista de
la Corte, y de los 42 restantes, la Corte hallé que 15 de ellos no eran
admisibles por falta de jurisdiccion, mientras que declar6 admisibles,
tras confirmar su jurisdiccion, un total de 27 casos.

8. Medidas provisionales

El ECI]J faculta a la Corte para indicar medidas provisionales en su
articulo 41. En esta provision, se establece en el primer inciso que la
Corte “tendra facultad para indicar, si considera que las circunstan-
cias asi lo exigen, las medidas provisionales que deban tomarse para
resguardar los derechos de cada una de las partes”. Estas indicaciones
se expiden a través de providencias en espanol, orders en inglés, or-
donnances en francés. El segundo paragrafo, por su parte, establece
que mientras se pronuncia el fallo “se notificaran inmediatamente a
las partes y al Consejo de Seguridad las medidas indicadas”.

8.1. Vinculatoriedad

La redaccion del mencionado articulo 41 gener6 debate respecto
a la vinculatoriedad de las medidas provisionales de la CIJ. Siendo la
tnica disposicion del estatuto que se refiere a las medidas provisio-
nales, el articulo utiliza el verbo “indicar” en su primer inciso —en la
version en espafiol— al afirmar que “La Corte tendra facultad para
indicar [...] las medidas provisionales que deban tomarse [...]”. En
este primer paragrafo, las versiones en inglés y en francés utilizan in-
equivocamente “indicate” e “indiquer”. Sin embargo, en el inciso se-
gundo se encuentran algunas diferencias en la version en inglés, pues
mientras la version en espanol dice “Mientras se pronuncia el fallo, se
notificardn inmediatamente a las partes y al Consejo de Seguridad las
medidas indicadas” y la francesa usa la palabra “indication” de nue-
vo, la version en inglés dice “notice of the measures suggested shall
forthwith be given”?s.

El uso de estas palabras ha generado diferentes posiciones en la
doctrina respecto a la vinculatoriedad de las medidas. Quienes consi-

25 Cfr. Gonzalez Napolitano (2008, p. 296 y ss).
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deran que éstas no son vinculantes argumentan, en primer lugar, que
el uso del verbo “indicar” no denota una obligacion (Szabd, 1997);
en segundo lugar, que aun menos lo hace el uso de la palabra “su-
ggested” en la version en inglés (Goldsworthy, 1974); y por dltimo,
recuerdan que en la redaccion del Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, antecedente directo del ECI]J, se rechazé deli-
beradamente la palabra “ordenar” (Goldsworthy, 1974; Jiménez de
Aréchaga, 1991). Por otra parte, quienes son partidarios de la vin-
culatoriedad, arguyen que el uso del verbo “indicar” no atenda la
obligatoriedad de las medidas y que, en cuanto la frase “measures
suggested” no es equivalente a las versiones en francés y espanol, debe
prevalecer la terminologia usada en estas dos ultimas (Gonzalez Na-
politano S. S., 2008, p. 298). Asi mismo, también se ha referido, esto
por el Juez Weeramantry en una opinion separada, como el articulo
dice que ésta es una facultad, “power” y “pouvoir” que tiene la Corte,
y también que se indica un deber al utilizar la frase “las medidas que
deban tomarse” (Separate Opinion of Judge Weeramantry, Genocide
case, 1993, pp. 381-382), asi como el hecho que no tendria sentido
la notificacion al Consejo de Seguridad si las medidas no tuviesen un
efecto vinculante (Gonzalez Napolitano S. S., 2008, p. 299).

La posicion de la Corte respecto a esto quedo sentada en el 2001,
en su decision del caso LaGrand. En ésta, la Corte indicé6 como medi-
da provisional que los Estados Unidos tomara todas las medidas a su
disposicion para que Walter La Grand, nacional alemdn, no fuera eje-
cutado mientras se contara con la decision final de la CIJ sobre el caso.
Tras la ejecucion del ciudadano en desacato de las medidas indicadas,
la Corte expres6 en un fallo del 27 de junio de 2001 que EE.UU., habia
violado una obligacién que se habia establecido en la providencia sobre
medidas provisionales. Asi mismo, la Corte aseverd que su providencia
no se trataba de una mera exhortacién a las partes, sino que habia sido
adoptada conforme al articulo 41 de la CIJ, teniendo en consecuencia
un caracter obligatorio y creando una verdadera obligacion juridica
para los Estados Unidos (CIJ. LaGrand Case, 2001, parrs. 110-115).
Desde entonces, la Corte hace referencia a su decision en el caso La-
Grand para reafirmar que sus “Ordenes sobre medidas provisionales
conforme al Articulo 41 tienen un efecto vinculante” y por lo tanto
crean obligaciones legales internacionales para la parte sobre la que se
hayan indicado (CIJ. Jadhav Case. Order of May 18,2017).
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8.2. Frecuencia vy tipos de medidas

Los Estados que han sido parte en procedimientos contenciosos
ante la Corte han usado en buena medida su facultad de solicitarle a
ésta que indique medidas provisionales. De los 50 casos que ha culmi-
nado la Corte desde el afio 20002, por ejemplo, el Estado demandante
ha solicitado medidas provisionales en 22 de estos. Sin embargo, sélo
en 6 de estos 22 casos la Corte efectivamente procedi6 a indicar este
tipo de medidas, tras encontrar que las circunstancias del caso hacian
necesario el ejercicio de su poder segun el articulo 41 de su Estatuto.

Las medidas provisionales que indica la Corte son heterogéneas.
Ha indicado medidas genéricas, como por ejemplo la indicada en el
caso Anglo Iranian Oil Co., cuando indic6 que los gobiernos de am-
bos Estados parte debian asegurarse de que no fuera tomada ninguna
accion que pudiera perjudicar los derechos de la otra parte (CIJ. An-
glo Iranian Oil Co. Order of July 5th, 1951, p. 93); asi como medidas
mas especificas, como en el caso de Nicaragua, en donde indicdé que
los EE.UU., debian cesar determinadas acciones como el bloqueo de
los puertos Nicaragiienses (CIJ. Nicaragua v. EEUU. Order of May
10, 1984). También ha indicado medidas provisionales para la protec-
cion de actos procesales, como por ejemplo en el caso de la Contro-
versia Fronteriza entre Burkina Faso y Mali, cuando indic6 a ambos
gobiernos que se abstuvieran de todos los actos que pudiesen impedir
la reunion de los elementos de prueba necesarios para la decision del
caso (CIJ. Case concerning the Frontier Dispute, Order of January 10,
1986), 0 en caso de la Frontera terrestre y maritima entre Camertn
y Nigeria, en el cual la Corte solicité a ambas partes que tomaran las
medidas necesarias para preservar los elementos de prueba en la zona
del litigio (CIJ. Affaire de la Frontiére Terrestre et Maritime entre le
Cameroun et le Nigéria, Ordonnance du mars 15, 1996). También
ha dictado medidas para evitar que la controversia se extienda o se
agrave, indicando de forma general que los gobiernos de ambas partes
deben asegurar que ninguna accién de ningun tipo que pueda agravar
o extender la situacién sea tomada, como lo hizo en los casos de la
Anglo Iranian Oil Co. (Order of July 5th), Jurisdicciéon en materia

26 Se tienen en consideracion los casos que han culminado, de una u otra forma,

desde el afio 2000 hasta el 2016.



La actividad judicial de la Corte Internacional de Justicia 103

de pesquerias (CIJ. Fisheries Jurisdiction Case. Order of August 17,
1972), y el caso Ensayos Nucleares (Nuclear Tests Case, 1973).

8.3. Cumplimiento

Sin embargo, inicialmente y en varios casos hasta el 2001, la parte
contra la cual se solicitaron las medidas no cumplié con la decisién
de la Corte. Algunos ejemplos de esto son, ademas de caso LaGrand,
los casos Anglo Tranian Oil Co. (1952), Fisheries Jurisdiction (1972),
United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (1980), Nica-
ragua (1984), Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (2007), y el caso Vienna Con-
vention on Consultar Relations (1998). Los Estados destinatarios de
las medidas arguyeron variadas razones para justificar su incumpli-
miento, entre las cuales se encuentran, predominantemente, que el
tribunal no tiene jurisdiccion, y que su legislacion interna les impide
cumplir (Gonzalez Napolitano S. S., 2008, p. 371).

Adicionalmente, si bien en su primera decision de medidas provi-
sionales, la del caso Anglo Iranian Oil Co. (Order of July 5th, 1951),
la CIJ dispuso la creacion de un cuerpo de supervision (Board of Su-
pervision), compuesto por personas seleccionadas por ambos Esta-
dos, con el deber de asegurar que se diera el cumplimiento de las
medidas dispuestas en los términos indicados, esta medida no se ha
repetido desde entonces (Gonzalez Napolitano, 2008, p. 283). Por su
parte, a pesar de tener la facultad —segun lo indicaria el articulo 41
del ECI]J al establecer que las medidas deben ser notificadas a éste— el
Consejo de Seguridad nunca ha tomado cartas en la ejecucion de las
medidas provisionales.

Sin embargo, a partir de la historica decision del caso LaGrand en
el 2001, en la que la Corte resolvié la duda sobre la vinculatoriedad
de sus decisiones que indican medidas provisionales, el cumplimiento
de estas ha sido predominante. Frente a las 5 decisiones de este tipo
que se han proferido desde entonces, tnicamente se presentd el in-
cumplimiento de estas en un caso, el Application of the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, en el
cual la Corte encontrd que, al no tomar todas las medidas que estu-
viesen a su alcance para prevenir que ocurriera un genocidio, Serbia
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incumpli6 las medidas provisionales que la Corte le habia indicado?’.
Las 4 decisiones sobre medidas provisionales restantes han sido cum-
plidas —incluso por los Estados Unidos, en el caso Avena?s. Si bien en
el caso Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nige-
ria, Camerun reclamé que Nigeria incumplié las medidas provisiona-
les indicadas, esto nunca lleg6 a probarse®’.

9. Decisiones de la Corte Internacional de Justicia: Naturaleza
de los procedimientos, cantidad y materias recurrentes

Para analizar el impacto, naturaleza, materias recurrentes, y otros
asuntos relativos al cumplimiento de las sentencias, especialmente de
fondo, de la CIJ, deben abordarse en los proximos apartados, las si-
guientes cuestiones: 2.5.1 Cantidad y materias de las decisiones de la
CIJ y temadticas, tipos de asuntos o preguntas juridicas recurrentes,
2.6 obligatoriedad, ejecutoriedad y compliance (cumplimiento y efec-
tividad) de las sentencias de la CIJ, y 2.7. Mecanismos posjudiciales
de cumplimiento de las sentencias de la CIJ.

9.1. Cantidad y materias de las decisiones de la CIJ y temati-
cas y tipos de asuntos o preguntas juridicas recurrentes

Para expresar y cuantificar las materias o tematicas y tipos de ca-
so en los procedimientos de la CIJ (Llamzon, 2007), se ha realizado
un conjunto de tablas que permitan cuantificar, evidenciar e ilustrar
distintas caracteristicas de la jurisprudencia del tribunal de manera
combinada y comparada.

Para ello, siguiendo distintos aportes de la literatura actual sobre
la materia en cuanto a cémo cuantificar el trabajo de los tribunales
internacionales (Alter, Romano, & Shany, 2014) y su eficacia (Schulte,
2004), como también inspirados en estudios concretos sobre la juris-
prudencia de la CIJ (Weisburd, 2015), su extensién y su contenido
(McLaughlin Mitchell & Hensel, 2007), se ha creado un conjunto de

27 Cfr. Palassis (2008).
28 Cfr. Sloane (2004).
29 Cfr. Bekker (2003).
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tablas que presentamos en los anexos del libro (Tablas 1.A a 1.F), de
la que deben realizarse las siguientes anotaciones metodologicas:

a)

Se ha realizado las siguientes tablas teniendo en cuenta todos
los procedimientos iniciados ante la Corte (Couvreur, The In-
ternational Court of Justice and the Effectiveness of Interna-
tional Law, 2016) que han sido registrados por la Secretaria de
la misma en la Lista General (Couvreur, 2012), esto implica,
que el numero de “casos” presentados corresponde al numero
actual de la lista General, es decir, 166, pero esto incluye casos
contenciosos, por demanda o por acuerdo entre las partes, opi-
niones consultivas, y especialmente debe aclararse, también in-
cluye, todos los procedimientos retirados o suspendidos, como
también los casos en proceso, los admitidos bajo sentencia de
excepciones preliminares, pero atn no resueltos por sentencia
de fondo. En una segunda seccion dentro del presente apartado
se hara especial alusion a los casos con sentencia de fondo.

En tanto toda categorizacion implica cierto tipo de arbitrarie-
dad, se han decidido crear las categorias mas amplias pero a
su vez concretas posibles para expresar y cuantificar los temas
recurrentes en las sentencias de la CIJ, esto ha dado como re-
sultado, que cada tabla de la 1.A a la 1.F corresponde a un
“tema principal” bajo el cual clasificaran las correspondientes
sentencias de la Corte, siendo estos cinco grandes temas, justa-
mente correspondientes a temas centrales del derecho interna-
cional publico: Uso de la Fuerza (Brownlie, 1963), Responsabi-
lidad internacional (Crawford, 2002), Protecciéon diplomatica
(Dugard, 2000), interpretacion de tratados (Villiger, 2008) y
otras fuentes) y Delimitacién maritima y/o soberania territorial
(Sumner, 2004). Igualmente, se hizo una tabla para categorizar
las opiniones consultivas. Para la creacion de tales categorias
aglomeradoras, pero en todo caso personales de los autores,
se tuvieron en cuenta: 1) las pretensiones principales en las de-
mandas o compromisos, 2) el tema general del caso, reconocido
por la doctrina 3) el tipo de decision principal en cada caso en
su sentencia de fondo (una delimitacién maritima, una decla-
ratoria de responsabilidad internacional, etc.). Por lo anterior,
debe entenderse que la tabla no solo se refiere al tema principal
de las sentencias de fondo, sino al de todo procedimiento algu-
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na vez iniciado ante la CIJ, asi fuese negada su continuidad en
etapa de jurisdiccion, retirado o desistido.

Las tablas incluyen la duracion de los procedimientos de cada
caso correspondiente a su categoria temdtica. El lector, antes de
realizar cualquier inferencia estadistica, deberd tener en cuen-
ta que en tanto el presente trabajo incluye procedimientos de
caracter consultivo (opiniones) y procedimientos contenciosos,
se debe leer con precaucion la estimacion de la duracion de los
procedimientos (Gross, 1969), en tanto se encuentran procedi-
mientos que duran menos de un afio (0) o tan solo uno, pero
que corresponden también a casos desistidos, 0 a opiniones ra-
pidamente resueltas, en cambio, existen casos de hasta 14 afios
de duracién que corresponden a sentencias de fondo. Para los
casos actualmente en estudio por parte de la Corte, en la casilla
Tipo de Decision final, se incluyé la categoria “En Proceso”
y como afio de finalizacion se incluy6 el 2017 para hacer la
cuenta de la “duracion del proceso”, para no dejar espacios ni
calculos vacios, por lo que el resultado de la estimacion en afios
de duracién del Procedimiento para éstos, es solo un conteo
parcial de los afios que lleva el caso ante la CIJ a la fecha de este
capitulo.

Se ha decidido mantener el nombre oficial y o tradicional que
la doctrina le ha dado a cada caso, para facilitar su relacion y
comprobacion con otras fuentes doctrinales por parte del lec-
tor, ejemplo: Paramilitary Activities, Nottebohm case, Fisheries
Case, Corfu Channel Case, etc., evitando asi traducciones que,
aunque correctas, no sean oficiales.

Debe tenerse en cuenta que, aunque la lista general llega hasta
el nimero 166, los procedimientos corresponden verdadera-
mente a 165, esto en tanto al caso Canal de Corfu, el primero
de la Corte, se le otorgaron por parte de la Secretaria, los nime-
ros 1y 2 de la Lista General (Wright, 1949). Esta practica fue
rapidamente abandonada y a cada caso, independiente de sus
procedimientos (jurisdiccion, fondo, reparaciones, intervencio-
nes etc.) solo le corresponde un nimero en la lista general.

Agrupar las sentencias en tema principal y de ellas indicar du-
racion del proceso y tipo de decision final, nos permitio realizar
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una serie de correlacion estadisticas que serdn expuestas en una
serie de graficos al final del presente capitulo, en cada tabla, los
casos estan ordenados cronologicamente.

El conjunto de tablas (Tabla 1.A-1.F) presentado en los anexos
nos permite avanzar en algunas consideraciones cualitativas y cuan-
titativas sobre la actividad de la CIJ. En cuanto a los temas mads re-
currentes, de las tablas constituida por los 166 (165) procedimientos
analizados, sin duda los mds recurrentes corresponden a los de delimi-
tacion maritima y soberania territorial (Treves, 1998) con 48 asuntos
en la materia y en segundo lugar, procedimientos relativos a respon-
sabilidad internacional del Estado (Bownlie, 2004) (equitativamente
distribuidos tanto antes como después de la publicacion del proyecto
de la CDI (Nolte, 2002), con 41 procedimientos iniciados en la mate-
ria. Las solicitudes de opinion consultiva de todo tema (identificable
en el nombre de la opinién) ascienden a 27.

Grdfica 1. Temas Principales en los Procedimientos ante la CIJ

Uso de laFuerza [N
Responsabilidad Internacional
Proteccion diplomatica N
Opinién Consultiva [
interpretacion de Tratados [N
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Nota. Elaboracion propia.

En materia de la cantidad y distribuciéon de los tipos de decision
final dictados a cada procedimiento iniciado que se registra en la Lista
General de la Corte, resulta destacable que en la actualidad la acti-
vidad de la Corte se denota constante y creciente, con 12 casos en
proceso. Por otro lado, durante toda su historia, una gran cantidad de
procesos han sido iniciados y luego retirados, terminados por mutuo
acuerdo o suspendidos, un total de 34, un numero que supera todas
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las solicitudes de opiniones consultivas (27), 29 casos han terminado
en etapa de jurisdiccion y un total de 63 procedimientos han llegado
a la etapa de méritos.

Grdfica 2. Tipo de Decision resultado de los Procedimientos ante la ClJ

12%

2% . = EnProceso

27% = Opinién Consultiva
= Retirado/Suspendido

Sentencia de Fondo

0,
34% = Sentencia de Jurisdiccion -

63% Excepciones preliminares

Nota. Elaboracion propia.

Setenta (70) “sujetos” y 6rganos facultados distintos del derecho
internacional han invocado procedimientos (demandantes —Estados
parte de acuerdo especial o compromiso— Solicitantes de Opinién
Consultiva) ante la CIJ, entre Estados (Shihata, 1965), Organizacio-
nes Internacionales y Organos y/o Agencias especializadas de Nacio-
nes Unidas.

Dieciséis (16) sujetos del derecho internacional se encuentran en-
tre aquellos que han solicitado 3 o mds procedimientos ante la CIJ,
sumado entre ellos un total de 94 de los 166 procedimientos inclui-
dos en la lista General (incluyendo procedimientos retirados) (incluye
procedimientos que posteriormente fueron acumulados y casos de in-
terpretacion de sentencia).
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Grdfica 3. Demandantes y Solicitantes mas Recurrentes
de Procedimientos ante la CIJ
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Nota. *incluye casos retirados y opiniones consultivas solicitadas, aceptadas y rechazadas. Elabo-
racion propia.

Si bien las razones de finalizacion de los procedimientos en la Lista
General son variadas e incluyen fenémenos mas alld de la sentencia
de fondo (retiro, comin acuerdo, caso descontinuado, sentencia de
excepciones preliminares, Opinion consultiva tanto de fondo como
en sentido negativo, etc.), de las fechas de finalizacion de los casos, se
puede inferir un incremento en la actividad de la Corte desde los afios
90, tras un relativo periodo de estancamiento a partir de los afios 70

(Eyffinger, 1996).
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Grdfica 4. Procedimientos finalizados (sentencias de fondo, de excepciones
preliminares, casos retirados y otros) por afio (Lista General ClJ a 2017)

——Total

Nota. Elaboracion propia.

En andlisis de los procedimientos por décadas, mas alla de contar
las sentencias de fondo, en tanto la estadistica se establece a partir de
los procedimientos listados en la Lista General de la CIJ, permite evi-
denciar durante cudles décadas, qué temas del derecho internacional
suscitaron mds controversias que llegaran al tribunal, asi no termina-
ran en sentencia. El cuadro siguiente permite evidenciar las décadas
mads activas y los temas predominantes. De este se puede inferir, por
ejemplo, el paulatino pero constante incremento en los casos sobre
delimitacion, y el importante incremento de actividad desde el afio
2000.

Ver cuadro de la actividad de la CIJ por décadas, clasificada por
procedimientos finalizados y sus temas predominantes en cada una
(Tabla 2 en la seccion de Anexos del presente libro).

10. Obligatoriedad, ejecutoriedad y compliance
(cumplimiento y efectividad) de las sentencias de la CIJ

10.1. Ejecutoriedad

El debate sobre el cumplimiento de las sentencias de la CIJ siem-
pre ha estado acompaifiado del debate sobre la auto-ejecutoriedad
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de las sentencias del sistema y el preguntarse si, a pesar de que sean
obligatorias, son 0 no de directa aplicacion para autoridades nacio-
nales o locales (O’Connell, 1989). Para quienes defienden este punto
de vista, si las sentencias son obligatorias pero no autoejecutables,
las normas sobre su obligatoriedad solo servirian para determinar la
responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento pero
no implican mandatos de ejecucion directa de las mismas (Fuentes
Torrijos, 2007).

Otros sectores de la doctrina (Tanzi, 1995), contemplan la posibili-
dad de que las sentencias de la CIJ sean no solo obligatorias sino ade-
mads, autoejecutables si en su parte dispositiva se identifican varios ele-
mentos, como que la decision no solo resuelva la pregunta presentada
en la demanda como cuestion juridica relativa a la controversia entre
los Estados Parte, sino que defina una realidad (por ejemplo, una deli-
mitacién), ordene conductas concretas o establezca obligaciones a las
Partes de las que se derive el deber de ejecucion de la sentencia.

En muchos casos, esos elementos no son suficientes si aquellos
mandatos no cuentan con normas y autoridades en el ordenamiento
juridico interno que desarrollen los elementos de ejecutoriedad, no
“incorporen” (Bradley & Goldsmith, 1998) la sentencia o que inclu-
$0, NO existan normas que eviten o resuelvan la posible contradiccion
entre derecho interno y la sentencia internacional.

El fallo Medellin v. Texas (2008) en la Corte Suprema de Estados
Unidos refleja claramente estos debates en materia de ejecutoriedad
de la CIJ ante autoridades locales (Murphy, 2007), como se ha ex-
plicado en documentos previos de los autores del presente capitulo,
al declarar en el caso Medellin, que el apelante no puede derivar un
derecho individual de la sentencia de la CIJ en el caso Avena ni de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en tanto estas
no obligan, segin los alcances de lo estipulado en la Constitucion nor-
teamericana, a las autoridades o cortes locales y que solo constituyen
obligaciones del Estado como sujeto de derecho internacional que lo
obligan en su responsabilidad internacional para con otros Estados a
nivel exterior pero que por si mismas no afectan el derecho doméstico
(Arévalo, 2016). Bajo la misma argumentacion, el Tribunal Consti-
tucional Italiano en sentencia 238/14 (2014) declaré inaplicables lo
procedimientos que se habian previsto para implementar el fallo de
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la CIJ en el caso de inmunidades con Alemania (Jurisdictional Immu-
nities of the State, 2012) pues aquella sentencia, por contradiccion a
elementos del ordenamiento juridico constitucional italiano (Talmon,
2012), no deriva en obligaciones de aplicacion directa para los jueces
locales (Nesi, 2013). Aun asi, como se verd mds adelante, la gran ma-
yoria de las sentencias, independiente de la auto ejecutoriedad o no
expresada en contenido, se han cumplido.

10.2. Eficacia y cumplimiento de la CIJ

Obras recientes han tratado de aglomerar los elementos de los con-
ceptos de cumplimiento y eficacia de las sentencias de la CIJ, detallan-
do distintos puntos esenciales de tales definiciones (Arévalo, 2016):
La jurisprudencia de la CIJ y la doctrina han definido compliance
como la aceptacion del fallo por parte del Estado como definitivo
dandole cumplimiento a las obligaciones en la realidad, hasta don-
de lo permitan los medios disponibles, de buena fe (Abram, 1995),
sin hacerlo de forma superficial o buscando circunvenirlo (Llamzon,
2007, pp. 815-852) y desplegando sus efectos (Gabcikovo-Nagyma-
ros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1997) con acciones verifi-
cables. La evaluacion del cumplimiento, sin duda, se verd afectada por
la claridad o vaguedad de los fallos en cuanto a las obligaciones que
de ellos emanan (Weckel, 1996).

Para la medicion del cumplimiento de las sentencias de la CIJ, mas
alla del total de procedimientos existentes, asunto que se trato en de-
talle a partir de la Tabla 1, la literatura mads reciente sobre el tema
(Schulte, 2004) ha propuesto mecanismos para reducir el numero de
casos a analizar, a solo aquellos relevantes (Paulson, 2004) para efec-
tos de la definicién de cumplimiento anteriormente adelantada.

Dentro de los casos a eliminar para tal revision de casos relevan-
tes en materia de compliance, se encuentran por supuesto, todos los
procedimientos desistidos y las opiniones consultivas, como también
los casos que terminan en sentencias de excepciones preliminares
donde la Corte declara que no tiene competencia. Igualmente, deben
eliminarse, como lo realizan los ejercicios previos de la doctrina,
aquellos casos que en instancia de fondo niegan las peticiones del
demandante, no declaran responsabilidad internacional del deman-
dado, o no contienen ningun deber positivo, sujeto a la aceptacion
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0 ejecucion por parte de alguna de las partes. Para 2004, la obra de
Schulte reducia los casos observables a solo 27, a los cuales, bajos
los criterios anteriormente desarrollados, se le pueden adicionar 10
casos recientes que no existian al momento de tal obra, y por su-
puesto, restar los casos recientes aun en proceso de decision (12
casos).

Ver Tabla 2 para casos relevantes (sentencia de fondo) sobre el
cumplimiento de las sentencias de la CIJ a 2017.

De los 37 casos seleccionados, en los cuales las condiciones ante-
riormente explicadas de la sentencia permiten una medicion expresa
del cumplimiento, solo 6 pueden catalogarse como “no cumplimien-
to”, 4 de ellos, muy recientes, en proceso de implementacion, y un
total de 27, como casos afirmativos de cumplimiento®°.

Grdfica 5. Cumplimiento de casos relevantes (sentencia
de fondo) en la ClJ (Lista General a 2017)
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Nota. Elaboracion propia.

10.3. Mecanismos posjudiciales de cumplimiento de las sen-
tencias de la CIJ

Sobre la eficacia posjudicial de las sentencias de la CIJ, se men-
cionaran a continuacion dos instrumentos posibles para “ejecutar”

El espacio de la presente obra no permite detalladamente explicar cémo se ha
cumplido o incumplido la sentencia en cada caso, pero tres obras de obligato-
ria consulta explican detalladamente los casos de incumplimiento mencionados:
Posner (2004), Paulson (2004), y McLaughlin Mitchell y Hensel (2007).
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las sentencias de la CIJ: El primero, el articulo 94 de la Carta de la
ONU, relativo a las tareas del Consejo de Seguridad en la materia, y el
segundo, el particular caso de una comisiéon permanente de Naciones
Unidas para apoyar la implementacion de una sentencia, circunstan-
cia solo ocurrida en el caso Land and Maritime Boundary between
Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Equatorial Guinea in-
tervening).

La Carta de San Francisco, como se ha mencionado en apartados
anteriores, declara la obligatoriedad de las sentencias de la CIJ para
los Estados Parte de lo que constituye el sistema juridico de Naciones
Unidas (Simma, 2002). De manera mas particular, el articulo 94 de
la Carta estipula una cldusula de obligatoriedad de las sentencias de
la CIJ y las obligaciones emanadas de ellas, en el efecto inter-partes,
pero adicionalmente, en materia de cumplimiento, establece lo que
podriamos llamar el sistema de eficacia posjudicial de las sentencias
de la CIJ:

Articulo 94

1. Cada Miembro de las Naciones Unidas se compromete a cumplir
la decision de la Corte Internacional de Justicia en todo litigio en que sea
parte.

2. Si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obligacio-
nes que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podrd recurrir al
Consejo de Seguridad, el cual podra, si lo cree necesario, hacer reco-
mendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a efecto la
ejecucion del fallo.

El primer inciso, consagra la obligatoriedad de las sentencias de la
Corte para las partes en litigio como litigantes ante la Corte y como
miembros del sistema de Naciones Unidas, lo que sugiere que la obli-
gatoriedad no emana solo de las sentencias mismas (titulo juridico,
como ocurre en el orden interno) sino, en el caso de Estados Parte
de Naciones Unidas, también de la participacién convencional en la
organizacion (elemento relevante a tener en cuenta en caso de que
un Estado no parte de Naciones Unidas, adelantara en el futuro, una
controversia ante la Corte mediante el Estatuto y una clausula de
competencia).

En su segundo inciso, en el articulo 94 se busca otorgarle una
consecuencia al incumplimiento de sentencias de la CIJ dentro de
los medios de la organizacion, involucrando al Consejo de Seguri-
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dad para garantizar la ejecucion de los fallos, asunto posjudicial en
tanto corresponde a un momento mas politico que juridico y fuera
del tribunal (Arévalo, 2016). Este cumple tres funciones: da conse-
cuencia al incumplimiento, reconoce como ejecutables solo aquellas
sentencias de las que emanan obligaciones vinculantes para los Esta-
dos (Schweigman, 2001) y crea el rol del Consejo de Seguridad como
garante de la ejecutoriedad de los fallos sin negar la implementacion
de las sentencias es una obligacion del Estado.

Al estudiar la Carta de la ONU, las herramientas al servicio del
Consejo de Seguridad para hacer ejecutar las sentencias de la CIJ in-
cluyen las herramientas del Capitulo VI relativas a la solucion pacifi-
ca de controversias, los poderes inherentes del Consejo de Seguridad
establecidos en el Capitulo V, y por extension, si la inejecucion afecta
el objeto y fin de la organizacion, los poderes en el Capitulo VII en
materia de amenazas a la paz y seguridad internacionales, en los Arti-
culos 41 y 42 de la Carta.

A pesar de las funciones otorgadas por el Articulo 94, el Consejo
de Seguridad nunca ha proferido una resolucién encaminada a la di-
recta ejecutoriedad de una sentencia como medida ante el incumpli-
miento de un Estado. Aun asi, el Consejo de Seguridad, ha recibido
solicitudes por parte de Estados, para que ejerza funciones de ejecu-
cion posjudicial o de observacion de la implementacion, fundadas en
el Articulo 94, estas incluyen la Solicitud de Honduras para darle ob-
servacion a la implementacion del fallo de la CIJ del 11 de Septiembre
de 1992 en el caso relativo a la controversia sobre fronteras terrestres,
insulares y maritimas —EIl Salvador contra Honduras: intervencion
de Nicaragua—, mediante cartas al Consejo de Seguridad del 26 de
octubre de 2012 y Noviembre de 2013, relacionada en el Repertoire
of the Practice of the Security Council 18th Supplement (2012-2013),
también ha recibido reportes periddicos del Secretario General en
materia de implementacion de fallos en caso de que este 6rgano se
hubiese involucrado en la implementacion bilateral de una sentencia,
como ocurri6 en el caso de la Comision Mixta del Cameriin y Nigeria,
presidida por el Representante Especial del Secretario General para la
implementacion del fallo de la CIJ de 10 de octubre de 2002 (United
Nations Secretary General, 2012).
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11. Contribucion al proceso de codificacion del
derecho internacional en materia de principios

En adicion a la ttil labor que ha adelantado la Corte en la solucion
de controversias, debe considerarse la contribucién de esta al desarro-
llo del derecho internacional. Caminos destaca el rol de la CIJ para
contribuir, desarrollar y esclarecer las normas y principios del dere-
cho internacional (Caminos, 1961, p. 144) y que aquella continud, en
general, con los principios establecidos en las opiniones y decisiones
de su antecesora a fin de salvaguardar su capital juridico, brindando
una seguridad y garantia esencial para todo organismo judicial (Ca-
minos, 1961, pp. 144-145), de gran importancia para instituirse, en
el futuro, como una prestigiosa alternativa. En su andlisis, Caminos
(1961) agrega:

Hay una estrecha relacion entre la codificacion del derecho interna-
cional y la aceptacion por los Estados de la solucién judicial en las con-
troversias internacionales [...] A este esclarecimiento y desarrollo ha con-
tribuido no solamente la jurisprudencia tradicional de ambos Tribunales,
sino también lo exhaustivo de los fundamentos de sus fallos y opiniones
consultivas, tanto en los votos de la mayoria como en las opiniones disi-
dentes o separadas (p. 145).

12. Algunos retos en la composicion institucional y
eleccion de jueces de la Corte Internacional de Justicia

Si bien la labor de la CIJ ha sido exitosa en los términos expuestos,
cabe anotar las observaciones hechas por Ogbodo (2012) a su fun-
cionamiento. En particular, este autor ha afirmado que la legitimidad
e imparcialidad de la Corte se han visto comprometidas por cuatro
asuntos: (i) algunos aspectos de la reeleccion de jueces, (ii) el rol de
los miembros permanentes del Consejo de Seguridad de la ONU en
la CIJ, unos aspectos de (iii) la jurisdiccion obligatoria de la Corte y
(iv) de la nominacién de jueces ad hoc por las partes. Lo anterior, se
argumenta, no permite que la CIJ esté adecuadamente equipada para
enfrentar las disputas internacionales actuales y futuras.

En relacion con la reeleccion de jueces, se identifica que ésta se
decide mediante votacion en la Asamblea General, y que es posible
argumentar que este método de reeleccion adiciona un componente
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politico que no pertenece a la labor judicial que adelanta la Corte: el
prospecto de reeleccion a través de una votacion favorable en el mar-
co de la Asamblea General, deseable seguramente para muchos jueces,
puede influenciar indebidamente la toma de decisiones por parte de
éstos. Una decision que deberia basarse tinicamente en los méritos de
un caso se vera afectada por el proposito de los jueces de emitir vo-
tos que aumenten su imagen favorable frente a los Estados (Ogbodo,
2012, p. 106).

En relacion con los miembros permanentes del Consejo de Seguri-
dad y su rol en la CIJ, se ha sefialado la existencia de un conflicto de
interés originado en el gran alcance del poder de estos Estados en la
Corte. Lo anterior, con base en que estos Estados no solo tienen sus
jueces representantes en el tribunal, sino que tienen un rol dominante
en la determinacion de la eficiencia de la Corte, en el sentido que el
Consejo de Seguridad es el encargado de hacer cumplir las decisiones
emitidas por ésta. Teniendo el poder de veto en el marco del Consejo,
los Estados que tienen la calidad de miembros permanentes tienen
una influencia de gran impacto en la ejecucion de las decisiones de la

CIJ (Ogbodo, 2012, p. 106).

Lo anterior, ademas de tener efectos directos en el alcance de la la-
bor que puede tener la Corte en relacion con la justicia internacional,
ha impactado la imagen del tribunal y de su imparcialidad (Ogbodo,
2012, p. 107).

En tercer lugar, es posible identificar una limitacién en el hecho
que la jurisdiccion obligatoria de la Corte tiene que ser aceptada pre-
viamente por un Estado, lo cual podria impedir que eventualmente la
Corte decida sobre asuntos internacionales de gran importancia legal
o de hecho. Esto se evidencia, por ejemplo, en que cuatro de los cinco
miembros permanentes del Consejo de Seguridad no hayan aceptado
esta jurisdiccion, erosionando la autoridad de la Corte y propiciando
una tendencia poco saludable en este sentido (Ogbodo, 2012, p. 107).

Un altimo elemento que se ha identificado como limitante de la
imparcialidad de los jueces de la Corte, y por lo tanto de la labor de
la CIJ frente a la justicia internacional, es el método de nominacion
de jueces ad hoc por los Estados que son parte de los procedimientos.
El articulo 31 del ECIJ establece que, si un Estado parte de un caso
no tiene un juez de su nacionalidad conformando el tribunal, tiene
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entonces la posibilidad de nominar un juez ad hoc. Si bien esta regla
se instituy6 con el fin de garantizar un funcionamiento justo entre los
jueces, una mirada a lo que ha sido la aplicacién de esta indicaria lo
contrario: los jueces ad hoc predominantemente votan por la parte
de su nacionalidad, en desconsideracién de la decisiéon mayoritaria de
la Corte. En este sentido, el garantizar la representacion de las partes
por medio de la eleccion de un juez ad hoc, resulta siendo contrapro-
ducente para la imagen de imparcialidad de la Corte, pues ha creado
la impresion de que una parte solo puede tener un proceso justo si
estd representada por un juez de su nacionalidad. Lo anterior afecta
la percepcion de la capacidad de la Corte para ser imparcial, asi como
la misma idea de que los jueces que la conforman no son delegados de
sus paises, sino funcionarios judiciales imparciales e independientes

(Ogbodo, 2012, pp. 108-109).

13. Conclusiones

La CIJ ha adelantado una labor satisfactoria como principal 6r-
gano judicial de las Naciones Unidas. Los Estados han dado un uso
frecuente a las funciones de la Corte, sus decisiones ejecutables se han
cumplido en gran medida, y su jurisprudencia ha contribuido a un de-
sarrollo sofisticado del derecho internacional. La Corte tiene el poder
de emitir opiniones consultivas no vinculantes, dictar decisiones de
fondo obligatorias o vinculantes para los Estados, asi como decisiones
sobre medidas provisionales igualmente obligatorias. Entre los asun-
tos que ha conocido, 63 han llegado a sentencia de fondo, 34 fueron
retirados o suspendidos, 29 terminaron en sentencia de jurisdiccion o
excepciones preliminares, 27 fueron opiniones consultivas y hay 12
actualmente en proceso.

Las materias mas recurrentes en las decisiones de la Corte son, de
la mas a la menos frecuente: delimitacion maritima y/o soberania te-
rritorial, responsabilidad internacional, proteccion diplomatica, opi-
niones consultivas, interpretacion de tratados y uso de la fuerza. Por
su parte, los demandantes o solicitantes mas recurrentes han sido la
Asamblea General de las Naciones Unidas, la ex Yugoslavia, Estados
Unidos, Nicaragua y Reino Unido.
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El cumplimiento de las decisiones de la Corte sobre medidas pro-
visionales se ha dado en todos los casos excepto en uno, desde el
momento en que ésta dejo clara la vinculatoriedad de este tipo de
decisiones en el caso LaGrand. En cuanto a las decisiones de fondo, se
ha calculado que 73% de los fallos han sido cumplidos, 16% incum-
plidos, y 11% esta, actualmente, en etapa de implementacion.

El financiamiento constante de la Corte por parte de la ONU no
s6lo ha permitido un funcionamiento ininterrumpido de ésta por mds
de setenta afios, sino también incrementar su actividad desde su crea-
cion. En adicién a esto, la CIJ ha contribuido en importante medida al
desarrollo del derecho internacional, para lo cual han sido significati-
vas sus tanto sus opiniones consultivas como sus sentencias.

Si bien se han sefialado algunos aspectos que podrian llegar a com-
prometer la legitimidad de la Corte en cierta medida, hasta el momen-
to sus decisiones han sido predominantemente cumplidas. Su activi-
dad, constante y creciente, augura un préspero futuro en relacién con
su mision de solucién pacifica de controversias internacionales.
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1. Introduccién

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM) cumplié
el afio pasado dos décadas de funcionamiento. En este momento,
es el tribunal por excelencia para la resolucion de controversias en
relacion con el mar y ha hecho importantes aportes al desarrollo del
derecho internacional; por esta razon, es preciso reflexionar sobre
la funcion que cumple y el alcance de la labor del TIDM en relacion
con la justicia internacional. Con este proposito, se abordara el Tri-
bunal a partir de los siguientes aspectos de su funcionamiento: en
primer lugar, repasaremos su establecimiento y algunas generalida-
des de su funcionamiento; en segundo lugar, se examina el alcance
de su competencia y la sostenibilidad de la institucion en el tiempo;
en tercer lugar, se aborda la cantidad de procedimientos que se han
adelantado y los diferentes tipos de decisiones que han sido produc-
to de los mismos, asi como la tasa de admision de estos y el empleo
de medidas provisionales por parte del Tribunal. Para finalizar, se
presentan unas reflexiones sobre el cumplimiento de las decisiones
del TIDM, algunas limitaciones de la labor que éste adelanta, y se
proponen conclusiones sobre su funcion respecto a la justicia inter-
nacional.
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2. El Tribunal del Derecho del Mar.
Composicion, salas y reglamento

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar constituye uno de
los cuatro medios disponibles para los Estados Parte de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 (la
Convencidn, para efectos de este Capitulo) que, particularmente, pre-
vé la formula Montreux en la Parte XV, mds concretamente en el
articulo 287 que consagra un régimen de libre eleccion necesario para
superar las resistencias de los Estados Parte durante la III Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1973-182)1.

El TIDM tiene su sede en Hamburgo, Republica Federal de Alema-
nia® y es un 6rgano jurisdiccional creado por la Convencion, con el
objeto de conocer las disputas referidas a los espacios marinos y sus
recursos (navegacion, contaminaciéon maritima, investigacion cienti-
fica, delimitacion, exploracion y explotacion de recursos vivos y no
vivos, entre otros asuntos), a la interpretaciéon o la aplicacion de las
normas de la Convencion y otros acuerdos que le confieran compe-
tencia®. El Tribunal se rige, ademds, por su Estatuto (Estatuto TIDM)
(incluido como Anexo VI de la Convencion) y su reglamento interno.
A continuacién brindaremos una descripcion de las principales carac-
teristicas de esta jurisdiccion internacional especializada, su confor-
macion y procedimiento, incluyendo aquellos de caracter obligatorio,
tendientes a decisiones obligatorias.

Conformado por veintiin miembros de reconocida competencia
en la materia, elegidos por la Reunion de Estados Parte de la Con-
venciéon con mandato por nueve afios y con opcién a re-eleccion,

Para un andlisis de la negociacion y la naturaleza del capitulo de solucion de
controversias ver Godio (2017).

Ello le vale su conocida denominaciéon como “Tribunal de Hamburgo”.

Por ejemplo, el “Acuerdo relativo a la aplicaciéon de la Parte XI de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de
1982” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1994) y el “Acuerdo sobre la
aplicacion de las disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacion y
ordenacion de las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces
altamente migratorios” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2001).

Su renovacién se realiza por tercios, es decir, siete miembros cada tres afios.
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respetando la representacion de los principales sistemas juridicos del
mundo, sin perjuicio que cada parte en una controversia pueda desig-
nar un miembro ad hoc en caso de no contar con uno de su propia
nacionalidad, tal como se reconoce para los miembros de la CIJ, con
un elemento adicional: garantizar una distribucién geografica equita-
tiva en su elenco estable’.

De conformidad con la Parte XV de la Convencion, el TIDM posee
salas especiales de cardcter permanente, que pueden ser modificadas
o suprimidas, con el objeto de estudiar disputas puntuales a peticion
de las partes de una controversia, destacandose, entre ellas, la Sala de
Procedimientos Sumarios®, integrada por cinco Miembros que tratan
los asuntos de modo mds expeditivo. Las otras salas que funcionan,
actualmente, son: la Sala de Pesquerias’, la Sala de Medio Marino?® y
la Sala de Delimitacién Maritima®. Lo anterior debe entenderse sin
perjuicio de las facultades con las que cuenta el Tribunal para consti-
tuir nuevas salas a solicitud de las partes en un diferendo particular'®.

Cfr. Articulos 2, 3 y 17 del Estatuto. La distribucion geografica debe respetar un
minimo de tres miembros en cada uno de sus grupos: Africa, Asia, Estados de
América Latina y el Caribe, Europa occidental y otros Estados, y Europa orien-
tal. El Presidente y el Vicepresidente del Tribunal son elegidos en votacion secreta
por sus mismos miembros, duran tres afios en el cargo y pueden ser reelegidos. El
Presidente preside y dirige la labor judicial del Tribunal, supervisa su administra-
cién y lo representa en sus relaciones con los Estados y otras entidades. En caso
de empate en la votacion, decidird su voto. Las funciones del Vicepresidente se
activan en caso de vacancia o incapacidad del Presidente para ejercer sus funcio-
nes.

6 Cfr. Articulo 135, para. 3-4 del Estatuto.

Esta sala se encuentra organizada para entender diferendos referidos a la gestion
y conservacion de los recursos marinos vivos. Estd compuesta por nueve Miem-
bros. Cfr. Articulo 15, para. 1 del Estatuto TIDM.

Disponible para las controversias en materia de proteccién y preservacion del
medio marino, la sala y sus nueve Miembros requiere, contar con quérum, la
presencia de siete de ellos. Ibidem.

Instaurada para estudiar las controversias sobre delimitaciéon maritima conveni-
das por las partes. Es conformada por once Miembros. Ibidem.

Cfr. Articulo 15 del Estatuto. La composicion de esa sala se determina por el
Tribunal y se consolida con la aprobacion de las partes en controversia, que
también pueden designar miembros ad hoc en caso de no contar con un juez
de la nacionalidad de los litigantes. Al dia de la fecha, 10/02/2016, estas salas
especiales no han tenido ocasién de decidir el fondo de ninguna controversia,
aunque si comenz6 a funcionar en el asunto Case concerning the Conservation
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Sin perjuicio de lo anterior, la Secciéon 5 de la Parte XI de la Con-
vencion instituye la Sala de Controversias de los Fondos Marinos,
integrada por once Miembros, con competencia exclusiva para enten-
der en desacuerdos relativos a la exploracion y explotacion de los fon-
dos marinos y ocednicos (y su subsuelo), mas alla de las jurisdicciones
de los Estados. Asimismo, las controversias en estos asuntos habilitan,
a peticion de parte, la conformacion de una sala ad hoc, integrada por
tres de sus Miembros (Convencion, 1982, Art. 188 (1) b); Estatuto
TIDM, 1983, Art. 36).

En adicion, cabe destacar que el Tribunal elabor6 su propio regla-
mento, con particularidades propias, entre las que se destacan: fija-
cion de una fecha para el inicio del procedimiento oral una vez fina-
lizado el procedimiento escrito, sin que exceda los seis meses; plazos
no superiores a seis meses para la presentacion de los alegatos; plazos
exiguos entre las audiencias y las sentencias en asuntos de pronta
liberacion y el procedimiento ante la Sala de Controversias de los
Fondos Marinos!'.

Los procedimientos ante el Tribunal se rigen por las disposiciones
pertinentes de la Convencion, el estatuto del Tribunal, su reglamen-
to, la Resolucién sobre la prictica judicial interna del Tribunal y las
Directrices sobre la preparacion y presentacion de causas ante el Tri-
bunal (las Directrices)'2.

and Sustainable Exploitation of Swordfish Stocks in the South-Eastern Pacific
Ocean (Chile | European Union), iniciado el 18 de diciembre de 2000, se tratd
del primer caso en ser sometido a una Sala Especial del Tribunal. En 2001, la
UE y Chile acordaron suspender provisoriamente el procedimiento y luego de
sucesivas renovaciones (2003, 2005, 2007), en notas de fecha 20 y 23 de octubre
de 2008, las partes anunciaron el texto de un “Entendimiento relativo a la con-
servacion de las poblaciones de pez espada en el Océano Pacifico sudoriental”,
solicitando una nueva suspension. Finalmente, las partes acordaron retirar el
caso a finales de 2009. La otra sala especial a destacar fue conformada, el 12 de
enero de 2015, para la controversia sobre delimitacién maritima entre Ghana y
Costa de Marfil en el asunto Dispute Concerning Delimitation of the Maritime
Boundary between Ghana and Céte d’Ivoire in the Atlantic Ocean (Ghana/Cote
d’Ivoire) y decret6 medidas provisionales, el 25 de abril de ese mismo afo.

1" Cfr. Rao, Chandrasekhara y Gautier (2006).

Disponibles en el sitio web oficial del Tribunal: www.itlos.org


http://www.itlos.org

La actividad judicial del Tribunal Internacional del Mar 125

3. Competencia

Todos los Estados y entidades!? Parte de la Convencién y de cual-
quier otro acuerdo particular, regional o general en la materia, de
conformidad con esta (Convencidn, 1982, Art. 1; Estatuto TIDM,
1983, Art. 20, parr. 1), poseen acceso al Tribunal, mientras que entes
distintos a los anteriores s6lo encuentran habilitados en la medida de
los acuerdos que confieren una competencia aceptada por todas las
partes de la controversia (Estatuto TIDM, 1983, Art. 20, parr. 2)'4.

3.1. Competencia contenciosa facultativa

Con sujecion a los limites y excepciones dispuestos en la Seccion
3 de la Parte XV de la Convencion, puede someterse al Tribunal toda
controversia que no haya podido ser resuelta de conformidad con su
Seccion 1 (Convencidn, 1982, Art. 286). Asimismo, el dmbito de apli-
cacion para este tipo de procesos se encuentra sujeto a lo estipulado
en el articulo 297 y las declaraciones formuladas por los Estados'’,
sin perjuicio de los acuerdos particulares celebrados para conferir
competencia al Tribunal, tal como lo prevé el articulo 299 de la Con-
vencion'®,

Ej.: organizaciones internacionales y Estados y territorios asociados auténomos.
Sin embargo, entidades distintas de los Estados poseen el acceso a la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos en los supuestos previstos en la Parte XI
de la Convencion habilitdndose asi, la participaciéon no sélo de Estados, sino
también de organismos internacionales, personas naturales y juridicas.

Cabe sefalar que la Convencion prohibe las reservas, razén por la que aquellas
declaraciones no pueden constituir, en sus efectos, un intento de modificar o
suprimir sus disposiciones. Cfr. Articulos 298, 309 y 310. El texto de las decla-
raciones de los Estados se encuentra disponible en http://www.un.org/Depts/los/
convention_agreements/convention_declarations.htm (United Nations, 2013).
Para un andlisis del Tribunal en relacion a estas disposiciones, ver el Arctic Sun-
rise Case (Provisional Measures, Order of 22 November, 2013).

Por ejemplo, en esta lista se encuentran: Acuerdo para promover el cumplimien-
to de las medidas internacionales de conservacion y ordenacion por los buques
pesqueros que pescan en alta mar, del 24 de noviembre de 1993; Acuerdo sobre
la aplicacion de las disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacion y
ordenacion de las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces
altamente migratorios, de 4 de agosto de 1995; Protocolo de 1996 del Convenio
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La primera via de acceso a la jurisdiccion del Tribunal es reconoci-
da a partir de la opcion prevista en el articulo 287 de la Convencion,
por la cual un Estado, al firmar, ratificar o adherirse a ella (o en cual-
quier otro momento posterior, incluso), acepte su competencia para la
solucion de las controversias referidas a la interpretacion o aplicacion
de la Convencion. La declaracion es formulada por escrito y debe de-
positarse ante el Secretario General de las Naciones Unidas.

Sin embargo, para que la competencia del Tribunal se perfeccio-
ne, es requisito que las partes de la controversia hayan aceptado a
éste como procedimiento. En caso de no coincidir en su eleccion o
no contar el Tribunal con un compromiso que le habilite, se debera
recurrir al arbitraje previsto en el Anexo VII de la Convencion, sin
que ello impida trasladar la controversia al Tribunal (o una de sus
salas especiales) con posterioridad, siempre que no adquiera caracter
de cosa juzgada!”. Ademds de las opciones anteriores, se faculta la
competencia contenciosa del Tribunal a partir de clausulas jurisdic-
cionales contempladas en tratados internacionales, de acuerdo con el
articulo 15 (2) de su Estatuto, respecto de una controversia referida a
la interpretacién o la aplicacion de dicho acuerdo!®.

para la Prevencion de la Contaminacién del Mar por Vertimiento de Desechos
y Otras Materias, de 1972, de 7 de noviembre de 1996; Acuerdo marco para la
conservacién de los recursos vivos marinos en la alta mar del Pacifico Sudeste,
de 14 de agosto de 2000; Convencién sobre la conservacion y ordenacion de
los recursos pesqueros del Océano Atldntico Sudoriental, de 20 abril de 2001;
Convencién sobre la proteccién del patrimonio cultural subacudtico, de 2 de
noviembre de 2001; Convenio sobre la futura cooperacién multilateral en los ca-
laderos del Atlantico Nororiental, de 18 de noviembre de 1980 (en su enmienda
del 11 de noviembre de 2004); Acuerdo de Pesca del Océano Indico Austral, de
7 de julio de 2006; y la Convencién internacional de Nairobi sobre eliminacion
de restos de naufragios, de 18 de mayo de 2007, entre otras.
17" Este supuesto ocurri6 con el caso The M/V “SAIGA” (No. 2) Case (Saint Vincent
and the Grenadines v. Guinea (The M/V “SAIGA” (No. 2), Judgment of 1 July
1999, 1999, p. 10). En este asunto, San Vicente y las Granadinas habia iniciado,
contra Guinea, el procedimiento arbitral previsto en el Anexo VII de la Conven-
cién, respecto de la controversia de fondo vinculada al buque Saiga. Sin embar-
g0, posteriormente las partes presentaron un Special Agreement, para trasladar
la cuestion al Tribunal de Hamburgo.
Ello ocurrid, por ejemplo, con el procedimiento de medidas provisionales en los
casos unificados Southern Bluefin Tuna Cases (New Zealand v. Japan; Australia
v. Japan) (Order of 27 August, 1999).
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El inicio del proceso ante el Tribunal se realiza mediante solicitud
escrita o notificacion de un compromiso presentado sobre la base de
un acuerdo entre las partes en la controversia o a través de un reque-
rimiento formal en los asuntos en que el Tribunal posee competencia
obligatoria o en virtud de las declaraciones realizadas por las partes'.
En otras palabras, la notificacion del compromiso puede ser efectua-
da, conjuntamente, por las partes o por una o varias de ellas.

El proceso consiste, generalmente, de dos etapas: una escrita y una
oral, aunque las partes pueden proponer, conjuntamente, modifica-
ciones o adiciones al Reglamento si el Tribunal o una de sus salas
especiales las considera apropiadas para las circunstancias del caso?®.
Promovida la demanda, por escrito, el Secretario del Tribunal verifica
el cumplimiento de los requisitos generales para la presentacion de so-
licitudes y, posteriormente, transmite a la parte demandada una copia
certificada de ésta (Reglamento del TIDM, Art. 54(4)) y, notificara la
solicitud o el compromiso, segtin corresponda, a todos los interesados
y Estados parte de la Convencion (Estatuto TIDM, 1983, Art. 23 (3)
y (4)). Las partes actuan mediante agentes por éstas designados, quie-
nes deberdn constituir domicilio en Hamburgo o Berlin (Reglamento
del TIDM, Art. 56). Asimismo, iniciado el procedimiento, el Tribunal
puede solicitar, de oficio o a pedido de parte, la participacion de una
organizacion internacional con competencia en el caso, supuesto que
habilita la suspension del proceso hasta la recepcion de la informa-
cion que corresponda (Reglamento del TIDM, Art. 57(2)).

El procedimiento escrito exhibe una gran similitud con el previsto
para la CIJ y comprende la comunicacion, al Tribunal y a las partes,
de la memoria, la contra memoria, la réplica y la duplica, estas dos tl-

19 Cfr. Articulo 24 del Estatuto y articulo 54-55 del Reglamento, que también dis-
pone la adopcién de decisiones del Tribunal por mayoria de votos, debiendo ser
estas motivadas, sin omitir las opiniones separadas o disidentes que se presenten.
Las sentencias serdn definitivas y obligatorias para las partes (articulos 29 a 33
del Estatuto del Tribunal).

20 Cfr. Articulos 44-49 del Reglamento. Los idiomas oficiales son el inglés y el fran-
cés, aunque se admite un idioma distinto en los escritos, documentos y anexos,
siempre que acompaiie su traduccion certificada a uno de los idiomas oficiales.
Cfr. Articulos 85, 64 (2) y (3) del Reglamento.
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timas con autorizacion del Tribunal?!. Los plazos de cada una de estas
presentaciones no pueden exceder los seis meses, aunque éste puede
prorrogarse mediante decision fundada y con la pertinente opinién de
la parte contraria (Reglamento del TIDM, Art. 59).

Previo al inicio de la etapa oral, el Tribunal se retine con las partes
para intercambiar puntos de vista respecto de las presentaciones rea-
lizadas hasta el momento y la sustanciacion de la causa (Reglamento,
Art. 68). Cumplido ello, el TIDM fija una fecha dentro del plazo de
seis meses, excepto que estime adoptar otra fecha, sin perjuicio de
aplazar la audiencia de apertura del procedimiento oral o su eventual
continuacion??,

Con antelacién al comienzo de la audiencia, en la fecha fijada por
el Tribunal, las partes deben comunicar al Secretario las pruebas que
pretenden hacer valer producir, asi como facilitar los datos de los tes-
tigos y expertos que presenten a declarar. Asimismo, debe presentar:
a) una nota breve sobre los puntos pendientes de acuerdo entre las
partes; b) una sintesis de los argumentos que expondrd en el alegato
oral; y ¢) una lista de la doctrina y jurisprudencia que sustente el pun-
to anterior (Directrices, parr. 14).

La finalizacion de la etapa oral habilita una instancia de delibera-
cion que, transcurrido el plazo previsto, culmina con la decision del
Tribunal en una lectura publica (Reglamento del TIDM, Art. 124 (2)).
El fallo posee caracter definitivo y obligatorio para todas las partes
de la controversia (Estatuto TIDM, 1983, Art. 33(1)), admitiéndose
solamente: 1) el recurso de interpretacion para aclarar el sentido o el

21 El Tribunal sélo las autorizara si las considera necesarias, sin perjuicio de que

esta facultad (incluyendo los plazos) puede ser establecida por las propias partes
en una cldusula compromisoria. Cfr. Articulos 44 (2), 60 y 61 (3) del Reglamen-
to. Todas las presentaciones deben estar acompanadas de los documentos que
apoyen las mismas.

Al fijar la fecha, el Tribunal considerara: la necesidad de celebrar las audiencias
con agentes, abogados, consejeros, testigos y peritos, sin demoras innecesarias; la
prioridad que corresponda para las solicitudes de medidas provisionales y pron-
ta liberacion; las circunstancias especiales que ameriten la urgencia del asunto; y
las opiniones expresadas por las partes. Cfr. Articulo 44 y 69 del Reglamento. En
principio, las audiencias son publicas, excepto que el Tribunal disponga, de ofi-
cio o a solicitud de parte, lo contrario. Cfr. Articulo 26 (2) del Estatuto y articulo
74 del Reglamento.

22
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alcance de la sentencia (Estatuto TIDM, 1983, Art. 33(3); Reglamen-
to del TIDM, Art. 126)) la revision, dentro del plazo de diez afios, ante
el descubrimiento de un hecho naturaleza decisiva, sin que el Tribunal
o la parte que lo invoque haya tenido conocimiento del mismo al
momento de dictarse el fallo, ni haber contribuido esta dltima a su
generacion??,

Los gastos y costas son afrontados por cada parte, a menos que
el Tribunal disponga lo contrario y los Estados en desarrollo pueden
disponer de un fondo fiduciario creado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, con el objeto de facilitar y promover su acceso?*.

3.2. Competencia contenciosa obligatoria

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos posee una com-
petencia obligatoria, a partir de una lista taxativa de supuestos de
cardcter, generalmente, exclusivo respecto de actividades en la Zona,
de conformidad con el articulo 187 de la Convencion, que no alberga
dudas en su interpretacion. Sin embargo, el aspecto mds interesan-
te en materia de reconocimiento de la competencia obligatoria del
Tribunal se encuentra en la segunda Seccion de la Parte XV. Se trata
de dos hipotesis aplicables con s6lo un requisito preliminar: que las
partes de la controversia sean Parte de la Convencion. Cumplido esto,
cualquiera de ellas puede someter aquella a la Corte o Tribunal que
estime aplicable. Sin embargo, en algunos casos, la falta de coinciden-
cia o de acuerdo puede poner en peligro el bien juridico en disputa o
bien, causar un perjuicio econémico que requiera una rapida soluciéon
por las necesidades el comercio internacional. Por ello, las disposicio-
nes de la Convencion habilitan el inicio de procesos para atender a
estos supuestos: las solicitudes de medidas provisionales; y las solici-

23 Esta peticion debe presentarse dentro de los seis meses del conocimiento del

hecho. Cfr. Articulo 127 (1) del Reglamento.

Este fondo fue establecido de conformidad con la resolucion 55/7 de la Asam-
blea General. Su mandato estd enunciado en el anexo I de esa resolucion y fue
utilizado, por primera vez, en el asunto del Juno Trader. (The “Juno Trader” Case
(Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea-Bissau), Prompt Release, Judgment
of 18 December 2004).

24
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tudes de pronta liberacién de buques y sus tripulaciones, previstas en
los articulos 290 (5) y 292, respectivamente.

Estos procesos pueden ser iniciados unilateralmente por las Partes
y el Tribunal, que tuvo gran protagonismo en sus primeros quince
afos de funcionamiento sobre estos asuntos (Godio, 2012), sélo dis-
pone de un mes para decidir aquellos.

3.2.1. El procedimiento de la pronta liberacion de buques y sus
tripulaciones

Previsto en el articulo 292 de la Convencion, para el caso en que
autoridades de un Estado parte detengan un buque de pabell6n ex-
tranjero perteneciente a otro Estado parte y que, a falta de acuerdo
sobre la corte o tribunal que debe atender el fondo del caso o presen-
tarse una controversia sobre el monto de la fianza exigida, transcu-
rridos diez dias hébiles, faculta al dltimo Estado a solicitar la pronta
liberacion del buque y su tripulacion (o el establecimiento de una
fianza “razonable) al tribunal que el Estado de detencion haya opta-
do de conformidad con el articulo 287 de la Convencién?s o ante el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar, que en este tipo de pro-
cedimientos posee una competencia residual, ademds de obligatoria.

Su contracara y también parte de su fundamento es el articulo 73
de la Convencion, referido a la “Ejecucion de leyes y reglamentos del
Estado ribereno” en el ejercicio de sus derechos de soberania para la
exploracion, explotacion, conservacion y administracion de los recur-
sos vivos de la ZEE, que le permite legislar las medidas necesarias pa-
ra garantizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos dictados de
conformidad con la Convencion, incluyendo las visitas, las inspeccio-
nes, el apresamiento y, llegado el caso, la iniciacién de procedimientos
judiciales?®.

25 Al respecto, Yturriaga Barberdn sostiene que la opcion del articulo 287 —co-

nocida como “férmula Montreux”— constituye una jurisdiccion “a la Carta”
(1993, p. 493).

El articulo 73 forma parte de un grupo de disposiciones de la Convencion que
desarrolla lo dispuesto en el articulo 56 referido a los derechos de soberania y
con relacion a la exploracion, explotacion, conservacion y administracion de los

26
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Al respecto, Hugo Caminos (2007) aclara esta cuestion al explicar
que:

La pronta liberacién estd prevista para casos de apresamiento por el
Estado riberefio para garantizar el cumplimiento de sus leyes y reglamen-
tos dictados en el ejercicio de sus derechos de soberania sobre la explo-
tacion de los recursos vivos de su Zona Econémica Exclusiva. Otro caso
es el de las medidas de ejecucion por los Estados riberefios de las reglas y
estandares internacionales para la prevencion, reduccion y control de la
contaminacion causada por buques en su mar territorial o Zona Econé-

mica Exclusiva.

Por otra parte, la competencia de una corte o tribunal, en virtud
del articulo 292, es extremadamente restrictiva, tal como lo expresa
el parrafo 3 de esa disposicion:

“La corte o tribunal decidira sin demora acerca de la solicitud de li-
beracion y sélo conocerd de esa cuestion, sin prejuzgar el fondo de cual-
quier demanda interpuesta ante el tribunal nacional apropiado contra el
buque, su propietario o su tripulacion. Las autoridades del Estado que
haya procedido a la retencion seguirdn siendo competentes para liberar en
cualquier momento al buque o a su tripulacion.

Una lectura atenta y armonica de los articulos 73, 220, 226 y 292
de la Convencion (referida a la ejecucion de leyes y reglamentos del
Estado riberefio en la zona econémica exclusiva; la ejecucion de pro-
cedimientos de proteccion del medio marino por los Estados ribere-
flos; la investigacion e inspeccion fisica de buques extranjeros; y la
pronta liberacién de buques y de sus tripulaciones, respectivamente)
nos permite sostener que la situacion de los “buques detenidos” por
el Estado ribereno durante periodos prolongados podria causar, por
un lado, dificultades financieras para el armador (por ejemplo, si se
trata de un buque pesquero durante la temporada de pesca o de un
petrolero que transporte una importante carga de crudo), y por el
otro, presentar situaciones referidas a los DDHH de la tripulacion
que requiera la actuacion diplomatica o consular de los Estados invo-
lucrados (Wolfrum, 2008, p. 7).

recursos vivos en la ZEE (The M/V “SAIGA” (No. 2), Judgment of 1 July 1999,
parr. 66).
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Agrega Wolfrum (2008) que el articulo 292 dispone el mecanismo
por el cual el Estado del pabellon puede obtener, por si mismo o en su
nombre, una orden de pronta liberacion del buque y su tripulacion,
mediante el deposito de una fianza razonable o garantia financiera
con el objeto de proteger los intereses del Estado riberefio?’. De este
modo, tal como lo sostuvo el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar en el asunto Monte Confurco (2000, parr. 70-71), el objeto de es-
ta norma es conciliar los intereses del Estado de pabellon para con su
buque y tripulacion; y el interés del Estado de detencién en asegurar
la comparecencia del capitan y el pago de las multas.

Vinculado a lo anterior, el articulo 73 de la Convencién también
recepta este interés reconociendo, al Estado riberefio, la adopcion de
las medidas necesarias que aseguren el cumplimiento de sus leyes y
reglamentos. Por otro lado, también faculta al Estado del pabellon
para asegurar la pronta liberacion de sus buques y sus tripulaciones.
En otras palabras, esta disposicién constituye un justo equilibrio entre
ambos, razoén por la cual interpretamos correcta la habilitacion del
deposito de una fianza u otra garantia “razonable”.

Respecto al establecimiento de la fianza o garantia financiera, el
Tribunal expresé que la misma forma parte de las disposiciones de la
Convencion, cuya violacion hace aplicable que el procedimiento del
articulo 292 y que, de conformidad con el articulo 113 (2) del Regla-
mento del Tribunal, es posible determinar la cantidad, naturaleza y
tipo de fianza o garantia financiera a partir de una regla: la razona-
bilidad (TIDM. The M/V “SAIGA” Case, Judgment of 4 December,
1997, parrs. 49 y 82)28.

27 Segtin Espalit Berdud (2008), el articulo en cuestion no brinda mucha infor-

macién sobre la naturaleza juridica de la pronta liberacion en si, aunque indica
algunos elementos de importancia. Las disposiciones de la Convencién referida
a la pronta liberacion del buque y su tripulacion mediante la constitucion de una
fianza razonable o garantia financiera fueron incluidas por Hamilton S. Ame-
rasinghe, Presidente de la III Conferencia, idea aceptada por las delegaciones
participantes.

En el caso “Monte Confurco” el Tribunal sostuvo que la fianza razonable, en
virtud del articulo 292 de la Convencion, debe estar basada en la Convencion y
otras normas del derecho internacional compatibles con la misma (Monte Con-
furco Case, Judgment of 18 December, 2000, parr. 75).

28
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La expresion “fianza razonable u otra garantia”, mencionada en
el articulo 73 (2) de la Convencidn, fue objeto de reflexion por parte
del Tribunal y afirmé que el concepto “bond or other security” de-
be ser analizado en su contexto; considerando el objeto y fin de los
articulos 292,220 (7) y 226 (1) (b), que articulan expresiones como
“bond or other financial security” y “bonding or other appropriate
financial security”, haciendo que la frase “bond or other security”
deba interpretarse como una fianza o garantia de cardcter financie-
ro?’ y teniendo en cuenta, en cada caso puntual (TIDM. The “Volga™
Case, Judgment of 23 December, 2002, parr. 65), el valor comercial
del bien transportado (TIDM. The M/V “SAIGA” Case, Judgment of
4 December, 1997, parrs. 83-84) como modo de evaluar su razonabi-
lidad junto a otros factores relevantes como: la gravedad del supuesto
delito, las penas impuestas o pasibles de aplicar conforme a las leyes
del Estado de detencion, el valor del buque detenido y de la carga
incautada, el monto de la fianza dispuesta por el Estado de detencion
y las decisiones de sus tribunales, entre otras (TIDM. The “Camou-
co” Case, Judgment of 7 February, 2000, parr. 67)3°, para incluir los
factores pertinentes a partir de toda la informacion facilitada por las
partes, con el objeto de evitar una desproporcion entre la gravedad
de los presuntos delitos y el monto de la fianza (TIDM. The “Juno
Trader” Case, Judgment of 18 December, 2004, parrs. 85 y 89; The
“Hoshinmaru” Case, Judgment of 6 August, 2007, parr. 88).

2% La Convencion prevé la imposicion de condiciones adicionales a una fianza u

otra garantia financiera, tal como dispone el supuesto del articulo 226 (1) (c),
referido a la denegacion o condicionamiento de una liberacion de un buque que
presente riesgos para el medio marino. En estos casos, resulta claro que las con-
diciones financieras no pueden ser consideradas como componentes de la fianza
o garantia a los fines del articulo 292 en presunta violacién del 73 (2) (The
“Volga” Case, Judgment of 23 December, 2002, parrs. 76-77). Cabe aclarar que
los textos oficiales no siempre poseen una traduccion literal entre si, pero para
mejor comprension del lector, los términos se refieren a “fianza razonable u otra
garantia”, “fianza razonable u otra garantia financiera” y “fianza u otras garan-
tias financieras apropiadas”, respectivamente.

Asimismo, el Tribunal sostuvo que el valor del buque por si solo no puede ser el
factor decisivo en la determinacion de la fianza o garantia financiera (parr. 69).
En el asunto “Monte Confurco” (2000, parrs. 72 y 75), el Tribunal agregd que
no se trata de una lista completa, sino enunciativa.
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Otro aspecto a considerar, y que no resulta menor, es la legitima-
cién activa para el inicio de este tipo de solicitudes. Al respecto, el
Tribunal considerd en el asunto del Grand Prince que, a partir del
esquema previsto en el articulo 292 de la Convencion, es el Estado del
pabellon del buque quien posee aquella y que, asimismo, cualquier
otra entidad puede presentar una solicitud tnica en nombre de este
Estado, conforme a lo dispuesto en el inciso 2°, por cuanto dispone:
“[...] La solicitud de liberacién del buque o de su tripulacion sélo po-
dra ser formulada por el Estado del pabell6n o en su nombre” (TIDM.
The “Grand Prince” Case, Judgment of 20 April, 2001, parr. 66)3!.

Cabe también adicionar que, del analisis del articulo 292 (3) surge
claramente que el Tribunal sélo conocera la cuestion de la pronta li-
beracion sin que ello implique juzgar el fondo del asunto ni prejuzgar
sobre cualquier demanda interpuesta contra el buque, su propietario
o su tripulacion ante el tribunal nacional apropiado; y finalmente,
que las autoridades del Estado riberefio seguirdan siendo competentes
para liberar el buque y/o su tripulacién en cualquier momento (Sohn,
2010, p. 507). Sin embargo, el alcance de la jurisdiccion del Tribunal
en los procedimientos de pronta liberacion abarca sélo a los casos
en que se alegue una detencion del Estado riberefio que no cumpla
con las disposiciones de la Convencion para la pronta liberacion del
buque o su tripulacién, y su relacion con el establecimiento de una
fianza o garantia financiera razonable (TIDM. The “Camouco” Case,
Judgment of 7 February, 2000, parr. 59)32.

Con relacion a la competencia para conocer el caso, el Tribunal de
Hamburgo sostuvo que un tribunal debe “en todo momento” estar
convencido de su propia competencia para conocer el caso someti-

31 El Tribunal destacé también la importancia de asegurarse que la solicitud reali-

zada en nombre del Estado de pabellén del buque, cumpla con las exigencias del
articulo 292 (2) (The “Grand Prince” Case, Judgment of 20 April, 2001, parr.
80).

Es oportuno destacar que el Tribunal posee el derecho de considerar todos los as-
pectos que involucren su jurisdiccion, sean o no expresamente invocados por las
partes y asegurarse que la solicitud sea correctamente presentada por el Estado o
en su nombre (The “Grand Prince” Case, Judgment of 20 April, 2001, parrs. 78
y 80).

32
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do33. Por ello, posee la facultad de examinar de oficio la base de su
jurisdiccion, tal como lo hizo en el asunto “Saiga” (TIDM. The M/V
“SAIGA” Case, Judgment of 4 December, 1997, pdrr. 40; The “Grand
Prince” Case, Judgment of 20 April, 2001, parr. 77), en coincidencia
con la consideracion de la CIJ que sefial6, oportunamente, que un tri-
bunal debe estar persuadido vy, si es necesario, analizar motu proprio
la cuestion (Appeal Relating to the Jurisdiction of the ICAO Council,
Judgment, 1972). El agotamiento de las instancias internas de los Es-
tados no es un requisito previsto en los casos del articulo 292 de la
Convencion, toda vez que dicho instituto se ha disefiado para liberar
a un buque y su tripulacion de una detencion prolongada, mediante
el establecimiento de una fianza razonable y, al mismo tiempo, evitar
perjuicios para los armadores o los derechos de individuos involucra-
dos en ese tipo de apresamiento’.

De este modo, la presentacion de la solicitud de pronta liberacion
s6lo obliga al Tribunal a decidir, con fundamento y sin demora, su ad-
misibilidad y procedencia®. En el supuesto de prosperar, el Tribunal

La expresion adquiere mayor relevancia si se recuerda la consideracion final del
Tribunal respecto de la confiscacion judicial con sentencia definitiva, por parte
de la Federacion de Rusia y a dltimo momento, del buque Tomimaru. El Tribunal
determiné que la confiscacion elimind el cardcter provisional de la detencion del
buque, dejando sin objeto al procedimiento de pronta liberacion (The “Tomima-
ru” Case, Judgment of 6 August, 2007, parrs. 75-78).

El Tribunal expres6 que no es normal, por parte de las autoridades locales, ago-
tar todos los recursos internos en un periodo de tiempo tan corto (The “Ca-
mouco” Case, Judgment of 7 February, 2000, parr. 57-58). Lo anterior también
permite comprender los reducidos plazos que posee el Tribunal en su propio
Reglamento. De hecho, su articulo 112 (3) prevé la fijacion de la primera fecha
posible para una audiencia, dentro de los diez dias de recibida la solicitud y
establece, como regla general, que las audiencias no duren mds de un dia para
cada parte. Asimismo, el articulo 112 (4) dispone que la decision del Tribunal se
adopte tan pronto como sea posible, en una fecha que no exceda los diez dias
desde la finalizacion de las audiencias.

Cfr. Articulo 113 del Reglamento del Tribunal que evidencia, al proceso de so-
licitud de pronta liberacion, de caracter especial e independiente que debe ser
analizado sin demora, ya que el articulo 112 (1) del mismo Reglamento dispo-
ne su prioridad por sobre cualquier otro procedimiento. Asimismo, el Tribu-
nal consideré que el proceso es compatible con la seccion E de la Parte IIT del
Reglamento (articulos 110-114), de modo que no impide su andlisis posterior
por parte del propio Tribunal u otra corte competente, de conformidad con el
articulo 287 de la Convencion. En otras palabras, esta circunstancia no afecta
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también determinard o adecuard, segun el caso, la fianza o garantia
financiera que corresponda (TIDM. Monte Confurco Case, Judgment
of 18 December, 2000 parr. 67)3°.

Por altimo, a pesar del caracter restrictivo del instituto de la pron-
ta liberacion, el mismo constituye, estadisticamente, una de las mds
importantes vias de acceso al Tribunal, tal como lo evidencia el hecho
que, hasta nuestros dias, representa mas de un tercio de los asuntos
que llegaron a su conocimiento.

3.2.2. Las medidas provisionales

En términos generales y entendida como un procedimiento preli-
minar, el Tribunal posee competencia obligatoria en materia de me-
didas provisionales en virtud del articulo 290 (1) de la Convencion,
por cuanto reconoce la necesidad de urgentes pronunciamientos en
situaciones que requieran no sélo la preservacion de los derechos res-
pectivos de las partes, sino también la prevencion de dafos graves al
medio marino en espera de la decision definitiva, tal como dispone
expresamente:

“Si una controversia se ha sometido en la forma debida a una corte
o tribunal que, en principio, se estime competente conforme a esta
Parte o a la seccion 5 de la Parte XI, esa corte o tribunal podra decre-

considerar, en un supuesto futuro, el fondo de la liberacion. Cfr. The M/V “SAI-
GA” Case (Judgment of 4 December, 1997, pérrs. 48-50). La independencia del
procedimiento de pronta liberacion surge también del mismo articulo 292 que,
en interpretacion del Tri bunal, no puede ser considerado como un recurso con-
tra las decisiones de tribunales nacionales. Cfr. The “Camouco” Case (Judgment
of 7 February 2000, pérr. 58). Este criterio fue mantenido, posteriormente, en el
asunto “Monte Confurco” al aclarar que el articulo 292 de la Convencién, no
constituye un foro de apelacion contra una decision de un tribunal nacional. Cfr.
The “Monte Confurco” Case (Judgment of 18 December 2000, parr. 72).

Con relacion a la supuesta falta de cumplimiento de las disposiciones de la Con-
vencion referidas a la pronta liberaciéon de buques y su tripulacion mediante el
depésito de una fianza razonable u otra garantia financiera, el Tribunal sostuvo
que deben tenerse especialmente en cuenta los articulos 73 (2), 220 (6) y 220 (7)
de la Convencién ya mencionados, asi como el articulo 226 (1) ¢), aplicable al
supuesto de denegacion de pronta liberacion del buque, fundada en reparaciones
tendientes a evitar dafos al medio marino y sus requisitos de validez (The M/V
“SAIGA” Case, Judgment of 4 December, 1997, parr. 52).
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tar las medidas provisionales que estime apropiadas con arreglo a las
circunstancias para preservar los derechos respectivos de las partes en
la controversia o para impedir que se causen dafios graves al medio
marino, en espera de que se adopte la decision definitiva”.

El Tribunal posee, de conformidad con el articulo 290 (3) de la
Convencidén, un amplio criterio de seleccion para decretar las medidas
provisionales que estime pertinentes, al punto de poder establecerlas
a peticion de una de las partes o bien, no aplicando las que fueran
solicitadas y modificarlas a fin de preservar de modo mas efectivo los
derechos en disputa. Luego de otorgadas, las medidas provisionales
pueden ser modificadas o revocadas si cambian las circunstancias que
merecian su adopcion®’.

Segun la Convencion, las medidas provisionales pueden ser decre-
tadas de acuerdo con dos supuestos: el del articulo 290 (1) ya referi-
do; y la hipotesis, a nuestro criterio mds interesante, del articulo 290
(5), aplicable en espera de la constitucion del tribunal o corte designa-
do de comun acuerdo por las partes para conocer el asunto. De este
modo, se justifica asi la competencia del Tribunal de Hamburgo para
decretar las medidas de conservacion necesarias ante los riesgos que
podria aparejar el tiempo necesario en estos casos. Sin embargo, cabe
destacar que el ultimo parrafo sefialado permite el establecimiento
de estas medidas si el tribunal considera que, prima facie, la corte
o el tribunal que haya de constituirse para conocer el fondo de la
controversia serd competente y que la urgencia de la situacion asi lo

requiriese’®,

Caminos (2007, p. 5) explica que ambos parrafos (1° y 5°) es-
tablecen dos situaciones diferentes, en la primera: “[...] el Tribunal
podra prescribir medidas provisionales si estima que, prima facie, sera
competente para entender en el asunto de fondo”; mientras que en la

En efecto, segin la norma, las medidas provisionales “(...) podran ser decreta-
das, modificadas o revocadas a peticion de una de las partes en la controversia y
después de dar a las partes la posibilidad de ser oidas”.

En relacién al tiempo que transcurrird hasta que el tribunal arbitral competente
se halle en condiciones de dictar las medidas provisionales, y no hasta que se
dicte una decision que resuelva el fondo del asunto (Gautier, 2009). Una vez
constituido el tribunal arbitral, este podra modificar, revocar o confirmar esas
medidas provisionales.

38
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segunda es posible “[...] si estima, prima facie, que el tribunal arbitral
que haya de constituirse seria competente” (el destacado no pertenece
al original).

Este ultimo supuesto resulta determinante a criterio de Cesare
Romano (2001, p. 324), para quien es necesario diferenciar entre la
existencia de jurisdiccion prima facie y la determinacion definitiva de
la jurisdiccion, cuya evaluacion aparece mas restrictiva en este ultimo
supuesto, toda vez que no existe —ni debe existir— una evaluacion
exhaustiva de los hechos que forman parte del fondo del asunto. En
este segundo caso, afirma, seria suficiente la ausencia manifiesta de
jurisdiccion del tribunal arbitral. Por lo demas, resulta evidente de
la redaccion del articulo 290 (6) es clara e inequivoca en cuanto a la
obligatoriedad de las medidas provisionales decretadas por el Tribu-
nal y su cumplimiento sin dilacion alguna.

El articulo 290 (5) de la Convencion ha sido una importante fuen-
te de aplicacion en la jurisprudencia del Tribunal, estableciéndose
en cada caso que las medidas provisionales son vinculantes para las
partes, tal como ocurri6 en el asunto de la Fragata A.R.A. Libertad,
al ordenar el abastecimiento y la liberacion inmediata del buque sin
condiciones (TIDM. Southern Bluefin Tuna Cases, Order of 27 Au-
gust, 1999; MOX Plant Case, Provisional Measures, Order of 3 De-
cember, 2001; Case concerning Land Reclamation by Singapore in
and around the Straits of Johor, Provisional Measures, Order of 8
October, 2003; The “ARA Libertad” Case, Provisional Measures, Or-
der of 15 December, 2012).

Las medidas provisionales previstas en la Convencién y el Estatuto
del Tribunal guardan interesantes similitudes, pero aun mads sugesti-
vas diferencias respecto del Estatuto de la CIJ. En efecto, el primer
elemento que distingue al Tribunal de la CIJ es que esta dltima posee
la facultad de indicar medidas provisionales de oficio —sin perjuicio
de que su interposicion pueda ser solicitadas por las partes de la con-
troversia—, debiendo comunicar las mismas en forma inmediata a las
partes y al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®.

3 Concretamente, el Estatuto de la C.L]. establece en su articulo 41 que éste Tri-

bunal tendrd la facultad de indicar medidas provisionales para resguardar los
derechos de las partes, si considera que las circunstancias asi lo exigen. Esta
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También se ha sostenido, con acierto, que la Convencién emplea el
término ‘decretar’ (texto oficial en espafol) o ‘prescribir’ (texto oficial
en inglés y francés) y no el verbo indicar establecido en el Estatuto
de la CIJ, lo que sin duda otorga mayor conviccion, al menos literal,
sobre la naturaleza obligatoria de las medidas provisionales dictadas
por el Tribunal, aunque con el requisito de una solicitud de parte en

la controversia*®.

Por ultimo, el sistema presenta, entre ambos tribunales, una ter-
cera diferencia: el ambito de aplicacion activa por parte del Tribunal
es mas amplia que la establecida para la CIJ a pesar de no tratarse de
medidas provisionales dispuestas motu proprio. El fundamento se en-
cuentra en que el Tribunal posee una amplia discrecionalidad a partir
del alcance que brinda el articulo 290 (1) y (4) de la Convencién al
incluir la férmula “[...] decretar las medidas provisionales que estime
apropiadas con arreglo a las circunstancias para preservar los dere-
chos respectivos de las partes en la controversia o para impedir que
se causen dafos graves al medio marino” e incluso, aplicarla a terce-
ros Estados, al disponer “[...] notificara inmediatamente la adopcion,
modificacion o revocacion de las medidas provisionales a las partes en
la controversia y a los demas Estados Partes que estime procedente™.

norma es concordante con el Reglamento de la C.I.J. que dispone el modo en
que deberdn interponerse las medidas provisionales, en otras palabras, dispone
pautas procesales a seguir para una correcta interposicion (Cfr. articulo 735, inc.
1° que dispone: “La Corte podrd en todo momento decidir examinar de oficio
si las circunstancias del asunto exigen la indicacién de medidas provisionales
que deban adoptar o cumplir las partes o una de ellas” y el articulo 73, inc. 1°
que establece: “Una demanda escrita solicitando que se indiquen medidas pro-
visionales de resguardo puede ser presentada por una de las partes en cualquier
momento en el curso del procedimiento concerniente al asunto con relacién al
cual se formula tal demanda).

Al respecto, Gonzdlez Napolitano (2006) explica que la redaccion del articulo
290 evidencia la obligatoriedad de éstas ya que el empleo de los verbos “decre-
tar” y “prescribir” adquieren mas fuerza que el “indicar” empleado en el Esta-
tuto de la C.L]. para el disponer las medidas provisionales. En idéntico sentido,
Juste Ruiz (2005) sostiene que ello permite deducir que las medidas provisiona-
les adoptadas en virtud del articulo 290 tienen caracter obligatorio.

40
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3.3. Competencia consultiva

La competencia consultiva presenta dos tipos: 1) las requeridas al
Tribunal; y 2) aquellas solicitadas ante la Sala de Controversias de los
Fondos Marinos (Convencion, 1982, Arts. 159 (10) y 191; Estatuto
TIDM, 1983, Arts. 20, 21 y 40; Reglamento, Arts. 130-137).

3.3.1. Las opiniones consultivas ante el Tribunal

Todo organismo o entidad designada por un acuerdo internacio-
nal, concerniente a los fines de la Convencién, puede solicitar una opi-
nion sobre cualquier cuestion juridica alli prevista (Estatuto TIDM,
1983, Arts. 20-21; Reglamento, Art. 138).

Una vez presentada, el Tribunal verifica los requisitos formales y
la precision de la cuestion de que se trata, aplicando mutatis mutandi,
las disposiciones referidas a las opiniones consultivas ante la Sala In-
ternacional de los Fondos Marinos, que explicaremos a continuacion.

3.3.2. Las opiniones consultivas ante la Sala de Controversias
de los Fondos Marinos

Por su parte, esta Sala posee competencia para opinar sobre cual-
quier asunto cuya consulta le formule la Asamblea de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos, o sobre cuestiones juridicas que
se planteen en el ambito de las actividades del Consejo de esta Auto-
ridad, incluyendo la propia Asamblea (Convencion, 1982, Art. 191) u
otro 6rgano intergubernamental o Estatal que le confiera esta facul-
tad (Reglamento, Art. 138).

El sistema se inicia ante una solicitud de opinion consultiva for-
mulada por el 6rgano competente y que indique, con precision, la
cuestion que se presenta ante la Sala. Una vez presentada y verificados
los requisitos formales para su presentacion, la Sala debe decidir si se
trata de una cuestion juridica pendiente entre dos o mas partes. Lo
anterior reviste capital importancia ya que, en caso afirmativo, las
partes pueden designar un Miembro Especial (Estatuto TIDM, 1983,
Art. 17; Reglamento, Arts. 19,22, 130(2)).

La siguiente etapa respeta un procedimiento de notificacion a to-
dos los Estados Parte quienes, junto con las organizaciones interna-
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cionales, podran proporcionar informacién sobre la cuestion*!. La
opinién consultiva es emitida con “caracter urgente” y concluye con
una lectura en sesion publica (Convencién, 1982, Art. 191; Regla-
mento, Art. 135).

4, Financiamiento

En virtud del articulo 19, paragrafo 1, del Estatuto del TIDM, el
Tribunal es financiado por los Estados parte de la CONVEMAR vy
por la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, en la manera
en que sea decidida en las reuniones de los Estados parte que se desa-
rrolla anualmente en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York,
en la cual el Tribunal tiene la oportunidad de presentar una declara-
cién propositiva al respecto.

La financiaciéon ha permanecido estable: para el ano 2000, el
Tribunal solicité USD$8.705.576, y se aprobaron US $7.657.019
(TIDM, Registro, 2000); para el periodo 2005-2006, se solicitaron y
aprobaron EUR 15.506.500 (TIDM, Registro, 2005); para los afos
2009-2010, se solicitaron EUR 17.515.100, y se aprobaron EUR
14.795.600 (TIDM, Registro, 2009); para el bienio 2015-2016, el
Tribunal propuso una suma de EUR 20.045,300, y le asignaron EUR
18.886.200 (TIDM, Registro, 2015), y para el periodo 2017-2018, el
presupuesto solicitado y aprobado fue de EUR 21.119.900 (TIDM,
Registro, 2017).

Adicionalmente, en el 2000 se establecié un fondo voluntario por
el Secretario General de la ONU para asistir a los Estados involucra-

dos en disputas frente al Tribunal. Este fondo, al finalizar el afio 2016,
contaba con EUR 350.449 en reservas (TIDM, Registro, 2017).

41 Estas tltimas, s6lo con autorizacion de la Sala o su Presidente, en caso de no

encontrarse reunida. También se encarga de fijar el plazo para la presentacion
estas exposiciones, que deben formularse por escrito aunque admite excepcio-
nalmente la apertura de un procedimiento oral (Reglamento, Arts. 133-134).



142 L. Quijano Ortiz, W. Arévalo-Ramirez, L. M.A. Godio y J.R. Martinez Vargas

5. Tasa de admision

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar ha recibido un total
de veinticinco asuntos para su andlisis en las distintas posibilidades de
conformacién, incluyendo la labor de las salas especiales. Su actividad
fue mayor a la esperada por sus maximos detractores al negociarse
la Parte XV de la Convencion de 1982 y su nimero adquiere mayor
importancia si se considera no sélo la especialidad de la materia, sino
también las distintas opciones de solucion judicial que han utilizado
los Estados para resolver sus controversias en la CIJ o en tribunales
arbitrales conformados segtin las disposiciones del Anexo VII, tal co-
mo lo habilita la férmula Montreux.

A partir de lo anterior, en consonancia con el capitulo referido a
la CIJ y los motivos alli indicados, aqui presentamos una descripcion
global de las principales materias de controversias analizadas por el
Tribunal de Hamburgo que ilustran, asimismo, respecto del cumpli-
miento de decisiones, sentencias, érdenes y decretos emanados por
éste.

Grdfica 1. Temas Principales en los procedimientos el
TIDM y sus Salas (lista general a 2017)
Dafios y petjuicios [
Opiniones consultivas [
Delimitacion maritima [N
Pesquerias [
Medidas provisionales I
|

Pronta liberacion de buques

Nota. Elaboracion propia.



La actividad judicial del Tribunal Internacional del Mar 143

Grdfica 2. Tipo de Decision resultado de los Procedimientos ante el TIDM
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Grdfica 3. Estados que recurren al TIDM
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Nota. Elaboracion propia.
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Grdfica 4. Procedimientos finalizados (sentencias de fondo, de excepciones
preliminares, casos retirados y otros) por afio (Lista General TIDM a 2017)
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Nota. Elaboracion propia.

Ver en anexos lista de casos con una breve descripcion respecto de
su admisibilidad, baja, suspension o rechazo de las pretensiones.

6. Las medidas provisionales decretadas

Sin perjuicio del andlisis realizado sobre el funcionamiento y la
competencia del Tribunal en materia de medidas provisionales a par-
tir del articulo 290 de la Convencion, siempre a solicitud de parte, la
importancia de este instituto y el valor de sus decisiones responden
sin dudas a las necesidades de la comunidad internacional (Gautier,
2009, pp. 1, art. 5) y han demostrado su rol —en ocasiones determi-
nante— para el desarrollo de estrategia eficaz y expeditiva destinada
a resguardar la decision de fondo.

Por este motivo resulta determinante que el tribunal decret6 me-
didas provisionales en nueve asuntos que llegaron a conocimiento del
Tribunal: M/V Saiga (caso n° 2); Southern Bluefin Tuna Cases (casos
n° 3 y4), The MOX Plant (caso n° 10), Case concerning Land Recla-
mation by Singapore in and around the Straits of Johor (caso n° 12);
The M/V “Louisa” Case (caso n® 18), The “ARA Libertad” Case (caso
n® 20), Arctic Sunrise (caso n® 22), Dispute concerning delimitation
of the maritime boundary between Ghana and Céte d’Ivoire in the
Atlantic Ocean (caso n° 23),y The “Enrica Lexie” Incident (caso n°
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24). No obstante, s6lo cinco de aquellos procesos obtuvieron medi-
das provisionales accionadas de modo auténomo al proceso de fondo
iniciado de acuerdo con las disposiciones previstas en los articulos
287,290 (5) y el Anexo VII de la Convencion de 1982. A continua-
cion analizaremos, individualmente, las distintas medidas decretadas
en estos asuntos.

El caso conocido como “Atin de aleta azul” unificé dos controver-
sias con igualdad de objeto y Estado demandado, que habian sido ini-
ciadas por Australia y Nueva Zelanda contra Japon (TIDM. Southern
Bluefin Tuna, Order of 27 August, 1999). Luego de verificar la exis-
tencia de una jurisdiccion prima facie del tribunal arbitral proximo a
constituirse, el Tribunal de Hamburgo debi6 analizar las solicitudes
de medidas provisionales impulsadas por los requirentes —destinadas
a establecer el cese de los programas experimentales de pesca reali-
zados por Japon y mantener las cuotas de capturas acordados en un
tratado celebrado entre las partes— para, finalmente, decretar que
los Estados parte de la controversia cesen en la realizacion de toda
conducta que pueda agravar la misma, asi como abstenerse de con-
tinuar con los programas experimentales de pesca, excepto acuerdo
de partes, instando a las negociaciones en lo posible*?. Sin perjuicio
que el Tribunal Arbitral determiné que no resultaba competente para
entender en la controversia y, en consecuencia, rechazé decidir el caso,
las tres partes en disputa habian acordado previamente retrotraer las
cuotas y modos de capturas con anterioridad al origen de la disputa.

El segundo asunto especifico en la materia fue el caso de la “Planta
MOX?”, iniciado por Irlanda contra Gran Bretafia ante la contamina-
cion del mar que generaba la fabrica situada en territorio britanico.
Respecto a las medidas provisionales, el demandante solicit6 al Tribu-
nal que se suspendiera la autorizacién de funcionamiento que poseia
la Planta MOX, a fin de evitar dafos irreversibles al medio marino.
El Tribunal de Hamburgo, en este caso, considerd que no existia ur-
gencia que justificase las medidas provisionales solicitadas (TIDM.

42 Al respecto, Cesare Romano (2001) sefiala que este tltimo aspecto fue relevante

para evaluar la “urgencia” de la medida, ya que dificilmente era posible concluir
que la conservacion de la especie podria verse gravemente afectada si se conside-
raban las semanas que faltaban para finalizar el programa experimental de pesca
de Japon.
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MOX Plant, Order of 3 December, 2001, parrs. 64-81) y desestimo el
peligro de un dano irreparable. Sin embargo, el Tribunal concluy6 que
era necesario decretar una medida de monitoreo conjunto provisoria,
fundada en el principio de cooperacion, a fin de evaluar los riesgos y
consecuencias del funcionamiento de la fabrica (TIDM. MOX Plant,
Order of 3 December, 2001, parrs. 82-89).

En el tercer asunto, referido a la recuperacion de tierras de Singa-
pur en y alrededor del Estrecho de Johor, el Tribunal decreté medidas
provisionales que, en lineas generales, poseian una esencia de coope-
racion entre los Estados parte de la controversia debido, principal-
mente, a la ausencia de acreditacion respecto de la “urgencia” y el
“dano irreversible” alegado por Malasia, haciendo lugar s6lo a una
de las medidas solicitadas por el demandante, aunque parcialmente
modificada ex officio (TIDM. Land Reclamation in and around the
Straits of Johor, Order of 8 October, 2003, parr. 72).

El cuarto caso de esta categoria de asuntos fue emblematico por la
relevancia que tuvo en los medios de comunicacién debido, principal-
mente, por tratarse de un buque de guerra: el ARA Libertad, que invo-
lucrd a Argentina y Ghana (TIDM. ARA Libertad, Provisional Mea-
sures Order of 15 December,2012). En esta controversia el Tribunal
decretd, por unanimidad, la liberacién incondicional e inmediata del
buque y su tripulacion que se encontraba en el puerto de Tema, tal
como lo habia solicitado Argentina. Se trata de una de las decisiones
mas interesantes en la materia, por distintos motivos, entre los que se
destaca el analisis sobre el requisito de la urgencia que, a criterio del
Tribunal, la misma se hallaba presente ante los intentos realizados
por autoridades ghanesas de trasladar por la fuerza el buque a otro
sector del puerto sin consentimiento argentino*’. La situacion generd,
en la consideracion del Tribunal, un peligro y un agravamiento para el
mantenimiento de las relaciones amistosas de los Estados en disputa
(TIDMThe “ARA Libertad” Case, Provisional Measures, Order of 15
December, 2012, parr. 99). Finalmente, Argentina realizd una estra-
tegia inédita e impensada hasta ese entonces: utilizar las solicitudes

43 Para un analisis del caso, ver “Los buques publicos y el Derecho Internacional

contempordaneo: el caso de la ‘Fragata ARA Libertad’ por Leopoldo M.A. Godio
(2015).
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de medidas provisionales como forma de obtener la liberacion de un
buque sin recurrir al procedimiento previsto en el articulo 292 de la
Convencion*,

Finalmente, el ultimo caso de esta categoria de asuntos repite la
maniobra empleada por Argentina en el asunto del ARA Libertad,
ya que se tratd de otro buque: el Arctic Sunrise, de pabellon perte-
neciente a los Paises Bajos y al servicio de Greenpeace (TIDM. The
“Arctic Sunrise” Case, Order of 22 November, 2013). En la solicitud
dirigida al Tribunal, el Estado demandante solicité medidas provi-
sionales orientadas a obtener la liberacion del buque en un proceso
que, llamativamente, la Federacion de Rusia decidié no comparecer
ni designar agente alguno. Sin embargo, el Tribunal senalé que ello no
podia impedir que se arribara a una decision respecto de la solicitud
(TIDM. The “Arctic Sunrise” Case, Order of 22 November, 2013, pa-
rrs. 48-56). En oportunidad de la sentencia, el Tribunal consider6 que
la urgencia de la situacion se encontraba presente y que cada dia de
detencion del buque y su tripulacion configuraba un dafo irreparable
(TIDM. The “Arctic Sunrise” Case, Order of 22 November, 2013,
parrs. 87-89).

No obstante lo anterior, este asunto contiene una serie de elemen-
tos que lo presentan como un leading case: 1) se traté del primer
asunto en el cual un Estado parte decide no comparecer ante el Tribu-
nal; 2) el Tribunal determino la existencia de un concepto de “unidad
del buque” a los fines de la proteccion diplomatica, incluso frente a
los Estados de la nacionalidad de los tripulantes; y 3) el establecimien-
to de una fianza para la liberacién del buque®.

4 Esta tesis se encuentra desarrollada en “The prompt release of vessels in provi-

sional measures procedures. New trends and challenges?” de Godio, Leopoldo
M. A.y Julidn M. Rosenthal (2015).

Sobre este dltimo aspecto —la creaciéon de un “hibrido” entre las medidas provi-
sionales y el instituto de la pronta liberacién—, se ha criticado el establecimiento
de la fianza, ya que se sostiene que afecta al delicado equilibrio de intereses entre
el Estado del pabellon y el Estado riberefio. Cfr. Guilfoyle y Miles (2014).

45
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7. Limitaciones

Antes de concluir, conviene anotar algunas reflexiones en relacion
con las limitaciones que el Tribunal puede llegar a tener en su funcio-
namiento. A este respecto, advertimos que criticas formuladas hace
mas de diez afios (Seymour, 2006) no han sido del todo resueltas: el
Tribunal ha adelantado pocos casos, y éstos han sido en el marco de
un ambito no muy extenso, a pesar de la aparente amplitud de su
jurisdiccion.

Antes del establecimiento del Tribunal, fue sugerido que no era
necesario erigir un tribunal internacional adicional, dada la existencia
de la CIJ y la figura del arbitraje, ambas instituciones con experiencia
en el derecho del mar (Oda, 1995). Cumplidas dos décadas desde el
comienzo de su labor, el Tribunal ha recibido veinticinco asuntos para
su andlisis y, de estos, solo diecinueve han llegado a una sentencia,
decision u orden, lo que significa que, en promedio, ha culminado me-
nos de un caso relevante por afio de funcionamiento. Esto ha llevado
a que presidentes del Tribunal hayan manifestado que aquel no ejercia
una accién plena de su labor (Churchill, 2004, p. 369; Churchill &
Lowe, 2003, p. 448).

La situacion descrita se da a partir de dos retos: por una parte, el
hecho de que varios Estados aun no se han hecho parte de la CON-
VEMAR 'y, por otra, que en los casos en que los mecanismos de so-
lucion de controversias obligatorios de la Convencién de 1982 son
aplicables, los Estados tienen tres alternativas para resolver su dispu-
ta: ademas del propio Tribunal, pueden recurrir a la CIJ y al arbitraje.
Frente a este panorama, en ocasiones se prefiere la flexibilidad que
ofrece el arbitraje o la creacion de cuerpos especializados (Merrills,
2005), asi como acudir ante la CIJ, que también ha conocido una gran
cantidad de controversias sobre derecho del mar, como se expuso en
el capitulo dedicado al estudio de la Corte. En muchas ocasiones, esto
se genera al presentarse un paralelismo de tratados que resulta en una
concomitancia de foros: por ejemplo, considérese a Australia que, en
2002, acudi6 a la Comision para la Conservacién de los Recursos
Vivos del Antartico Marino y a la Asamblea de Estados Partes de la
Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenaza-
das de Fauna y Flora Silvestres, respecto del mismo asunto relaciona-
do con el derecho del mar (Rothwell, 2004), o casos como Southern
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Bluefin Tuna y MOX Plant, en los que el Tribunal tuvo que lidiar con
la superposicion de varios tratados que dirigian a diferentes mecanis-
mos de solucion de controversias.

Finalmente, se identific6 en este estudio que la jurisdiccion del Tri-
bunal ha estado dominada por aplicaciones con dos propésitos: medi-
das provisionales y pronta liberacién de buques, como se evidencia en
la grafica 1 de este capitulo. Esto indica que no ha perdido relevancia
la observacion de Rothwell (2004), quien sugirié hace algunos afos
el riesgo de que el Tribunal “podia ser visto por algunos Estados solo
como una corte de primera instancia, util para una primera revision
de los hechos y para obtener medidas provisionales o pronta libera-
cién, pero no para una determinacién final de la disputa” (p. 148)%.
Aunque esto es perfectamente consistente con el funcionamiento y la
finalidad del Tribunal, también es posible que resulte en una erosién
de la autoridad de aquel.

Si bien las mencionadas limitaciones deben ser abordadas, la ten-
dencia de la actividad del Tribunal indica que este continuara funcio-
nando y fortaleciéndose, y que éstas seran paulatinamente superadas.

8. Conclusiones

El TIDM emite opiniones consultivas, sentencias de fondo a con-
troversias entre Estados y decreta medidas provisionales. En adicién
a esto, profiere decisiones sobre la pronta liberacion de buques y sus
tripulaciones. Desde su creacion, el Tribunal ha recibido 25 asuntos
para su andlisis (incluyendo la labor de las salas especiales), que han
tratado las siguientes materias, ordenadas de mayor a menor frecuen-
cia: la pronta liberaciéon de buques y sus tripulaciones (un tercio de
los asuntos), solicitudes de medidas provisionales (ha decretado 9),
dafios y perjuicios, solicitudes de opiniones consultivas, delimitacio-
nes maritimas vy, por ultimo, pesquerias. De estas cuestiones, 5 han
sido iniciadas por San Vicente y las Granadinas, 4 por Panama, 2 por
Japon, y el resto por otros 15 Estados que han acudido tan solo en
una ocasion al Tribunal.

46 Traduccion propia.
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Aunque la actividad del Tribunal no es abundante, ha sido mayor
a la esperada por sus maximos detractores al negociarse la Parte XV
de la Convencién de 1982 y, aunque se enfrenta al reto de que los
Estados pueden acudir a otras jurisdicciones, su labor adquiere cada
vez mds trascendencia y es mds recurrentemente utilizada por aque-
llos Estados que son Parte de la CONVEMAR, al punto que es am-
pliamente preferida por sobre las controversias sometidas al arbitraje
segun las disposiciones del Anexo VII de la Convencion de 1982. Su
financiacién ha permanecido estable y ha logrado un verdadero fun-
cionamiento sostenible y su actividad, en aumento, se ha desarrollado
ininterrumpidamente durante los veintitin afios trascurridos desde el
inicio de sus funciones.
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Capitulo 4
La actividad cuasi-judicial del Comité
de Derechos Humanos, Comité contra la
Tortura y Comité contra las Desapariciones
Forzadas: alcance y limitaciones

Javier Chinchén Alvarez
Jorge Rodriguez Rodriguez

1. Planteamiento y toma de posicion iniciales: sobre el valor
juridico de la actividad de los (tres) Comités

Como primer capitulo de esta seccion de la obra, valga comenzar
recordando que la construccion del sistema universal de proteccion
convencional de los DDHH se asienta sobre la base de los llamados
organos de tratados o Comités; es decir, salvando algin caso muy
particular, son mecanismos pensados, disefiados y creados por los
propios Estados dentro de determinados tratados del DIDH. De ello
podria desprenderse que son esos mismos Estados, conscientes de la
importancia de la materia recogida en estos tratados, quienes decidie-
ron dar vida a una serie de 6rganos para que con su vision técnica y
experta, les asistieran para mejor cumplimiento de las obligaciones
que asumian al consentir en las normas convencionales de referencia;
dotandoles igualmente, y en este sentido, de los recursos necesarios
para poder llevar a cabo tal funcién. A lo anterior, hay que afiadir que
en cuanto a su posible actuacion cuasi-judicial (dando por bueno, por
el momento, este concepto), la necesidad de consentimiento estatal
es especialmente intensa. Esto es, para que cualquiera de los Comités
pueda desplegar esa actividad se requiere de una expresa y adicional
manifestacion de estel. Asi las cosas, como bien han mantenido espe-

Junto a las consideraciones que haremos en su momento sobre los Comités que
se analizan en este trabajo, para una interesante vision y valoraciéon de conjunto
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cialistas como el profesor Fernandez de Casadevante, cabria concluir
que “el Estado parte en el tratado en cuestion que acepta la competen-
cia del 6rgano de control en él contemplado sabe que las decisiones de
ese 6rgano de control le obligan y que poseen efectos” (Fernandez de

Casadevante, 2010, p. 38).

Enfocando el particular desde la teoria general del Derecho In-
ternacional, estariamos ante unos mecanismos que actuarian de es-
te modo como 6rganos encargados por los Estados para solucionar
controversias (ya sean interestatales, ya fueran entre un particular y
un Estado?), y que deberian ser clasificados como instituciones o pro-
cedimientos jurisdiccionales; en tanto que lo que califica y distingue a
un medio de solucion de controversias jurisdiccional de aquellos que
no lo son es precisamente el valor juridico vinculante de sus decisio-
nes3. Al resultar evidente que las caracteristicas de estos Comités son
diferentes a las de los mecanismos arbitrales (Lopez Martin, 2016, pp.
365-366), no cabria mas que identificarlos como medios de arreglo
judicial.

No obstante, no solo un abrumador nimero de Estados, sino un
muy amplio sector de la doctrina discrepan de lo recién indicado;
lo cual, a nuestro juicio, y es por ello que lo abordamos desde el
inicio, supone uno de los elementos determinantes en la evaluacion
del alcance y/o las limitaciones en la actuacion e impacto de la labor
realizada por los Comités de Naciones Unidas, y en lo que ahora nos
ocupa, del Comité de Derechos Humanos (CCPR), el Comité contra
la Tortura (Comité CT) y el Comité contra las Desapariciones For-
zadas (Comité DF). En gran resumen, el argumento clave seria que
ninguno de los tratados de referencia afirma expresamente nada sobre
el valor juridico de sus resoluciones, sobre si éstas son obligatorias o

de los recursos y presupuesto disponibles para los distintos Comités, véase Pillay,
2012,26-28.

En lo que respecta a los Comités que se analizan en esta contribucion, véanse el
articulo 41 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los articulos
21y 22 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes; y los articulos 31 y 32 de la Convencién Internacional
para la Proteccion de todas las Personas contra la Desaparicion Forzada.

Sobre este particular, véase el apartado siguiente.
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estamos ante “meras recomendaciones”*. De ese modo, resulta indis-
cutible que esta situacion contrasta con lo previsto para los 6rganos
judiciales creados en los sistemas regionales de protecciéon de DD-
HH?J. En consecuencia, posiciones como las del Gobierno suizo o el
Tribunal Constitucional espafol ilustran la postura mas ampliamente
extendida; a saber, en palabras del primero: Los Estados nunca han
manifestado la intencién de otorgar al CCPR el estatus de 6rgano
jurisdiccional® (Réponse de la Suisse, 2008, p. 1). Por su lado, segin
la Corte espafiola, los dictimenes del CCPR no serian resoluciones
judiciales (vinculantes), ya que el Comité no tiene facultades jurisdic-
cionales (STC 70/2002). A ello podria afiadirse, como han sostenido
Estados como Australia, que el hecho de que un Estado sea parte del
Protocolo Facultativo no implica que haya dado su consentimiento
a vincularse por las decisiones del Comité’. (Views of the Australian
Government, 2008, p. 2). En una construccién mdas amplia, valga en
fin recordar aqui posiciones como las del Reino Unido:

El Reino Unido no consiente que las comunicaciones individuales
acerca de las violaciones del PIDCP realizadas por un Estado parte del
Protocolo constituyan decisiones legalmente vinculantes. El Protocolo
Adicional claramente prevé en su articulo 5.4 que el Comité presenta-
rd “sus observaciones” al Estado parte interesado y al individuo que
formul6 la reclamacion. El Protocolo no prevé que esas decisiones

» o«

Se utilizardn indistintamente los términos “decisiones”, “dictimenes”, “comuni-
caciones”, “observaciones”. o “resoluciones” para referirse al trabajo de examen
de las obligaciones de los Estados llevado a cabo por los Comités.

Centrado en el Comité DH, pero con una vision de conjunto de interés sobre el
porqué de este particular puede verse Steiner, 2000.

Respecto al sistema europeo-Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “Articulo
46. Fuerza obligatoria y ejecucion de las sentencias. 1. Las Altas Partes Contra-
tantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los
litigios en que sean partes”. En cuanto al sistema interamericano-Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: “Articulo 68. 1. Los Estados Partes en la Con-
vencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que
sean partes”. En lo que respecta al sistema africano-Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos: “Article 30 EXECUTION OF JUDGMENT. The
States parties to the present Protocol undertake to comply with the judgment in
any case to which they are parties within the time stipulated by the Court and to
guarantee its execution”.

Traduccién propia.
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sean legalmente vinculantes y el Reino Unido no las reconocera co-
mo tal. El Reino Unido cree que cualquier cambi6 relacionado con el
estatus legal de las decisiones de las comunicaciones individuales del
Comité deberian ser acordadas segtin los procedimientos del articulo
11 del Protocolo Facultativo® (Comments of the Government of the
United Kingdom, 2008, p. 1).

De este modo, el rétulo de cuasi-judicial quedaria para la carac-
terizacion de unos 6rganos que realizan una funcién similar a los tri-
bunales, pero cuyas decisiones no revestirian la naturaleza juridica
intrinseca a ellos. Si bien, para algunos Estados ni tan siquiera seria
adecuado ese término’, en el espacio aqui disponible consideraremos
esta postura como la generalmente admitida. A su luz, resulta casi
estéril plantear la discusion respecto a la imperatividad de las medi-
das cautelares que los Comités han ido construyendo y considerando
obligatorias para los Estados'?, aunque ello ha sido acertadamente
sefialado como un problema muy destacado en cuanto a la eficacia
de la actuacion de estos 6rganos y muy especialmente del Comité CT
(Marifio, 2014, p. 31).

Asi las cosas, lo expuesto hasta el momento podria sintetizarse, a
efectos dialécticos, en algo como lo siguiente manifestado por Alema-
nia: Las decisiones formuladas por el Comité no pueden desarrollar
efectos legalmente vinculantes. Ello se desprende de la lectura del PI-
DCP y del Protocolo. Es una consecuencia logica del hecho de que el
Comité (incluso si se viera a si mismo operando bajo un procedimien-
to con apariencia de judicial) no es un 6rgano judicial en términos de
estructura y personal'! (Note Verbale, 2008, p. 1).

Traduccién propia.

Traduccién propia.

Asi por ejemplo: “Poland has always shown good faith in implementing the
Committee’s recommendations, formulated both in response to individual com-
munications and in the General Comments. However, in view of the above pre-
sumption that the Committee is not a judicial body and its findings and views
are not binding. (...) The comments of the Committee have the character of
suggestions or recommendations and as such should be taken into consideration
by states, though they do not have the character of judicial or cuasi-judicial de-
cisions” (Poland’s Commentary, 2008, 2).

A modo de ejemplo, valga el siguiente razonamiento del Comité DH: “Mediante
su adhesion al Protocolo Facultativo, un Estado parte en el Pacto reconoce la
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Nuestra posicion, sin embargo, no puede coincidir con este plan-
teamiento, como ya hemos defendido en otras ocasiones (Chinchon,
2011), alinedndonos con las voces de especialistas como, entre otros,
el ya citado profesor Fernandez de Casadevante, los profesores Le-
desma (2014, pp. 586-587), Villan o Faleh (2017, pp. 61-62,125). De
hecho, la interpretacion, no literal sino estructural, que entendemos
mads correcta es similar a la que el mismo CCPR ha defendido en su
Observacion General n°. 33, la cual esta orientada a definir el signi-
ficado de las obligaciones de los Estados Parte del PIDCP; es decir,
en lo que ahora interesa, a responder al interrogante sobre a qué se
estan obligando estos Estados al permitir que los particulares puedan
presentar “comunicaciones [sobre| violaciones de cualquiera de los

competencia del Comité de Derechos Humanos para recibir y considerar comu-
nicaciones de individuos que aleguen ser victimas de violaciones de cualquiera
de los derechos enunciados en el Pacto (Predimbulo y articulo 1). La adhesiéon
del Estado lleva implicito el compromiso de cooperar de buena fe con el Comité
para permitirle y propiciar su examen de esas comunicaciones y, después del
examen, para que presente sus observaciones al Estado parte interesado y al
individuo (pérrafos 1y 4 del articulo 5). Es incompatible con estas obligaciones
el que un Estado parte adopte medidas que impidan al Comité o frustren su con-
sideracion y examen de la comunicacion o la expresion de sus observaciones. Asi
pues, totalmente al margen de cualquier violacion del Pacto de que se acuse a un
Estado parte en una comunicacién, un Estado parte comete violaciones graves
de sus obligaciones en virtud del Protocolo Facultativo si actia de manera que
impida o frustre la consideracion por el Comité de una comunicacién en que
se alegue una violacion del Pacto o haga que el examen por el Comité quede
en suspenso o que la expresion de sus observaciones sea nimia e indtil. En el
caso de la presente comunicacion, los autores alegan que se han denegado a las
presuntas victimas sus derechos en virtud de los articulos 6 y 14. Una vez que se
ha notificado al Estado parte la comunicacion, el Estado viola sus obligaciones
en virtud del Protocolo, si procede a la ejecucion de las presuntas victimas antes
de que el Comité concluya su consideracion y examen y antes de que formule y
comunique sus observaciones. Es particularmente inexcusable que el Estado lo
haga después de que el Comité haya actuado con arreglo al articulo 86 de su re-
glamento, pidiendo al Estado parte que se abstenga de hacerlo. (...) Las medidas
provisionales que se adopten en cumplimiento del articulo 86 del reglamento del
Comité de conformidad con el articulo 39 del Pacto son esenciales para la fun-
cién que éste realiza con arreglo al Protocolo. Toda violacion del reglamento, en
especial mediante medidas irreversibles como la ejecucion de las presuntas victi-
mas o su deportacion del pais, debilita la proteccion de los derechos enunciados
en el Pacto mediante el Protocolo Facultativo” (Comité de Derechos Humanos,
2001, parrs. 5.1-5.4.).
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derechos enunciados en el Pacto”!?. Con todo, valga destacar que a
nuestro juicio, esta posicion no es solo aplicable a los Estados Parte en
el PIDCP y el Protocolo Facultativo, sino que como ya dijimos, siendo
las referencias convencionales equivalentes en lo relativo al CCPR, el
Comité CT y el Comité DF, sera extensible a los tres. Por ello, desple-
guemos, aunque sea sumariamente, lo que conforma nuestra toma de
posicion a este respecto.

En la mencionada Observaciéon General, el mismo Comité concede
que su funcién al examinar las comunicaciones individuales “no es, en
si misma, la de un 6rgano judicial”, aunque, como apuntamos supra,
presenta las caracteristicas propias de cualquier 6rgano jurisdiccional
de solucion de controversias (Organos preexistentes y permanentes,
con integrantes preestablecidos, reglas y procedimientos prefijados,
etc.). Sin embargo, a continuacion identifica cudles son las caracte-
risticas que asimilan sus funciones a las de un tribunal, o lo que es
lo mismo, por qué sus decisiones revisten, en sus palabras, “espiritu
judicial”. Entre ellas encontramos: 1) la imparcialidad e independen-
cia: los miembros de cualquier Comité son elegidos por, entre otras
cualidades, su independencia, pues han de realizar su labor, segtn el
articulo 28 del PIDCP y los homénimos de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(CCT) y Convencién Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra la Desaparicion Forzada (CDF), “a titulo personal”;
es decir, sin responder a los intereses de sus Estados. Y es que, si acu-
dimos al articulo 26 del CDF, ahi vemos reflejado el caricter que debe
revestir un miembro de estos Comités: “expertos de gran integridad
moral, de reconocida competencia en materia de DDHH, indepen-
dientes, que ejercerdn sus funciones a titulo personal y actuaran con
total imparcialidad”. 2) La ponderada interpretacion del lenguaje del
Pacto: aquellos elegidos para ser miembros de los Comités han de
ser personas con reconocida solvencia en DDHH y en concreto han
de ser profundos conocedores del texto que van a proteger vy, por lo
tanto, interpretar (igual que un juez debe conocer las leyes que va a
aplicar en su dia a dia). Su opinién, por tanto, revestird la autoridad
de una voz singularmente experta en la materia. 3) El caracter deter-

12 Traducido por los autores.
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minante de las decisiones: las resoluciones del Comité son adoptadas
tras un riguroso trabajo de investigacion del caso concreto, en el que
participan de forma activa ambas partes. (CCPR, 2009, parr. 11).

En la estructura interna de los Comités cabria mencionar aqui
también la progresiva implantaciéon de lo que generalmente se co-
noce como Relator Especial para el seguimiento de los dictimenes,
es decir, para el seguimiento de lo que por eso mismo se considera
que debe ser cumplido; pero como luego volveremos a ello, limitémo-
nos a subrayar algo que ya apuntamos al inicio y que transciende al
Protocolo Facultativo: “[lJos dictimenes emitidos por el Comité [...]
representan un pronunciamiento autorizado de un érgano establecido
en virtud del propio Pacto” (CCPR, 2009, parr. 13). Lo determinante
a nuestro entender, en suma, es que de lo que se trata es de un pro-
nunciamiento respecto a la aplicacion y/o cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por los Estados (ya en el PIDCP, ya en la CCT, ya en
la CDF) que realiza el 6rgano al que los Estados le han concedido tal
capacidad. Dicho de otro modo, cuando cualquiera de estos Comités
resuelve un caso concreto, no esta sino interpretando y aplicando en
su decision las obligaciones convencionales, por definicion, generales
que obviamente vinculan a esos mismos Estados en virtud del consen-
timiento dado. No estdn, en fin, creando deberes ajenos a los que son
propios a un tratado sobre el que se ha manifestado consentimiento
en obligarse. De ahi, no sélo pero también, que en esta Observacion
General se invoque el cldsico principio pacta sunt servanda codificado
en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados; asi como las disposiciones del articulo 2.3 del PIDCP, en lo
concreto'?.

Asumiendo, en todo caso, que esta posicion sigue siendo hoy en
dia minoritaria (y aceptando en consecuencia el ampliamente acep-
tado término “cuasi-judicial”), es importante destacar que su consta-
tado rechazo supone un evidente (primer) elemento de ponderacion
determinante (y una primera limitacion de raiz) a la hora de examinar,

Aunque para el no especialista el término “comunicaciéon” puede no ser muy
claro ni clarificador, serd el que utilicemos aqui por estar presente como tal en las
normas convencionales de referencia. En todo caso, apuntar que el mismo hace
referencia a lo que por ejemplo la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, denomina “denuncia” o “peticion”.
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entender y evaluar la actuacion directa del CCPR, el Comité CT y el
Comité DE.

2. Consideraciones metodologicas para el analisis
de la actuacion de los tres Comités

Buena parte de los documentos que hemos referido hasta al mo-
mento invitan a establecer una serie de puntualizaciones de impor-
tancia para tener una adecuada visién de conjunto de nuestro objeto
de andlisis. El estudio y valoracion de la actividad cuasi-judicial de
los Comités pareciera conducir a un escrutinio de la labor que han
realizado resolviendo las distintas comunicaciones que se les han ido
presentado. En otros términos, la fuente principal de trabajo habria
de ser la documentacion propia a sus decisiones en este tipo de casos;
con la aclaracion de que deberemos excluir lo relativo a las comuni-
caciones interestatales, en tanto que esta posibilidad que ya vimos se
encuentra prevista en las tres normas convencionales de referencia'4,
no ha sido utilizada hasta la fecha. Sin embargo, las ya mencionadas
observaciones generales de estos Comités (35 en el caso del CCPR', 3

“Conforme al apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, cada uno de
los Estados partes en el Pacto se compromete a garantizar que “[tJoda persona
cuyos derechos o libertades reconocidos en el [...] Pacto hayan sido violados
podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido co-
metida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”. Esa
es la base de la redaccion utilizada sistemdticamente por el Comité al emitir sus
dictimenes en los casos en que se ha constatado la existencia de una violacion:
“De conformidad con el pirrafo 3 a) del articulo 2 del Pacto, el Estado parte
tiene la obligacion de proporcionar al autor un recurso efectivo. Al pasar a ser
parte en el Protocolo Facultativo, el Estado parte reconoce la competencia del
Comité para determinar si ha habido o no violacién del Pacto vy, en virtud del
articulo 2 del Pacto, el Estado parte se ha comprometido a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio o estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el Pacto y a garantizar un recurso efectivo y ejecutorio
cuando se compruebe una violacion. A este respecto, el Comité desea recibir del
Estado parte, en un plazo de 180 dias, informacién sobre las medidas que haya
adoptado para aplicar el dictamen del Comité.” (Comité de Derechos Humanos,
2009, pérr. 14).

En lo que respecta a los Comités que se analizan en esta contribucion, véanse el
articulo 41 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los articulos
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del Comité CT'¢, ninguna, de momento, del Comité DF) son sin duda
elementos de gran interés en una doble via: de un lado, porque en ellas
se recogen y consolidan, en su caso, las posiciones adoptadas sobre un
articulo especifico o una cuestion general en distintos asuntos particu-
lares; y del otro, porque son una base o fuente que veremos aplicada
concretamente a casos individuales posteriores. De hecho, el conjunto
que conforman estas observaciones generales es generalmente enten-
dido como uno de las mas valiosas e innovadoras aportaciones del

21y 22 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes; y los articulos 31 y 32 de la Convencién Internacional
para la Proteccion de todas las Personas contra la Desaparicion Forzada.

N° 1. Obligacién de presentar informes; N° 2. Orientaciones para presentar in-
formes; N° 3. Aplicacién del Pacto a nivel nacional (articulo 2); N° 4. Derecho
igual de hombres y mujeres en el goce de todos los derechos civiles y politicos
(articulo 3); N° 5. Suspension de las obligaciones (articulo 4); N° 6. Derecho a la
vida (articulo 6); N° 7. Prohibicién de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (articulo 7); N° 8. Derecho a la libertad y a la segu-
ridad personales (articulo 9); N° 9. Trato humano de las personas privadas de
libertad (articulo 10); N° 10. Libertad de opinién (articulo 19); N° 11 Articulo
20; N° 12. Derecho de libre determinacion (articulo 1); N° 13. Administracion de
justicia (articulo 6); N° 14. El derecho a la vida (articulo 6); N° 15. La situacion
de los extranjeros con arreglo al Pacto; N° 16. Derecho a la intimidad (articulo
17); N° 17. Derechos del nifio (articulo 24); N° 18. No discriminacion; N° 19.
La familia (articulo 23); N° 20. Prohibicion de la tortura u otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7); N° 21. Trato humano de las
personas privadas de libertad (articulo 10); N° 22. Libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion (articulo 18); N° 23. Derecho de las minorias (articulo
27); N° 24. Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de
la ratificacion del Pacto o de sus Protocolo Facultativo, o de la adhesién a ellos,
o en relacion con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41
del Pacto; N° 25. La participacion en los asuntos publicos y el derecho de voto
(articulo 25); N° 26. Continuidad de las obligaciones; N° 27. La libertad de cir-
culacion (articulos 12); N° 28. La igualdad de derechos entre hombres y mujeres
(articulo 3); N° 29. Suspension de obligaciones durante un estado de excepcion
(articulo 4); N° 30. Obligacion de los Estados de presentar informes de confor-
midad con el articulo 40 del Pacto; N° 31. La indole de la obligacién juridica
general impuesta a los estados Partes en el Pacto; N° 32. El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia; N° 33. Sobre
las obligaciones de los Estados partes con arreglo al Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; N° 34. Libertad de opinién
y libertad de expresion; N° 35. Libertad y seguridad personales. Su contenido
puede consultarse en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/
TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=8&DocTypelD=11.


http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=8&DocTypeID=11
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trabajo de los Comités (Villan, 2016, p. 56), cuya transcendencia se
visibiliza incluso en la actitud de sus detractores (Steiner, Alston y
Goodman, 2008, p. 874). También porque enlazando con la postura
que ya hemos defendido en el anterior apartado!’, el mismo sistema
de Naciones Unidas define acertadamente a estos documentos como
otra de las vias a través de la cual los Comités pueden desempenar su
funcién de interpretar el tratado encomendado y de aclarar el alcance
y significado de sus articulos, y por consiguiente, de todas las obli-
gaciones de los Estados parte (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 20035, p. 27).

A su vez, sin poder entrar ahora en otros documentos propios a
competencias mds singulares'8, el resultante material dltimo de la
competencia que de forma automatica tienen asignados todos los Co-
mités, esto es, la relativa al examen de los informes periddicos de los
Estados, es también otro elemento relevante de ponderacion. Ello asi
porque lo presente en lo que comtinmente se conocen como observa-
ciones finales no sélo puede vehicular lo expuesto en decisiones par-
ticulares previas, sino porque posiciones sustantivas fijadas en estas
observaciones finales, después y en su caso, permearan la actuaciéon
cuasi-judicial de los mismos. Para ejemplificar lo dicho, valga la men-
cién a lo que generalmente se conoce como Derecho a la Verdad en
su dimension mas debatida incluso en los 6rganos de proteccion de
DDHH, es decir, la colectiva. Pues bien, aunque parcialmente ya fue
apuntada por el CCPR en su Observacion General 31", la misma
ha sido directamente abordada y afirmada por primera vez, por el
Comité y por todo el sistema convencional de Naciones Unidas, pre-
cisamente en unas observaciones finales referidas a Espafia?’; a lo que

N°. 1. Aplicacién del articulo 3 en relacion con el articulo 22 de la Convencidn;
N°. 2. Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes; N°. 3 Aplicacion del ar-
ticulo 14 por los Estados Partes. Su contenido puede verse en http:/tbinternet.
ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=1&
DocTypelD=11.

Respecto al debate existente en particular sobre el valor juridico de las OGs,
puede ver Mechlem, 2009, 929-930.

En lo que se refiere a los Comités objeto de esta contribucién, para mas datos
véanse los apartados relativos al Comité CT y al Comité DE

“Se requieren en especial mecanismos administrativos que den cumplimiento a
la obligacion general de investigar las denuncias de violacion de modo radpido,

20


http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=1&DocTypeID=11
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=1&DocTypeID=11
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=1&DocTypeID=11
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siguid, apenas un afio después, un posicionamiento similar del Comité
CT, en este caso en unas Observaciones Finales respecto a Colombia
que merece la pena reproducir: “El Comité recomienda al Estado par-
te que tome medidas eficaces para garantizar el derecho a la verdad
y que considere el establecimiento de una comisién de la verdad au-
ténoma e independiente” (Comité contra la Tortura, 2010, parr. 27).
En una linea parecida, aunque no idéntica, también el Comité DF ha
seguido esta senda en varias de sus Observaciones Finales (sobre todo
este particular, Rodriguez, 2017, pp. 340-350, 471-478, 478-483).

Aclarado lo anterior, dentro de las posibilidades de este trabajo
concentramos el posterior estudio en el procedimiento de resoluciéon
de comunicaciones individuales ante los tres Comités; esto es, aquel
en el que la victima puede ser parte activa y directa (sin necesidad de
asistencia letrada) de un procedimiento contra un Estado. Se tratara,
en fin, de “un mecanismo de control ex post facto y al que se puede
recurrir [...] ante la existencia de una sola y simple violacién [...] [lo]
que supervisara el Comité en el ejercicio de las competencias de con-
trol que le han sido atribuidas™ (Villan y Faleh, 2017, pp. 124-125).
No obstante, previo a ello es importante apuntar dos ultimas cuestio-
nes. La primera es que gran parte de los aspectos a destacar en cuanto
al alcance y limitaciones de estos tres Comités van a estar presentes,
en multiples sentidos como veremos, en el primero de ellos: el Comité
de DH. Sobre el mismo, ademas, es detectable una extendida valora-
cion comparada que cualifica este procedimiento como el sistema de
que quejas de DDHH mas efectivo a nivel universal, en palabras de
reputados especialistas (Novak, 2009, p. 289). En consecuencia, serd
sobre €l que centraremos el analisis, anadiendo en su caso algunas
consideraciones propias respecto a los restantes. La segunda, conec-
tada con la anterior pero singularmente intensa, es que el analisis re-
ferido a la practica del Comité DF sera sumamente limitado, debido
a que desde su entrada en funcionamiento en 2011 tnicamente un
caso ha sido presentado ante su jurisdiccion. Aprovecharemos enton-

detallado y efectivo por organismos independientes e imparciales. Las institucio-
nes nacionales de derechos humanos que cuenten con las facultades pertinentes
pueden coadyuvar a tal fin. El hecho de que un Estado parte no investigue las
denuncias de violacion puede ser de por si una vulneracion del Pacto”. (Comité
de Derechos Humanos, 2004, parr. 15).
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ces el apartado dedicado a su estudio para presentar unas pequeiias
reflexiones finales a la luz del analisis y experiencia acumulados al
momento.

3. La actividad cuasi-judicial del Comité de
Derechos Humanos, el Comité Contra la Tortura y
el Comité sobre la Desaparicion Forzada: examen
y valoracion sobre sus limites y alcance

3.1. El Comité de Derechos Humanos: el ejemplo y referente
generales

Debido a que su competencia material reside en el PIDCP, que
recoge los principales derechos civiles y politicos avanzados en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, siendo en este sentido re-
lativamente asimilable a las normas convencionales de referencia de
los sistemas regionales?!, el CCPR se ha convertido en la mas cercana
aproximacion hoy en dia a una suerte de “tribunal universal de DD-
HH?” (De Zayas, 2009, p. 37). A su vez y de otro lado, es importante
hacer notar ya aqui que las disposiciones basicas de la CCT y la CDF
se encuentran, expresa o implicitamente, en el PIDCP, de tal suerte
que el CCPR ha desplegado y despliega su actividad sobre cuestiones
que igualmente son objeto de la competencia del Comité CT y el Co-
mité DE

El CCPR, integrado por 18 miembros, fue creado en virtud del
articulo 28 del PIDCP con competencia en lo que interesa de con-

21 “El Estado parte deberia: a) considerar la derogacion de la Ley de amnistia de

1977; b) tomar las medidas legislativas necesarias para garantizar el recono-
cimiento de la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad por los
tribunales nacionales; ¢) prever la creacion de una comision de expertos indepen-
dientes encargada de restablecer la verdad histdrica sobre las violaciones de los
derechos humanos cometidas durante la guerra civil y la dictadura; y d) permitir
que las familias identifiquen y exhumen los cuerpos de las victimas vy, en su caso,
indemnizarlas”. Enfasis aadido (Comité de Derechos Humanos, 2009 B, parr.
7).
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formidad a su Protocolo Facultativo??, celebrando su primer perio-
do de sesiones en marzo de 1977, si bien no seria hasta agosto de
1979 cuando adoptaria su primera decisiéon en una comunicacioén
individual?3. El CCPR sesiona generalmente tres veces al afio, como
actualmente hace también el Comité CT, transmitiendo anualmente
un informe general sobre sus trabajos a la Asamblea General de las
Naciones Unidas.

Este Comité es el 6rgano de proteccion convencional que cuenta
con una mds amplia experiencia y competencia en lo que concierne
a comunicaciones individuales. Ello debido a que fue el primero que
cont6 con tal capacidad, la cual se remonta a 1976, mientras que ha-
bria que esperar hasta 1982 para que el Comité contra la Discrimina-
ci6én Racial (Comité CERD) la adquiriera con la entrada en vigor de
lo dispuesto en el articulo 14 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial. Y por ser,
de otro lado, el 6rgano de proteccion convencional con una mayor
aceptacion estatal, siendo en el momento de redaccion de este trabajo
116 Estados los que son Parte del Protocolo Facultativo?* (de 169,
que son Parte del PIDCP). En este sentido, el segundo seria el Comité
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, con 109 Estados que han aceptado tal posibilidad.

Teniendo en cuenta todo ello, podra comprenderse mejor, en vision
comparada con el resto de Los comités, el volumen cuantitativo y cua-
litativo que le es propio al CCPR. Empezando con lo primero, hasta
marzo de 2016 (fecha de los ultimos datos disponibles) al Comité
se habian presentado 2.759 comunicaciones individuales relativas a

22 Ademas de en lo sustantivo, esta similitud también es identificable en cuanto al

procedimiento de tramitacion establecido, cuyo disefio se basé en lo entonces
previsto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Al respecto, Nowak,
2009, 289 y ss.
23 Adoptado el 16 de diciembre de 1966. En vigor desde el 23 de marzo de 1976.
De acuerdo con su articulo 1: “Todo Estado parte en el Pacto que llegue a ser
parte en el presente Protocolo reconoce la competencia del Comité para recibir
y considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de
ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacion, por ese Estado parte, de
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto”.
En el caso del Comité de Derechos Humanos, Ramirez c. Uruguay (CCPR/
C/10/D/4/1977,1977).

24
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92 Estados. De ellas, 1.156 habian sido declarados admisibles y 668
inadmisibles; 368 comunicaciones fueron retiradas o archivadas, en
975 casos el Comité determind que el Estado habia violado el articu-
lado del Pacto, y 540 comunicaciones estaban pendientes de examen
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016, 4). Estas cifras, que
en todo caso no recogen plenamente el volumen de documentos que
recibe el Comité?’, requieren de varios comentarios:

Comenzando con la primera de ellas, es sin duda llamativo que
en practicamente cuarenta afios de vida el Comité haya recibido un
numero tan reducido de comunicaciones. Las razones que explican
este hecho son multiples, algunas de ellas se encuentran conectadas
con lo expuesto en el primer apartado de esta contribucion, otras
refieren a las dificultades materiales y/o practicas para acceder a este
tipo de procedimientos internacionales?®. Ahora bien, por otro lado,
si comparamos su labor con la realizada por otros Comités, se ha
sefialado que el CCPR, y el Comité CT, realizan su tarea con mayor
celeridad (Abril, 2015, p. 2), estando el término medio de tramitacién
de un caso ante el primero por encima de los tres afios y el numero
de casos acumulados pendientes es como vimos, muy significativo.
El practico protagonismo exclusivo del procedimiento escrito sin du-
da no es un elemento que lo agilice, sin embargo, en este punto hay
que detenerse a subrayar otra realidad determinante. Para ilustrarla
podria acudirse a varios de los recientes informes del CCPR, pero en
realidad bastaria el dltimo o cualquiera de ellos, pues en lo que ahora
queremos destacar contienen practicamente lo mismo. Por quedarnos

25 Eldltimo en obligarse por el Protocolo Facultativo fue Sao Tomé y Principe el 23

de marzo de 2017.

A modo de ejemplo general, explican autores como De Zaya, 2003, lo que sigue:
“Ademds, la secretaria del Comité recibe un nimero muy elevado de cartas a
cuyos autores se hace saber que se necesita mas informacién para que las mis-
mas puedan ser registradas como casos y sometidas al examen del Comité. Los
autores de muchas otras cartas han sido informados de que sus casos no serdn
presentados al Comité, porque estan claramente fuera del dmbito del Pacto o
porque han sido considerados infundados. (...)Una comunicacion recibida por la
secretaria no se registra automaticamente. La gran mayoria de las quejas, que en
el 90% de los casos no son presentadas por letrados, son incompletas o muestran
una falta grave, como casos que impugnan una ley in abstracto sin identificar
una victima, o casos que constituyen una actio popularis”.

26
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pues en el mas cercano en el tiempo, valga la larga cita por su indu-
dable trascendencia:

En virtud del articulo 36 del Pacto, el Secretario General tiene la obli-
gacion de proporcionar al Comité el personal y los servicios necesarios
para el desempefio eficaz de sus funciones. El Comité reitera su preocupa-
cién por la escasez de recursos humanos y subraya una vez mas la impor-
tancia de asignar suficiente personal para prestar servicios en sus periodos
de sesiones y para facilitar el conocimiento, la comprension y el cumpli-
miento de sus recomendaciones en los paises. Recalca que si no se mejora
sustancialmente la capacidad del personal de la Dependencia Encargada
de las Quejas para tramitar comunicaciones individuales, el propio Co-
mité vera seriamente comprometida su capacidad de resolver el retraso
acumulado a este respecto. Ademads, expresa su profunda inquietud por la
posibilidad de que las normas generales vigentes en las Naciones Unidas
con respecto a la movilidad del personal de la Secretaria entorpezcan la
labor del Comité, particularmente en el caso del personal que trabaja en
la Dependencia Encargada de las Quejas, que tiene que permanecer en su
puesto durante un periodo suficientemente largo para adquirir experien-
cia y conocimientos sobre la jurisprudencia del Comité. [...] El Comité
agradece a la Asamblea General la aprobacion de la resolucion 68/268%7
sobre el fortalecimiento y mejora del funcionamiento eficaz del sistema de
6rganos creados en virtud de tratados de DDHH, incluidas las dos sema-
nas y media adicionales de reuniones que se han asignado al Comité para
los afios 2015 y 2016. Sin embargo, lamenta que no se le hayan propor-
cionado recursos humanos suficientes para asegurar la plena aplicacion
de la resolucion. En particular, el Comité no pudo disponer de algunos
de los dias de reunion adicionales asignados por la Asamblea General
debido a la escasez de recursos humanos a disposicion de la Secretaria
para preparar el examen de cierto nimero de comunicaciones adicionales.
[...] El Comité reafirma su honda preocupacién por que [...] los proyectos
del Relator Especial para el seguimiento de los dictimenes en virtud del
Primer Protocolo Facultativo dnicamente estaban disponibles en uno de
los idiomas de trabajo del Comité, el inglés?®, para lo cual se aducia que
no hay un mandato explicito para la traduccion de los documentos en
cuestion, pese a que habian sido regularmente traducidos en el pasado. El
Comité destaca que el seguimiento es una parte esencial de sus actividades
y que la falta de traducciones ha afectado de forma directa la calidad de su
labor... (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2016 A, parr. 43-45).

27 Para mds datos, pueden verse, entre otros, Mutua, 1998, 232-237; Hafner-Bur-

ton, 2013, 104-107.

28 Sobre esta resolucion, ver nota al pie 29.
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Como un pequeno apunte adicional, la Resolucion de la Asamblea
General referida, de 2014, traté de establecer algunas medidas palia-
tivas que tal y como hemos visto, no fueron consideradas suficientes.
Su lectura detallada arroja algtin dato cuantitativo adicional de inte-
rés para la valoracién, propia y ajena, respecto a las comunicaciones
individuales: asi por ejemplo, para el calculo del aumento preciso en
el tiempo a asignar a los Comités, puede leerse que se toma “como
base que el examen de cada comunicacion requiere 1,3 horas de tiem-
po de reunién” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2014 A,
parr. 26). Esta cifra ha sido calificada, con gran generosidad, como de
“demasiado optimista” (Villan y Faleh, 2017, p. 173), siendo en todo
caso sustancialmente ajena a la realidad de los Comités.

Esta serie de limitaciones menoscaban muy notablemente la labor
y potencial alcance de la actuacion del CCPR. Constatacion que cabe
complementar con un comentario final sobre las cifras expuestas que
nos llevara a otro de los elementos que suele sefalarse como deficien-
cia en el funcionamiento y/o eficacia de todos los Comités?’, incluido
el que ahora nos ocupa, a saber: el elevado nimero de casos inad-
mitidos, principalmente por la consideracion de no haberse agotado
previamente los recursos internos estatales.

29 En el informe anterior, la queja se extendia también a que: “... los proyectos de

recomendacion sobre las comunicaciones individuales no estuvieran disponibles
en tres idiomas (espafol, francés e inglés) a tiempo para que el grupo de trabajo
los examinara en su periodo de sesiones. Teniendo en cuenta esas preocupacio-
nes, la Mesa del Comité se reunié con representantes de los Servicios de Con-
ferencias vy, posteriormente, el Presidente envié una carta al Secretario General
Adjunto de la Asamblea General y de Gestion de Conferencias en la que solicita-
ba que se pusieran en su conocimiento las medidas adoptadas para resolver este
problema. El Secretario General Adjunto respondi6 a la carta sefialando que los
problemas obedecian a un constante aumento de la documentacion prevista en
los mandatos, a lo que se sumaban una insuficiencia permanente de capacidad,
la celebracion paralela de numerosos periodos de sesiones, la falta de limites al
ntimero de palabras en las respuestas a las listas de cuestiones y la fecha imprevi-
sible de presentacion. El Secretario General Adjunto indic6 que el Departamento
de la Asamblea General y de Gestion de Conferencias estudiaria todas las opcio-
nes viables para resolver esos problemas y pidi6 la cooperacion del Comité, que
incluia el establecimiento de limites al nimero de palabras en las respuestas a las
listas de cuestiones y de plazos internos
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Superado todo lo anterior, es preciso detenerse ahora en el final
del camino, en los 975 casos en los que el Comité determindé la con-
currencia de responsabilidad internacional por violacion del PIDCP.
Ello nos lleva a las medidas de reparacion aprobadas en virtud del
articulo 5.4 del Protocolo Facultativo, que son sin duda multiples y
variadas, tanto que seria imposible abarcarlas exhaustivamente den-
tro de un trabajo de estas caracteristicas. No obstante, del analisis de
los distintos informes anuales se puede concluir que la mayor parte
de estas reparaciones van orientadas hacia dos direcciones. En primer
lugar, a amoldar la legislacion del Estado parte a los derechos sustan-
tivos incluidos en el Pacto, en una suerte de medidas de no repeticion
de los hechos y como complemento a las recomendaciones concretas
que el Comité haya podido hacer en sus observaciones finales. Y, en
segundo lugar, y como parte de una “reparacion eficaz” a las victimas,
toda una serie de medidas dirigidas a la restitucién de la situacion al
momento anterior a la comision de la violacion. Entre estas medidas
podemos encontrar, por ejemplo, en casos de detencion arbitraria, su
puesta en libertad, o la realizacion de un nuevo juicio con las debidas
garantias; en casos de fallecidos durante la detencion, la obligacion de
ofrecer a la viuda recurso efectivo que incluyera la apertura de dili-
gencias penales contra los culpables de la muerte; en casos de abusos
contra la libertad de expresion, el reembolso del montante de la multa
impuesta; en casos de ejecuciones sumarias, desapariciones y torturas,
la obligacion de investigar los hechos y, en su caso, la puesta en li-
bertad del desaparecido, una indemnizacion adecuada e imponer una
accion penal contra los responsables; o en otras ocasiones la rescision
de una orden de expulsion ilegal, la revision de las condenas impues-
tas en procedimientos penales, la restitucion de bienes, indemnizacion
por detencion por encarcelamientos ilegales.

En todo caso, para la perspectiva de este estudio el asunto a su-
brayar nos dirige al cumplimiento de estas medidas de reparacion;
particular que ha sido un verdadero caballo de batalla no solo para el
propio CCPR, sino para todo el sistema de proteccién convencional
de las Naciones Unidas. Por ello, y como intento de asegurar que los
Estados cumplan con los dictimenes del CCPR, incluyendo, claro,
las medidas de reparacion anteriormente expuestas, Como ya avan-
zamos en 1990 se cre6 un Relator Especial para el seguimiento de
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los dictimenes®. Segin el propio Reglamento del Comité, el Rela-
tor podra tomar las medidas y establecer los contactos apropiados
para el debido cumplimiento del mandato de seguimiento. Es decir,
solicitard informacion a los Estados a los efectos de conocer si estos
siguen las recomendaciones incluidas en los dictimenes del Comité;
de esta forma también se cuenta asi con cierta informacion sobre el
modo en el que los Estados interpretan su vinculaciéon y compromiso
de colaboracion con el CCPR. Sin embargo, tal y como afirma el pro-
pio Relator: “Toda clasificacion de las respuestas sobre las medidas
adoptadas por los Estados Partes es por naturaleza subjetiva e im-
precisa” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2014 B, p. 114),
lo que implica una enorme dificultad para ofrecer cifras concretas?'.
Ello es debido a que los Estados o bien demuestran buena disposi-
cién por aplicar los dictimenes y la consiguiente reparacion (lo que
no significa que efectivamente la haga), o pese a que alegan que no
tienen la obligacion de concederle una reparacion, lo haran “a titulo
graciable”. Igualmente, puede darse el caso de que indiquen que la
victima presenté la solicitud de indemnizacién fuera de plazo y, por
tanto, no corresponde pago alguno. No obstante, en numerosas oca-
siones el dictamen del Comité se impugna por razones de hecho o de
derecho, se exponen con gran retraso observaciones acerca del fondo
de la denuncia, o se indica que el Estado parte, por una causa u otra,
no puede poner en practica el dictamen del Comité. Por otro lado, la
Secretaria también ha recibido comunicaciones de los reclamantes en
las que se informa que no se han puesto en practica los dictimenes
del Comité, y en muy pocos casos el autor de la comunicacion ha
informado al Comité que el Estado parte ha cumplido efectivamente
las recomendaciones del Comité, aun cuando el propio Estado parte
no haya proporcionado dicha informacion. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2014 B, 114).

Como ya apuntamos, también en lo material o cualitativo la acti-
vidad del CCPR es de un volumen comparado sobresaliente. En tér-
minos sumarios, las principales materias que se le han presentado son
las que siguen: Abuso del derecho a presentar comunicaciones; acceso

30 En lo que refiere al Comité CT, véanse las cifras al respecto en el siguiente apar-

tado.
31 Articulo 101 del Reglamento de Procedimiento del Comité DH.
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a un abogado; agotamiento de recursos internos; apatrida; audien-
cia imparcial; concepto de victima; condiciones del encarcelamiento;
confesion bajo coaccidn; consideraciones de seguridad nacional; de-
rechos de los aborigenes; derecho a comparecer rapidamente ante un
juez; derecho a ser tratado con humanidad; denegacion del amparo;
derecho a doble instancia judicial; derecho de asilo; derecho a la vida;
derecho a la vida privada; derechos de las minorias; detencion arbi-
traria; desapariciones forzadas; dilacion del proceso; discriminacion
por motivos de sexo; discriminaciéon por motivos de idioma; efectos
continuados de la violacion; examen de los testigos; falta de investi-
gacion de las acusaciones por el Estado parte; fundamentacion de la
reclamacion; Habeas Corpus; igualdad ante la ley; igualdad de me-
dios; inadmisibilidad ratione materiae / ratione temporis; juicio im-
parcial; juicio sin las debidas garantias; libertad de expresion; libertad
de religion; malos tratos durante la detencion; medidas cautelares /
provisionales; pena capital; prolongacion injustificada de los recur-
sos internos; prolongacion injustificada de la prision preventiva; pre-
suncién de inocencia; principio de no discriminacion; proteccion de
los nifios; recurso efectivo; recursos disponibles y eficaces; Seguridad
Social; servicio militar; tortura; tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes2. En este sentido, se ha afirmado también que el Comité ha
establecido progresiva una suerte de jurisprudencia universal sobre
los mas importantes DDHH (McGoldrick, 1994), sobre la que no
obstante se han apuntado deficiencias respecto a su accesibilidad y
conocimiento generalizados (Steiner, 2000, p. 17).

Tomando en consideracion algunas de las limitaciones que hemos
ido senalando, pero poniendo el acento en los problemas derivados
de la falta de asuncion del valor juridico de las decisiones del Comi-
té, algunos autores han defendido la abolicion de este (de hecho, de
todos los Comités) proponiendo la creacion de un sistema totalmente
nuevo y diferente dentro del sistema de Naciones Unidas (en detalle,
por ejemplo Mutua, 1998, pp. 252-260). El objeto de este trabajo
conlleva a que no podamos entrar en este debate, como tampoco es
preciso volver a manifestarnos respecto a la naturaleza juridica de las

32 En algunas estimaciones pasadas, se ha sefialado que el nimero de comporta-

mientos y respuestas estatales satisfactorias no superaria el veinte por ciento
(Joseph, Mitchell, Gyorki y Carin Benninger-Budel, 2006, p. 161).



172 Javier Chinchén Alvarez y Jorge Rodriguez Rodriguez

resoluciones de los Comités, pero si entendemos necesario abrir breve
y finalmente el enfoque para no ofrecer una impresion limitada del
alcance de su actividad. No debe olvidarse que la influencia del CCPR
dentro del sistema de Naciones Unidas, a través del fendmeno de la
fertilizacion cruzada, ha llevado a su autorizada voz mucho mas alla
de lo impuesto por todos los limites examinados. Igualmente, esto ha
sucedido, aunque de manera mas limitada, en otros 6rganos jurisdic-
cionales como la misma CIJ33.

3.2. El Comité Contra la Tortura: circunstancias particulares
pero pautas generales

El Comité CT fue creado en virtud del articulo 17 de la CCT,
tratado internacional que entrd en vigor el 26 de junio de 1987. Su
primer periodo de sesiones se remonta a abril de 1988. La compe-
tencia para conocer de comunicaciones individuales se dispone en el
articulo 22 de la Convencién34. Hoy en dia, 66 Estados de los 161
que son Parte en la CCT han realizado la declaracion expresa prevista
en ese articulo por la que se otorga competencia al Comité CT para
examinar estas comunicaciones. La potencial incidencia del CCPR es
por tanto notablemente superior a la del Comité CT. Por realizar una
comparativa rapida, son dos tratados con un nivel de aceptacién muy
parecido (169 del PIDCP y 161 de la CCT), pero la competencia con
la que cuentan sus érganos fiscalizadores es sumamente dispar en lo
referente a la posibilidad de presentacion de comunicaciones indivi-
duales, puesto que como vimos son 116 los Estados Parte del Proto-
colo Facultativo al PIDCP, mientras que la aceptacion del articulo 22
es de poco mas de la mitad de esta cifra. Sin embargo, recordemos que

Véase la Seleccion de decisiones del Comité de Derechos Humanos adoptadas
con arreglo al Protocolo Facultativo. Volumenes 1 a 9, disponibles en http://
www.ohchr.org/SP/PublicationsResources/Pages/ReferenceMaterial.aspx. La ju-
risprudencia detallada del Comité puede consultarse en: http:/tbinternet.ohchr.
org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en.

Véanse por ejemplo las amplias referencias a las posiciones del Comité en su
ya célebre Opinion: Legal Consequences cf the Construction of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, I. C. J. Reports 2004. Exis-
te una version en castellano disponible en: http://www.icj-cij.org/files/advisory-
opinions/advisory-opinions-2004-es.pdf.

34


http://www.ohchr.org/SP/PublicationsResources/Pages/ReferenceMaterial.aspx
http://www.ohchr.org/SP/PublicationsResources/Pages/ReferenceMaterial.aspx
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en
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el articulo 7 del PIDCP recoge la prohibicion de comision de actos
de tortura, lo que hace que el bajo compromiso con el articulo 22 de
la CCT no se traduzca necesariamente en una ausencia de acceso a
las victimas de tortura al sistema de Comités. De hecho, desde casi el
comienzo han sido varias las voces que han discutido la pertinencia de
establecer un/el Comité CT, abogando por ampliar mediante un Pro-
tocolo el contenido del PIDCP en materia de tortura y referenciar en
todo caso esta materia al CCPR (a modo de ejemplo general, Ingelse,
2001, 401-408). En sentido contrario, las aspiraciones de que a través
del Comité CT se aliviase parcialmente, y en consecuencia mejorase,
la situacion y desempefio del CCPR, ya hemos visto que no se han
hecho realidad tangible.

De cualquier modo, junto a competencias no presentes en el CC-
PR, con mencién especial a la posibilidad de llevar a cabo visitas a los
Estados®, y situaciones especialmente graves y acuciantes que expli-
can la preponderancia de figuras como la del Relator Especial sobre
represalias®, es importante hacer notar que el Comité CT estd com-
puesto por casi la mitad de miembros, 10 en concreto, que el CCPR,
siendo hasta fecha reciente’” el Comité mds reducido del sistema de
Naciones Unidas; lo que ha llevado a justas criticas respecto a la rela-
cion personal-carga de trabajo. Por mejor ilustrar lo dicho e ir dando
paso a otras cuestiones (que ya nos han de ser familiares), valga reco-
ger esta exposicion del entonces Presidente del Comité:

Las nuevas iniciativas y los métodos de trabajo realizadas por el Co-
mité para cumplir eficazmente su mandato no han ido acompanados de
los correspondientes aumentos en recursos, tiempo o examen del tamafio
de la composicion del Comité. [...] Esto impide que el Comité enfrente los
atrasos de informes y quejas a través de mecanismos como reuniones en
dos cdmaras [...]. Ademas, el Comité se reine por la duraciéon mds corta
por afio: sélo seis semanas. [...]. Ademds, el mandato del Comité esta
entre los mds amplios de los 6rganos de tratados agravando atn mas los
temas de recursos y carga de trabajo. Se ha argumentado que el pequefio
numero de miembros estd fundado en la especificidad del Tratado. Esta
posicién ya no es coherente con el ndmero y la naturaleza de las activi-

35 Ver Articulo 22 de la CCT.

36 Ver Articulo 22 de la CCT.

Para mads datos, puede verse Comité contra la Tortura, 2013, asi como http://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/CAT/Pages/ReprisalLetters.aspx.
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dades llevadas a cabo por el Comité para cumplir adecuadamente con
su mandato. De conformidad con la Convencion, el Comité considera
una amplia gama de cuestiones relacionadas con la tortura, su preven-
cién y reparacion cuando proceda. Seria suficiente decir que debido a que
el mandato del Comité también comprende tratos crueles, inhumanos o
degradantes, éste debe examinar si las condiciones penitenciarias consti-
tuyen torturas o tratamientos inhumanos. En consecuencia, la multitud de
temas y situaciones es mucho mds amplia que la sugerida por la especifi-
cidad de la Convencion [y] la capacidad del Comité [...] estd gravemente
restringida por recursos limitados. (Grossman, 2012, pp. 54-55)3%.

A fecha de 2016, ante el Comité CT se habian presentado 749
quejas individuales relativas a 36 Estados Parte. De ellas, solo sobre
294 se habian adoptado decisiones finales sobre el fondo, de las cuales
en 119 se probé que se habia infringido la CCT. 216 se habian deses-
timado y 80 comunicaciones se declararon inadmisibles. Un total de
159 quejas seguian pendientes de examen (Asamblea General, 2016
B, p. 15). A pesar de ciertas previsiones reglamentarias que permiten
un trabajo mds agil del Comité que en el caso del CCPR¥, y de la
naturaleza especializada del Comité CT, es evidente que pese a las di-
ferencias de magnitudes, los nimeros recogidos denotan gran parte de
los problemas ya sefialados supra. Por ofrecer un dato adicional, fren-
te a los mas de tres afios que ya indicamos demora la tramitacion de
un caso ante el CCPR, en el Comité CT la media era de dos y medio.

Las aportaciones sustantivas del Comité se han concentrado en
aquellas materias que han sido mayoritariamente planteadas ante él,
entre las que encontramos: Expulsion o deportacién del autor de la
queja a un pais con presunto riesgo de que sufrird tortura; detencién
violenta con resultado de muerte; expulsion violenta de asentamien-
tos; jurisdiccion sobre casos de tortura; malos tratos a la espera de la

38 Ver apartado siguiente.

En otros términos, pero con un sentido de fondo equiparable, en los dos tltimos
informes anuales del Comité se indica que: “El Comité reafirmé su apoyo al
fortalecimiento de los érganos creados en virtud de tratados y, al mismo tiempo,
insisti6 en la necesidad de que se asignaran recursos de personal suficientes a la
Dependencia de Peticiones para que pudiera ponerse al dia con las comunica-
ciones individuales y, de esa forma, utilizar con eficiencia el tiempo adicional de
reunién dispuesto en la resolucién 68/268 de la Asamblea General.” (Asamblea
General, 2016 B, parr. 21); (Asamblea General, 2015 B, parr. 21).
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ejecucion de la pena capital; malos tratos durante la detencion; malos
tratos durante la detencién en la lucha contra el terrorismo; muerte
durante custodia policial; pruebas obtenidas mediante tortura; o tor-
turas durante la detencion*’. Dentro de las posibilidades disponibles,
destaquemos al menos que la primera de estas cuestiones, relativa al
articulo 3 de la CCT*!, ha sido una de las materias en la que la activi-
dad del Comité ha sido mas intensa y relevante (De Weck, 2016, pp.
79 y ss.), habiendo transcendido, influenciado y enriquecido a otros
ambitos sectoriales del Derecho Internacional (Marifio, 2015), y en la
que como ya avanzamos se han evidenciado gran parte de las luces y
sombras del sistema relativo a las medidas cautelares.

Sin reiterar lo ya expuesto al final del apartado anterior** para
responder a las diversas criticas que, por ejemplo, han considerado al
Comité CT como una suerte de “gesto simbdlico” (Nagan y Atkins,
2001, p. 105), corresponde ahora un breve comentario final respecto
al cumplimiento de las decisiones del Comité. En el tltimo informe
disponible, de la mano del Relator para el seguimiento de las decisio-
nes se exponen cifras concretas al respecto, sensiblemente superiores
a la estimacion que ya se apunt6 sobre el CCPR*. No obstante, no
ofrecen un saldo final muy edificantes: tan sé6lo en 51 comunicacio-
nes, del total de 119 que ya sefialamos, se habia logrado una solucién
satisfactoria o parcialmente satisfactoria (Asamblea General de Na-
ciones Unidas, 2016 B, parr. 80). En cuanto a las medidas de repa-

40 Sefialadamente en lo relativo a practicas de pruebas-comparecencias personales,

pues a tenor del articulo 117.4 de su Reglamento: “El Comité podra invitar al

autor de la queja o a su representante y a los representantes del Estado parte

interesado a estar presentes en determinadas sesiones privadas del Comité con

objeto de que proporcionen nuevas aclaraciones o respondan a preguntas rela-

tivas al fondo de la queja. Cuando se invite a una de las partes, se informard e

invitard a la otra parte a que asista y haga las exposiciones apropiadas. La no

comparecencia de una parte no sera obstdculo para el examen del caso.”

Véase la Seleccion de decisiones del Comité en Oficina del Alto Comisionado,

2008. La jurisprudencia detallada del Comité puede consultarse en: http://www.

ohchr.org/EN/HRBodies/CAT/Pages/CATIndex.aspx.

42 Ver Articulo 3 de la CCT.

43 En este caso podrian invocarse, pese a no compartir plenamente sus razonamien-
tos, sentencias de la Corte Internacional de Justicia como la del asunto relativo
a la obligacion de perseguir o extraditar, en las que las referencias al Comité CT
fueron especialmente relevantes (Corte Internacional de Justicia, 2012).

41
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raciones dispuestas, el sistema general implementado por el Comité
CT se encuentra recogida en la ya mencionada Observacion General
n°. 3 (Comité CT, 2012). En ella, el Comité condensa la experiencia
adquirida a través de las comunicaciones individuales en un solo do-
cumento, lo que ofrece una panoramica completa de las medidas que
se han ido adoptando a lo largo del tiempo (Grossman y Amezcua,
2013, p. 19), ademas de establecer un contenido mas completo y una
correcta interpretacion del articulo 14 de la CCT*4.

Empezando por las medidas de restitucion, la mayor parte de estas
van orientadas a evitar la discriminacion de la victima, en cuestiones,
por ejemplo, de género, orientacion sexual, discapacidad, etnia, edad
o religion. En el caso de indemnizacion, lo primero a destacar es que
una indemnizacién, por si sola, no cumple ni con el deber de reparar
ni cumple con los estindares del articulo 14: es una cuestion necesa-
ria, pero nunca suficiente. En cualquier caso, el monto de la indemni-
zacion que se otorgue se ha establecido para compensar los perjuicios
a los que se pueda asignar un valor econémico y sean consecuencia de
torturas o malos tratos, sean o no pecuniarios. Entre otras cuestiones,
debe cubrir los gastos médicos y fondos para sufragar los gastos de
rehabilitacion de la victima; la pérdida de ingresos y el lucro cesante
y/o la imposibilidad de cursar estudios o acceder a un empleo por el
dafio causado por la tortura. En materia de rehabilitacion, el Comité
CT requiere a los Estados lo pertinente para revertir y reparar los da-
fios sufridos por la victima, incluidas su dignidad, salud y autonomia,
como consecuencia de los efectos permanentes que deja la tortura.
Entre estas medidas, resaltan, por ejemplo, un procedimiento para
la determinacion y evaluacion de las necesidades terapéuticas, que
podria incluir una amplia variedad de medidas interdisciplinarias,
como servicios médicos, fisicos y psicologicos de rehabilitacion; ser-
vicios sociales y de reintegracion; asistencia y servicios comunitarios
y orientados a la familia y formacion profesional y educacion. Estos
planes de rehabilitacién deberdn de tener en cuenta el perfil de la pro-
pia victima: su cultura, su personalidad y su propia historia, asi como
sus antecedentes. Acerca de la satisfaccion, destacan medidas eficaces
para poner coto a las violaciones; la verificacion de los hechos y reve-

4 Véase apartado anterior y nota 28.
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laciéon publica y completa de la verdad; la busqueda de las personas
desaparecidas, de la identidad de los nifios secuestrados y de los cada-
veres de las personas asesinadas y la ayuda para recuperarlos, identifi-
carlos y volver a inhumarlos, segin los deseos expresos o presuntos de
la victima o las familias afectadas; una declaracion oficial o decision
judicial que restablezca la dignidad o reputacion y los derechos de la
victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella; la aplica-
cién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables de las
violaciones; una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de la responsabilidad y actos de conmemora-
cion y homenaje a las victimas. Por ultimo, nos encontramos medidas
de no repeticion, orientadas a que no se repita el acto que supuso un
incumplimiento de la CCT. Entre las numerosas medidas que con-
templa el Comité CT podemos subrayar: instruir a los funcionarios
publicos sobre el contenido de la Convencidn; control de la autoridad
civil sobre la militar, asegurarse de que todos los procedimientos ci-
viles y militares se ajustan a las normas internacionales relativas a las
garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; proteccion a los
defensores de DDHH; o un sistema de supervision e independencia de
los lugares de detencion.

A modo de concluir con el analisis de la competencia del Comi-
té CT, es menester mencionar aqui una caracteristica importante a
modo de rasgo diferenciador respecto al CCPR. El articulo 20 de la
CCT establece que si el Comité CT “recibe informacion fiable que a
su juicio parezca indicar de forma fundamentada que se practica sis-
tematicamente la tortura en el territorio de un Estado parte, invitara
a ese Estado parte a cooperar en el examen de la informacion y a tal
fin presentar observaciones con respecto a la informacion de que se
trate”. Este mecanismo, que ha sido muy acertadamente denominado
como “una presuncion en favor de la aplicabilidad del procedimien-
to” (Ferndndez de Casadevante, 2011, p. 331) opera por defecto para
los Estados Parte de la CCT*. Esto implica que, si un Estado pretende
excluir la competencia del Comité CT en este particular, deberad, como
bien prescribe el articulo 28, “declarar, en el momento de la firma o

45 Ver Articulo 14 de la CCT.
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ratificacion de la presente Convencién o de la adhesion a ella, que no
reconoce la competencia del Comité”.

Por dltimo, aunque se salga formalmente del dmbito de este tra-
bajo, conviene apuntar al menos que el 22 de junio de 2006 entraria
en vigor el Protocolo Facultativo a la CCT, el cual fue adoptado el 18
de diciembre de 2002. Este tratado internacional instituia un sistema
de visitas periddicas a los centros penitenciarios de sus Estados Parte;
constituyendo, asi, una suerte de labor preventiva de la comision de la
tortura en estos contextos. A modo de concretar dicha labor, el men-
cionado Protocolo crea el Subcomité para la Prevencion de la Tortura
y, a modo complementario, la obligacion de que todo Estado parte de
este designe a nivel interno un Mecanismo Nacional de Prevencion.
Actualmente, 84 Estados son los Parte del Protocolo Facultativo, y los
que permiten, en consecuencia “las visitas [...] a cualquier lugar bajo
su jurisdiccion y control donde se encuentren o pudieran encontrarse
personas privadas de su libertad, bien por orden de una autoridad pu-
blica o a instigacion suya o con su consentimiento expreso o tacito”4.

3.3. El Comité de Desapariciones Forzadas: a modo de re-
flexion final

El mas reciente de los Comités, el Comité DEF, fue creado por el
articulo 26 de la CDEF, que entr6 en vigor el 23 de diciembre de 2010,
quedando establecida su competencia respecto a comunicaciones in-
dividuales en su articulo 31%7. Al igual que el Comité CT est4 integra-
do por 10 expertos y tiene asignadas competencias adicionales a las
del CCPR, pero también a las del Comité CT*%, como luego apuntare-
mos aunque sea sumariamente. Su efectiva puesta en funcionamiento
cabe situarla a partir del 31 de mayo de 2011, momento en que fue-
ron elegidos sus primeros integrantes, y mds en concreto desde el 1
de julio de 2011, fecha en la que asumieron plena y oficialmente sus
funciones, celebrandose entonces su primer periodo de sesiones, entre
el 8 y el 11 de noviembre de aquel afio, en el que se inici6 el proceso de
aprobacion de su Reglamento que culminaria en el segundo periodo

46 Para mas datos con una exposicion especialmente interesante, Hitters, 1991.

47 Ver Articulo 31 de la CDE.
48 Ver Articulo 4 del Protocolo Facultativo a la CCT.
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de sesiones celebrado entre el 26 y el 30 de marzo de 2012. A la fecha,
su labor se concreta en dos periodos de sesiones al afio.

Como pequeifio apunte, en la linea que sefialamos respecto al Co-
mité CT pero en este caso de manera expresa, es resefiable lo que
se dispuso en su articulo 274°; cuyo literal ha llevado a especialistas
como Blanc Altemir a preguntarse si era una prueba de la “descon-
fianza sobre la eficacia futura del Comité a la luz del funcionamiento
de otros Comités”, o una suerte de espada de Damocles tendente a
“someter al futuro Comité a una estrecha vigilancia de sus funciones”
(Blanc, 2007, p. 410). Por nuestra parte, en alguna ocasién hemos ca-
lificado esta situacién como una especie de nacimiento marcado por
la precariedad (Chinchén, 2013 B, p. 228).

Acerca de la competencia ratione temporis de este Comité, habida
cuenta del caracter continuado de las desapariciones forzadas (reco-
nocido en el articulo 24.6 de la CDF), hemos de remitirnos al articulo
35, el cual estipula que la misma “se extiende a las desapariciones
forzadas que se hayan iniciado con posterioridad a la fecha de entra-
da en vigor de la presente Convencién”. Cabe, por tanto, preguntarse
acerca de las desapariciones que se iniciaron antes de la entrada en
vigor de la CDF; si las mismas quedarian cubiertas por la competen-
cia del Comité DFE.

No es esta una cuestion pacifica, pero a nuestro juicio, de la lectura
conjunta de los articulos 24.6 y 35 se desprende como primera con-
clusion que estamos ante dos conceptos distintos. Por un lado, el 24.6
establece la obligacion estatal de los Estados de, en caso de comision
de una desaparicion forzada, seguir investigando hasta hallar el para-
dero de la persona desaparecida, a tenor del cardcter continuado de
este hecho. Por otro lado, el 35 apela a la competencia que tendra el
Comité DF de monitorear el cumplimiento de estas obligaciones por
parte de los Estados, limitada a aquellos actos que comienzan después
de la entrada en vigor del tratado, porque asi lo han querido los Es-
tados que adoptaron el texto de este tratado. Pues, como es sabido, la
conclusién segun la teoria general seria la contraria®®.

4 Ver Articulo 30 y 33 de la CDE.
30 “Una Conferencia de Estados Partes se reunira no antes de cuatro afios y no mas
tarde de seis afos, después de la entrada en vigor de la presente Convencion,
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De esta manera, nuestra opinion es que al manifestar el consenti-
miento en la CDF, e independientemente de la competencia con la que
cuente el Comité DE los Estados se comprometen a aplicar la Con-
vencion a los actos de desaparicion forzada que sigan produciéndose,
teniendo en cuenta su caracter continuado; como consecuencia légica
del general principio de aplicacion inmediata de las normas interna-
cionales a hechos continuados o permanentes. Sin embargo, pese a
algunos anuncios divergentes de ciertos Estados, hoy en dia conta-
remos con una notable deficiencia en cuanto al nivel de exigibilidad
de estas obligaciones, pues se vera gravemente perjudicado por no
poseer el Comité DF capacidad para controlar su aplicacion dentro
de su competencia cuasi-judicial por la limitacién impuesta por el ya
mencionado articulo 35, (Chinchén, 2013 B, p. 235).

De forma paralela, y como ya comprobamos que el articulo 20 de
la CCT lo preveia para con el Comité CT, el articulo 33.1 de la CDF
permite que en caso de que el “Comité recibiera informacion fidedig-
na que revele violaciones graves de las disposiciones de la [...] Con-
vencion por un Estado parte podrd, después de consultar con dicho
Estado, solicitar que uno o varios de sus miembros [...] efectien una
visita al mismo”. No obstante, esta posibilidad se entiende que opera-
ra de forma exclusiva en situaciones de “violaciones graves” y con el
requisito afiadido de consultar por escrito al Estado. Por otro lado, la
diferencia sustancial que encontramos respecto a la competencia del
Comité CT en este particular estriba en que la CDF obliga a sus Es-
tados parte a someterse a la misma, pues no contempla la posibilidad
que permitia el articulo 28 de la CCT (Fernandez de Casadevante,
2011, p. 409).

Por otro lado, en caso de otra situacién excepcional como es la
“préctica generalizada o sistematica” de desapariciones forzadas, el
articulo 34 de la CDF permite que el Comité DF, una vez tenga co-
nocimiento de esta, pueda someter el caso con caracter de urgencia
a la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través del propio
Secretario General de la Organizacion.

para evaluar el funcionamiento del Comité y decidir, segtin las modalidades pre-
vistas en el articulo 44.2, si es apropiado confiar a otra instancia —sin excluir
ninguna posibilidad— el control de la aplicacién de la presente Convencién con
las funciones definidas en los articulos 28 a 36”.
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Sea como fuere, en lo que ahora nos ocupa, solo 22 Estados, de 56
Parte, han aceptado la cldusula del articulo 31 hasta la fecha, por lo
que la competencia del Comité en ese aspecto es sumamente limitada.
También lo es su experiencia en este ambito, pues como ya adelanta-
mos, hasta el momento solo una comunicacién ha sido presentada, y
resuelta. Su tramitacién, no obstante, permite una primera reflexion
de conjunto. La comunicacion fue presentada/registrada el 11 de sep-
tiembre de 2013, admitida el 6 de febrero de 2015 y la resolucién
sobre el fondo fue el 11 de marzo de 2016. En otros términos, el
proceso se dilatdé dos anos y medio; cifra media que ya apuntamos
es asimilable al Comité CT y que en cualquier caso denota que todo
lo que hemos apuntado no parece que haya o vaya a corregirse sus-
tancialmente, tampoco ahora en el Comité DE M4ds aun, todo indica
que es mas posible que vaya a empeorar cuando la infrautilizacion
identificada se vea superada, salvo que se tomen medidas adecuadas
al respecto.

Del otro lado, en esta comunicacion el Comité estimé que Argen-
tina habia violado los articulos 12.1, 12.2, 17, 18,20 y 24.1 y 24.3
de la CDF vy consider6 que el Estado deberia llevar a cabo lo preciso
para que se:

a) Reconozca a las autoras su estatus de victima, permitiendo asi su
participacion efectiva en las investigaciones relacionadas con la muerte y
desaparicion forzada de su hermano; b) Asegure que la investigacion de-
sarrollada en el caso del Sr. Yrusta no se limite a las causales de su muerte,
pero integre la investigacion exhaustiva e imparcial de su desaparicion
con ocasion de su traslado de Cordoba a Santa Fe; ¢) Procese, juzgue y
castigue a los responsables de las violaciones cometidas; d) Conceda a las
autoras una reparacion y a una indemnizacién répida, justa y adecuada,
de conformidad con el articulo 24, parrafos 4 y 5 de la Convencion (Co-
mité contra las Desapariciones Forzadas, 2016, parr. 12).

Transcurrido un afo, el Comité observo en su 12° periodo de se-
siones, celebrado del 6 al 17 de marzo de 2017, que Argentina atin
no habia presentado su informe de seguimiento y que no habia infor-
macion alguna que indicase que hubiera adoptado ninguna de estas
medidas para, en fin, aplicar el dictamen (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2017, parr. 89). Asi las cosas, y finalmente, no po-
demos sino volver practicamente al comienzo de este trabajo para
constatar que sin un cambio profundo, también cualitativo en la con-
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sideracion (juridica) que ha de merecer la actuacion de los Comités,
su alcance va a verse lastrado y limitado por muchos mas elementos
de los que cabria esperar y sin duda desear.



Capitulo §

La actividad cuasi-judicial del Comité
contra la Discriminacion Racial, Comité
sobre los Derechos de los Nifios y
Comité contra la Discriminacion contra
la Mujer: alcance y limitaciones

Vanessa Bonilla-Tovar
Nicolas Eduardo Buitrago-Rey
Jannluck Canosa-Cantor

1. Introduccién

La creacion de mecanismos convencionales para la proteccion de
DDHH responde a la presuncion segun la cual solo a través del es-
tablecimiento de obligaciones juridico-internacionales de proteccion
se podria asegurar la garantia de los derechos (Rodley, 2014, p. 808).
Este paradigma vendria a remplazar paulatinamente el esquema do-
minante de la posguerra, que buscaba la proteccion de los DDHH
a través de la cooperacién y la asistencia humanitaria. En efecto, el
lenguaje de la Carta de Naciones Unidas (1945), en el que se invita a
la cooperacion en la promocion y el respeto de los DDHH, se vio len-
tamente superado con la creacion del PIDCP, del PIDESC y de pactos
internacionales dirigidos a la proteccion de poblaciones especificas, en
los que los DDHH se establecen como obligaciones juridicas a cargo
de los Estados parte, y se crean mecanismos para supervisar el cum-
plimiento de estas obligaciones (Fernandez Liesa, 2013, pp. 447-453).

Del mismo modo, este proceso de institucionalizacion de la protec-
cion de los DDHH vendria a acompanarse de la especificacion de los
grupos protegidos al concluir la Guerra Fria. Mientras que la creacion
del PIDESC y el PIDCP fueron la expresion juridica de la perspec-
tiva y los intereses de los dos bloques confrontados en esta guerra,
la creacion de tratados dirigidos a la proteccion de grupos en razén
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de su raza, nacionalidad, género o edad responde a la necesidad de
atender reclamos de estos grupos que habian quedado aplazados por
la confrontacién politica e ideoldgica respecto del modelo econémico
que control6 el periodo de la Guerra Fria (Normand & Zaidi, 2008).

En todo caso, la especificacion de estos grupos también significo,
por supuesto, una confrontacion de intereses entre visiones divergentes
sobre qué se debe entender por DDHH y a quién se le reconocen. Desde
la tradicién liberal, solo era concebible que se le reconocieran derechos
al individuo y no al grupo; ademas, los derechos se debian garantizar
por igual a todos los individuos, sin necesidad de reconocer derechos
especificos o diferentes a un individuo o grupo (Tierney, 2009). Sin em-
bargo, esta idea fue desafiada por los movimientos sociales de la década
de los 60’s, que mostraron la necesidad de reconocer a los grupos como
categorias de proteccion para atender las violaciones que se producen
en razon de la pertenencia a estos (Vincent, 2010).

En este capitulo se propone evaluar la eficacia de tres de los Comi-
tés que son fruto de este proceso historico. Para tal fin abordaremos
respecto de cada comité su origen y competencias, el estado de la
ratificacion de la Convencion pertinente y de sus protocolos faculta-
tivos, la participacion de las victimas ante el Comité y los casos pre-
sentados frente al mismo. En este orden de ideas, en la primera parte
(1), se abordara lo relativo al Comité contra la Discriminacién Racial
(Comité CERD); en la segunda parte (2), se discutira sobre el Comité
sobre los Derechos de los Nifios (Comité CRC); en la tercera parte
(3), se tratara lo atinente al Comité contra la Discriminacion contra
la Mujer (Comité CEDAW).

2. Comité contra la Discriminacién Racial

2.1. Creacion del Comité contra la Discriminacion Racial y
sus competencias

2.1.1. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacién Racial

La historia de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965 (CERD) comien-



La actividad cuasi-juficial del Comité contra la Discriminacién Racial... 185

za en 1959 con la preocupacion en el seno de las Naciones Unidas
con el resurgimiento de brotes de antisemitismo en varias regiones
del mundo (en Francia, en Argentina y Espafia), que llevd a que la
Asamblea General en 1960 adoptara la Resolucion 1510, en la cual se
condena todas las manifestaciones y practicas del odio racial, religio-
so y nacional en todas las esferas de la sociedad como una violacion
a la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. (Lerner, 2015)

Posteriormente, algunos Estados africanos como la Republica Cen-
troafricana, Chad, Dahomey, Guinea, Costa de Marfil, Mali, Maurita-
nia y Alto Volta (ahora Burkina Faso) presentaron un borrador para
la preparaciéon de una convencién internacional para la eliminacion
de la discriminacion racial, que despertdé una gran controversia en
la Asamblea General, pues no todos los Estados estaban dispuestos
a aceptar una convencién internacional, sino que en su criterio, con
otra declaracion o con mads educacidon para remover los prejuicios
raciales seria suficiente. (Lerner, 2015)

Debido a lo anterior, la Asamblea General, a través de la Resolu-
cién 1780 (XVIII), le requirié al Consejo Econdémico y Social de las
Naciones Unidas (ECOSOC) que, con la ayuda de la entonces Co-
mision de Derechos Humanos y del Sub Comité para la Prevencion
de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias, redactaran un
borrador de una declaracion y de una convencion. Sin embargo, el
ECOSOC dio prioridad a la construccion de la declaracion. Esta De-
claracion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial fue adoptada el 20 de noviembre de 1963 por la Asamblea Ge-
neral de la ONU, quien ademas requiri6 que se procediera a redactar
el borrador para la convencion con absoluta prontitud. El proceso
de negociacion del tratado durd dos afios y la CERD fue adoptada
el 21 de diciembre de 19635, y se abrié para su firma y depdsito de
instrumentos de ratificacion el mismo dia. Finalmente, la CERD entro
en vigor hasta el 4 de enero de 1969, treinta dias después de que se
depositara el veintisieteavo instrumento de ratificacion, de acuerdo
con su articulo 19. (UN, 2012)

Ahora bien, el texto final de la CERD se enfoca primordialmente
en las manifestaciones del racismo en la forma del antisemitismo, el
nazismo vy el apartheid, que eran los problemas mas notables de la
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época, sin incluir una definicién expresa de qué se entiende por “raza”
(Keane & Raughray, 2017). No obstante, la orientacién de la conven-
cion al reconocimiento de la existencia de diferentes pueblos en los
contornos de un mismo Estado, en contraposicion a la idea colonial
de ‘un pueblo, una nacién’, ha permitido que la CERD sea aplicada
también a las minorias étnicas y grupos indigenas. (Thornberry, 2016)

Por lo contrario, uno de los aspectos que se critican de su conteni-
do, es la separacion de la relacion entre raza y religion, que fue uno de
los aspectos mas disputados en la negociacion. Si bien el enfoque en
las categorias sospechosas raciales ha permitido su viabilidad como
instrumento en la lucha contra la discriminacion, la disolucién de la
relacion religion y raza ha impedido atender el problema de la discri-
minacién interseccional, en la que ambos conceptos estan intimamen-
te relacionados. (Thornberry, 2016)

2.1.2. El Comité CERD

El Comité CERD fue creado directamente por la CERD en su arti-
culo 8, en el cual se ordena la creacion del Comité y se establece como
se debe conformar. En este sentido, el Comité CERD fue el primero en
ser creado directamente en un tratado, sin la necesidad de protocolos
facultativos adicionales, como es el caso del PIDCP y el PIDESC. Esto
se logro gracias al momento historico en el que fue aprobado, en el
que la Union Soviética y sus aliados, por primera vez, accedieron a
incluir una disposicion de este tipo, ya que en el pasado se habian
opuesto a la creacion de los comités de monitoreo en las convencio-
nes substanciales por considerarlos una forma de intervencion en los
asuntos internos de los Estados (Keane & Raughray, 2017).

De acuerdo con el articulo 10 del CERD, el Comité debe darse
sus propias reglas de procedimiento. En 1986 el Comité CERD, en el
marco de la primera y segunda sesion de trabajo, adopté sus primeras
reglas de procedimiento, que fueron establecidas definitivamente en
1987, luego de varias enmiendas en las sesiones sucesivas, estando
vigentes y sin modificaciones desde ese afio. (Lerner, 2015). En estas
reglas de procedimiento se dispone principalmente, entre otros temas,
la conduccion de las sesiones regulares y extraordinarias, la direccion
de las discusiones y el método para votar, la elaboracién del repor-
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te anual, y la revisién de las comunicaciones de los Estados partes
(CERD, 1986).

De acuerdo con el articulo 8 de la CERD, el Comité se conforma
por 18 expertos internacionales, elegidos por los Estados parte dentro
de sus nacionales para servir al Comité a titulo personal. Estos exper-
tos independientes deben elegir a un presidente, tres vicepresidentes
y a un relator, quienes deben guiar las funciones del Comité por un
periodo de dos afios. Este cuerpo directivo es asistido por el Secretario
General de la ONU, quien actiia como secretario del Comité y tiene el
derecho de estar presente en las sesiones del mismo; ademas, debe pre-
sentar un presupuesto del costo de cualquier proposicién que se vaya
a adoptar en el Comité antes de su implementacién (Lerner, 2015).

Respecto de las calidades de los miembros del Comité, la CERD
indica que estos deben ser ‘expertos’, pero no se exige que necesa-
riamente sean expertos en discriminacion racial, por lo cual varios
miembros del Comité han sido diplomaticos o han servido a sus Esta-
dos de origen en alguna posicion oficial que no estd directamente re-
lacionada con los asuntos del Comité. En este sentido, es importante
anotar que la CERD, si bien dispone que los expertos deben apartarse
de las discusiones en las que tengan algun interés personal (Art. 14,
CERD), no ordena que los miembros del Comité se aparten de los
asuntos debido a su nacionalidad. Esta situacion llevé a que el mismo
Comité demandara respeto a los Estados por la condicion de ‘exper-
tos independientes’ que tienen sus miembros, debido a las presiones
que se recibian por parte de los diplomaticos que intentaban influir en
las decisiones del cuerpo colegiado (Thornberry, 2016).

Ahora bien, la composicion demografica del Comité ha sido objeto
de arduo debate. Asi, en primer lugar, se critica que el Comité ha sido
mayoritariamente conformado por hombres. Tan solo hasta el afio
2001, se logr6 que el Comité contara con dos mujeres expertas y solo
a partir de 2015 se logr6 que contara con siete expertas (Thornberry,
2016). Esta demora en el cierre de la brecha de género se explica en el
hecho de que la permanencia en el Comité de un miembro es prictica-
mente vitalicia, pues la CERD no dispone el periodo de los expertos,
lo que ha impedido la renovacion de sus integrantes.

El segundo aspecto relevante es el del origen regional de los miem-
bros del Comité. Como se puede apreciar en la siguiente grifica, la
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mayoria de los expertos han sido elegidos de Estados africanos, de
América del Sur, Asia y Europa. Sin embargo, resalta la ausencia de
miembros de Medio Oriente, que solo llega a ser del 5%, donde las
tensiones étnicas y raciales cada vez se ahondan mds. Ahora bien,
respecto del origen étnico de los expertos hacen falta datos que per-
mitan concluir con mas precision la ausencia de esta variable en la
composicion del Comité.

Grdfica 1. Expertos por region

= Africa

= Asia

= Centroameérica
Europa

= [ atinoamérica

= Medio Oriente

= Norteamérica

= Rusia

Nota. Elaboracion propia.

En cuanto a las competencias del Comité CERD, en primer lugar,
tiene la funcién de recibir reportes bianuales remitidos por los Esta-
dos parte, que se encuentran obligados conforme al articulo 9 de la
CERD a informar al Comité periddicamente de la existencia de dis-
criminacion racial en su territorio y de las medidas para afrontarlo.
Esta funcion se considera la piedra angular del Comité y la que mads
tiempo le demanda, pues la revision de los informes es el centro de las
reuniones de trabajo del Comité!. (Thornberry, 2016)

Por esta razén, desde 1988 se comenz6 a utilizar la estrategia de elegir un relator
por estado, de modo que un experto del CERD se dedica a estudiar el reporte del
estado correspondiente y a preparar un informe para el comité. Las conclusiones
del Comité se publican en un reporte general que incluye las recomendaciones a
cada estado parte y las observaciones que haya presentado el estado a estas, ade-
mas de los avances que haya informado el estado en cuanto a informes pasados.



La actividad cuasi-juficial del Comité contra la Discriminacién Racial... 189

En segundo lugar, el Comité ha desarrollado una funcién de aler-
tas tempranas y medidas urgentes. Este procedimiento se basa en el
articulo 9(1) (b) de la CERD, que autoriza al Comité a solicitar re-
portes en cualquier momento motu propio, sin que deba precederle
un informe regular o una peticion de parte. En virtud de lo anterior,
se pueden solicitar informes especiales a un Estado cuando el Comité
CERD ha sido advertido del riesgo de una grave discriminacién ra-
cial, que pueda derivar en un escenario de violencia generalizada. Este
procedimiento se ha usado en relacion con el conflicto en Yugoslavia
y Africa Central, a eventos en Israel y respecto de las tribus originarias
en Australia, entre otros. (Thornberry, 2016)

En tercer lugar, el Comité CERD tiene la funcion de emitir reco-
mendaciones generales. De acuerdo con el articulo 9(2) de la CERD,
puede “hacer sugerencias y recomendaciones de caracter general ba-
sadas en el examen de los informes y de los datos transmitidos por los
Estados partes”. En esta tarea, el Comité ha publicado recomendacio-
nes sobre obligaciones especificas de los Estados conforme a la CERD,
los diferentes aspectos de la discriminacion racial, las instituciones
para la lucha contra la discriminacion, aspectos particulares de gru-
pos especialmente protegidos y sobre el derecho a la libre autodeter-
minacién de los pueblos. (Thornberry, 2016)

En cuarto lugar, el Comité CERD resuelve quejas interestatales,
de acuerdo con lo provisto en los articulos 11 a 13 de la CERD. Este
procedimiento, aunque es de aceptacion obligatoria por parte de los
Estados, jamas ha sido utilizado. Por el contrario, en quinto lugar, el
articulo 14 de la CERD dispone un procedimiento opcional de co-
municaciones individuales, que se activa mediante una declaracion
adicional en la cual los Estados aceptan que el Comité reciba quejas
en su contra. Hasta el momento, 177 Estados han ratificado la Con-
vencion, con lo que se acepta directamente las funciones sefialadas
anteriormente y 57 Estados han aceptado el procedimiento opcional
para recibir comunicaciones individuales de personas o asociaciones
civiles conforme al articulo 14 (Thornberry, 2016), lo que equivale a
que el Comité puede recibir comunicaciones tan solo contra el 30%
de los Estados parte, lo que limita su campo de acciéon considerable-
mente. A continuacién evaluaremos los temas y el alcance de esta
ultima funcién cuasi-judicial.
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2.2. Casos presentados ante el Comité y su Jurisprudencia

De los 57 Estados que han aceptado el procedimiento de comu-
nicaciones individuales, tan solo se han recibido quejas contra 13 de
ellos?, lo que equivale al 7% de Estados parte de la Convencién. Asi
mismo, anualmente, en promedio, se reciben 4 comunicaciones, de las
cuales el 50% son inadmitidas, por lo cual el numero de opiniones
por afo se reduce a tan solo 2.

Gréfica 2. Gasos de fondo e inadmisibilidad
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Nota. Elaboracidn propia.

Por otro lado, resulta interesante que —como se puede apreciar en
la grafica 3— dentro de los pocos Estados que han sido receptores de
las comunicaciones individuales, Australia y Dinamarca han resulta-
do ser los mds demandados. Teniendo en cuenta que algunos Estados
tan solo cuentan con una o dos comunicaciones individuales en su
contra, en lo que sigue se estudiard con detalle el caso de Australia y
Dinamarca, pues en vista de que cuentan con varias comunicaciones,
permiten medir el impacto de la funcién cuasi-contenciosa del Comité
CERD con mayor precision.

2 Estos son: Australia, Dinamarca, ex Yugoslavia, Serbia, Montenegro, Francia,
Alemania, Holanda, Noruega, Rusia, Eslovaquia, Suecia y Suiza.
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Grdfica 3. Estados con comunicaciones individuales ante el Comité CERD

= Australia

= Dinamarca

= Yugoslavia
Francia

= Alemania

= Montenegro

= Paises Bajos

= Noruega

= Rusia

Nota. Elaboracion propia.

En relacion con Australia, esta situacion se debe al alto grado de
discriminacion que enfrentan los pueblos tribales que permanecen en
el territorio nacional. De acuerdo con una encuesta elaborada por
Reconciliation Australia, el 71% de la comunidad general reconoce
que tiene un alto grado de prejuicio contra los indigenas y aborige-
nes, que en la practica se manifiesta en discriminacion en el acceso a
la educacién y al trabajo, mayores niveles de pobreza e, inclusive, en
agresiones verbales y fisicas (Cole, 2016; Healey, 2014).

En ese contexto, es ejemplificativo el caso de Stephen Hagan ante
el CERD, quien denunci6 el 31 de julio de 2002 c6mo los miembros
de su comunidad eran insultados con palabras ofensivas en razon del
color de su piel (en especial a través de un cartel en un sitio publico
que reproducia la expresion discriminatoria), y que a pesar de denun-
ciar el caso ante las autoridades australianas, estas nunca tomaron
cartas en el asunto (Comunicacion N° 47/2010, 2013). En el mismo
sentido, el caso de Keneth Moylan, también aborigen, resena las difi-
cultades que enfrentan los miembros de las comunidades tribales para
acceder a la seguridad social (Comunicacion N° 26/2002, 2003).

Ahora bien, la eficacia del Comité en este tipo de casos ha sido
insuficiente, pues en el primero, si bien se reconoce que existio una
violacion, con la mera aquiescencia del Estado en retirar el cartel in-
jurioso, el Comité consider6 que se habia subsanado el hecho. En el
caso de Moylan, a pesar de que este no contaba con ningtn recur-
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so efectivo en Australia, el Comité decidié que rechazaria la peticion
porque esta efectividad no se podia presuponer, sino que se debian
accionar los recursos disponibles de todas formas.

En cuanto a Dinamarca, el alto nimero de comunicaciones en su
contra se explica en la negacion permanente del Estado acerca de la
existencia de una especie de racismo institucionalizado. Dinamarca
cuenta con una identidad nacionalista fuertemente arraigada, que se
expresa en sus politicas migratorias y de integracion cultural, gene-
rando tensiones entre la mayoria cultural y las minorias migrantes
(Jensen, Weibel, & Vitus, 2017).

En efecto, varios casos que ha resuelto el Comité reflejan esta pro-
blemdtica en Dinamarca. Por ejemplo, en el caso de Mahali Dawas
y Yousef Shava, se relata como estos dos refugiados iraquies fueron
atacados en su vivienda por un grupo de 35 personas en razon del
color de su piel (Comunicacion N° 46/2009, 2009). A su turno, en el
caso de Saada Mohamad, se relata como en una cadena de radio se
realizaban reiteradamente declaraciones contra los migrantes soma-
lies, acusandolos de practicas contrarias a la cultura danesa, que en
realidad ni siquiera sucedian (Comunicacién N° 43/2008, 2010). Es-
tas acusaciones contra los somalies fueron nuevamente objeto de una
comunicacién individual en el caso de Ahmed Farah Jama, en el cual
se denuncia que una diputada de Dinamarca acusé falsamente a un
grupo de inmigrantes de Somalia de atacarla al salir de su residencia

(Comunicacion N° 41/2008, 2009).

Todos estos casos, ademds de reflejar una discriminacién racial
basada en la nacionalidad, también manifiestan el prejuicio hacia los
musulmanes en razén de su religion. Es asi como en el caso de Kamal
Quereshi se pone en conocimiento del Comité CERD las declaracio-
nes de un grupo de parlamentarios daneses que en repetidas ocasiones
realizaron pronunciamientos en contra de los ‘mahometanos’ que es-
taban empobreciendo la cultura danesa con sus cultura de la guerra,
los comparaban con ratas y llamaban a su exterminio (Comunicacién

N° 33/2003, 2005).

A pesar de lo anterior, el impacto de estas decisiones del Comité
CERD no parece ir mas alla de los casos puntuales, pues la legisla-
ciéon de Dinamarca sigue mostrando las sombras del racismo. En lo
que respecta a las leyes de integracion y nacionalizacion, estas han
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cambiado cerca de 13 veces desde 2001, lo que ha impedido que los
inmigrantes logren la ciudadania plena, toda vez que cada modifica-
cién representa la adicion de un nuevo paso o requisito cada vez que
estan a punto de lograr la naturalizacion. Asi mismo, la experiencia de
discriminacién y de agresion que sufren los inmigrantes sigue estando
a la orden del dia. (Jensen et al., 2017)

2.3. Conclusiones

De acuerdo con el estudio anterior, es necesario concluir que la
eficacia del componente cuasi-judicial del Comité CERD es minima.
En primer lugar, su competencia para recibir comunicaciones indivi-
duales se encuentra limitada por el articulo 14 de la CERD, que exige
la realizacion de una declaracién adicional para tal efecto, que solo el
30% de los Estados parte ha realizado. Su alcance cuasi-jurisdiccional
se ve ain mas reducido al comprobar que desde la fecha de su crea-
cion en 1986, tan solo ha conocido comunicaciones contra el 7%
de los Estados parte de la CERD. En este sentido, se evidencia que,
a pesar de que la activacion de la competencia del Comité CERD
no requiere la ratificaciéon de un protocolo adicional como en otros
organos de monitoreo, la exigencia de la declaracion adicional ha im-
pedido que el Comité tenga competencia sobre el 93% de los Estados
parte. Lo anterior, a mas de 50 afios de creacion del Comité CERD,
cuestiona seriamente no solo la eficacia sino la misma necesidad de la
existencia de la funcion cuasi-judicial del mecanismo, habida cuenta
de su efimero alcance.

Adicionalmente, habiéndose evaluado el impacto de las opiniones
de fondo en los casos contra Australia y Dinamarca, Estados que re-
cogen cerca del 60% de los casos que ha conocido el Comité CERD,
se concluye que el impacto de las decisiones en las cuestiones de dis-
criminacion racial dentro de los Estados es practicamente nulo. Como
se mostro con anterioridad, los niveles de discriminacion en ambos
Estados permanecen en lo mas alto y la legislacion interna (al menos
en el caso de Dinamarca) no parece ir en la direccion de la CERD.
En este sentido, es forzoso concluir que la practica cuasi-judicial del
Comité CERD no tiene mayor trascendencia en la transformacion de
las practicas discriminatorias en razon de la raza en los Estados parte.
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A juicio de lo anterior, se concluye que es necesario replantearse
esta funcion cuasi-judicial del Comité CERD, teniendo en cuenta su
incapacidad tanto competencial como material para influir en la ad-
judicacion de justicia y la reparacion a las victimas de discriminacion
racial. Teniendo en cuenta que toda reforma al mecanismo de comu-
nicaciones individuales requeriria, ahora si, un protocolo adicional
y que el 60% de los Estados parte no parecen estar interesados en
ampliar la competencia del Comité CERD, habra que plantearse si la
existencia de esta funcion se justifica a largo plazo o no, y si mas bien
las funciones del Comité CERD deben seguir enfocadas en la recep-
cién y evaluacion de informes periddicos, de manera que logre mayor
impacto en la lucha contra la discriminacion racial.

3. Comité de los Derechos del Nino

3.1. Creacion del Comité de los Derechos del Niiio y sus com-
petencias

3.1.1. La Convencion sobre los Derechos del Nino

Los derechos de los nifios han estado en la agenda tanto interna-
cional como regional, algunos dicen que desde finales de la Primera
Guerra Mundial. La Convencién Internacional para la Eliminacion
del Trafico de Mujeres y Nifios de 1922 puede entenderse como el
primer instrumento internacional en incorporar medidas para la pro-
teccion de nifios objeto de trata, y castigar a aquellos acusados de
estar relacionados o haber intentado cometer tal crimen. En el marco
de la Liga de las Naciones, en 1924 se adopt6 la Declaracion de Gi-
nebra, también conocida como Declaracion de los Derechos del Ni-
fo, como primer documento internacional dedicado en su totalidad
a la proteccion de los derechos de los nifios, y en abarcar una lista
mucho mas amplia de los mismos. En 1939 se cre6 la Convencion
para la Proteccion de los Nifios en Emergencia y Conflicto Armado
con la cooperacion del CICR; sin embargo, con el inicio de la Segun-
da Guerra Mundial, esta no se pudo implementar. En 1945, con el
establecimiento de la ONU, los DDHH se reconocieron finalmente
como derechos universalmente protegidos y exigibles, basados en la
nocion de dignidad y valor humano. La Declaracion Universal de los
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Derechos Humanos en el articulo 25.2 habla especificamente sobre la
maternidad y la nifiez y como deben ser objeto de cuidado y asistencia
especial. Afios después, en 1959, se crea la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio, la cual estipula diez principios universalmente acepta-
dos para ser aplicados a todos los nifios. Estos principios proveen un
espectro mas amplio y robusto de derechos para la proteccion de los
derechos del nifio (Poulatava, 2010, p. 50). En 1974, tras el fracaso
ocurrido en 1939, naci6 la Declaracion para la Proteccion de Mujeres
y Nifos en Emergencia y Conflicto Armado, dado el incremento en el
sufrimiento de mujeres y nifios, como victimas preponderantes en las
situaciones de emergencia y conflictos armados. De esta manera, en
1989, como consecuencia natural de los anteriores avances en materia
de derechos de los nifos, surgi6 la CRC.

La CRC fue adoptada y abierta a firma y ratificacion por la Asam-
blea General en su Resolucion 44/25 de 1989. Entr6 en vigor el 2 de
septiembre de 1990 de conformidad con el articulo 49 y es aplicable
a todos los nifios menores de 18 afios. Este instrumento tiene carac-
teristicas innovadoras para los tratados de DDHH; en primer lugar,
tuvo el nimero mas grande de signatarios en el dia que fue abierto
a ratificacion, hoy en dia cuenta con 196 Estados parte. Entré en
vigor mas rapido que cualquier otro tratado en la materia, en tan
solo siete meses desde su apertura a firma. En segundo lugar, la CRC
abarca todo el rango de DDHH, desde los civiles y politicos, hasta
los econdmicos, sociales y culturales, y los humanitarios. En tercer lu-
gar, el Comité CRC tiene la facultad de obtener informacion de otras
fuentes distintas a los Estados parte para ayudar a paises que requie-
ren de asistencia técnica para la implementacion de la CRC y para
solicitar que se hagan estudios sobre asuntos especificos relativos a
los derechos de los nifios®. Finalmente, es el primer tratado universal
dedicado unicamente a la proteccion y promocién de los derechos de

Parte central en este proceso son UNICEE las agencias especiales de la ONU,
otros 6rganos de la ONU y ONGs. Estas agencias pueden emitir su version de
los hechos en un informe conocido como “informe alternativo”, el cual termina
siendo una herramienta muy efectiva a la hora del Comité CRC evaluar el cum-
plimiento de un Estado parte de sus obligaciones para promover y proteger los
derechos de los nifios (Poulatova, 2013, p. 80). Para mayor informacion sobre el
papel de las ONG ver Capitulo VIII del libro de Chaditsa Poulatova (2013).
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los nifios. Es un alcance legal y politicamente significativo al elevar
el estatus del nifo a un individuo titular de derechos, y establecer
las problematicas que enfrentan los nifios como una prioridad en la
agenda sobre DDHH (Fottrell, 2000, p. 1). La CRC esta respaldada
por § principios basicos:

Primero, de conformidad con el articulo 3 el interés superior del
menor es una consideraciéon prioritaria en los asuntos concernientes al
nifio [...]. Segundo, el articulo 5 requiere que se tenga en cuenta la evo-
lucion de las capacidades del nifio, asi a los nifios pueden tener mayor
autonomia y responsabilidades al hacerse mayores. Tercero el articulo
12 exige radicalmente que los Estados aseguren que se les dé el valor
debido a los puntos de vista del nifio, y que los nifios que son capaces
de expresarlos sean escuchados en todos los asuntos que les conciernan.
Cuarto, el articulo 2 requiere que todos los derechos en la Convencion
sean otorgados a todos los nifios sin discriminacion. Finalmente, el ar-

ticulo 6 protege el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo
(Fottrell, 2000, p. 5).

No obstante lo anterior, el sistema de implementacion de la CRC
no es muy fuerte, lo cual es tipico en un sistema como este de autoe-
valuaciones basado en la presentacion de informes peridédicos donde
el Estado especifica las medidas que ha tomado para que sus leyes
y practicas administrativas sean acordes a la CRC. El Comité CRC
emite unas observaciones finales donde reconoce lo que el Estado
cumple, y resalta dreas de preocupacion y hace recomendaciones para
cambiar, sobre la base de la practica de otros Estados. En sus inicios,
las conclusiones del Comité CRC a los informes presentados por los
Estados parte eran simples; sin embargo, hoy en dia sus evaluaciones
son mas complejas y detalladas, incluyendo recomendaciones espe-
cificas con base en estudios profundos en la materia. Asi mismo, el
Comité CRC puede rechazar informes si los considera inadecuados,
o solicitar al Estado parte mds informacion respecto de determinado
asunto (Fottrell, 2010, p. 6).

Como cualquier instrumento de DDHH, la CRC ha enfrentado
ciertos problemas en la implementacion de algunas de sus disposicio-
nes. Para autores como Deirdre Fottrell, dos de las mds importantes
son las disposiciones sobre nifios presentes en conflictos armados y
los derechos de las nifias, especialmente en paises en desarrollo. Para
otros como Chaditsa Poulatova, el principal problema que enfrenta
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la CRC y sus protocolos facultativos es la baja tasa de envios de los
informes de los Estados parte al Comité CRC.

En cuanto al tema de los nifios involucrados en conflictos arma-
dos, la CRC prevé en su articulo 38 que la edad minima de recluta-
miento es de 15 afios, tres afios por debajo que la definicion de nifio
concebida en el articulo 1 de la misma. Sin embargo, el Comité CRC
en aras de remediar esta situacion present6 un Protocolo Facultativo
a la CRC donde se establece que los Estados parte elevaran la edad
minima de reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas a la edad
de 18 anos, y prohibe a los grupos armados distintos de las fuerzas
armadas de un Estado reclutar o utilizar en hostilidades menores de
18 anos.

Refiriéndose a los derechos de las nifas, el autor expresa que en
la CRC hay una ausencia de proteccién especifica para las nifias?, lo
cual sugiere que ese aspecto era considerado controversial para ser
incluido en la CRC y aun asi ser ampliamente aprobado. Un ejem-
plo que da el autor para esta afirmacion es el tema de la educacion,
consagrado en los articulos 28 y 29, que no hace expresa referencia
a las necesidades de las ninas, y que el Comité CRC no ayudara par-
ticularmente a aquellos que estén buscando avanzar en cuanto a los
derechos educativos de las nifias en paises desarrollados. (Fottrell,
2000, p. 11) A pesar de lo anterior, existen autoras como Savitri
Gooneskere y Cynthia Prince Cohen, quienes afirman que la CRC
esta cambiando el orden en la agenda internacional de enfocarse
unicamente en los derechos de las mujeres, a considerar de igual
forma los derechos de las nifias, asi mismo se sefiala que la CRC esti-
mula esfuerzos convenidos, particularmente en paises en desarrollo,
sobre problemas como la discriminacion contra las nifias y su uso en
trabajo infantil, matrimonio temprano y negativa de oportunidades
educativas (Gooneskere, 1992, p. 36). Si bien la CRC no puede en si
misma, erradicar afios de discriminacion contra las nifias, ha servi-
do como un marco de referencia para un cambio a nivel global. De
acuerdo con la autora Cynthia Price, esto es asi toda vez que la CRC

La CRC no hace distincion alguna entre los nifios y las nifias, en su terminologia;
por consiguiente, se entiende aplicable tanto a unos como a otras. Sin embargo,
es claro que para la plena garantia de sus derechos respectivamente hay que
tomar caminos distintos.
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sefiala que los derechos de las nifias son iguales a los derechos de los
nifios, alterando la forma en que se han concebido los DDHH. Sin
mencionar el hecho de que a medida que los Estados parte han im-
plementado la CRC, se ha generado un gran efecto en la forma en la
que el mundo ve a las nifias, dejando de lado antiguos estereotipos?,
generando que estos nuevos estandares sean implementados en todo
el mundo (1997, p. 45).

Finalmente, en cuanto al problema con el envio de los informes,
el estudio hecho por Poulatova demuestra que solo una parte mino-
ritaria de los Estados parte de la CRC y sus dos primeros protocolos
facultativos presentan sus informes para la fecha limite, mientras que
muchos Estados ni siquiera han enviado el informe hasta el momento.
El autor afirma que la mayoria de los Estados tarda entre uno y diez
afos para presentar su informe inicial, y algunos cuantos han tardado
mas de los diez afnos (Poulatova, 2013, p. 213).

Grdfica 4. Ratificaciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
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s Para mayor informacion al respecto ver la III Seccién del libro de Cynthia Price
Cohen (1997).
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3.1.2. El Comité CRC

El Comité CRC fue establecido en 1991 de conformidad con el
articulo 43 de la CRC. Los Estados que ratifiquen la Convencion de-
ben presentar al Comité CRC informes regulares sobre la situacion
nacional de los derechos de los nifios. En virtud del articulo 44, el
Comité CRC esta obligado en igual medida a presentar cada dos afos
un informe sobre sus actividades a la Asamblea General de la ONU a

través del ECOSOC.

El Comité CRC fue creado para supervisar la aplicacion de la
CRC por sus Estados parte. Estd conformado por 18 expertos in-
ternacionales independientes de diferentes paises y sistemas legales,
que son personas de alto nivel moral y reconocida competencia en
el campo de los DDHH. Los miembros del Comité CRC actian a
titulo personal asi hayan sido los Estados parte quienes los hayan
postulado para ocupar el cargo, es decir, no representan los gobier-
nos de sus Estados ni de ninguna otra organizacién a la que puedan
pertenecer (UNICEF, s/f). Este 6rgano se retine en Ginebra y celebra
tres sesiones al afio, una en enero, otra en mayo y la tltima en sep-
tiembre, cada una por un periodo de tres semanas. Cada sesion es
seguida por una semana de preparacion para la siguiente sesion por
un grupo de trabajo previo al periodo de sesiones; el proposito de
este grupo de trabajo es identificar de antemano los asuntos mas im-
portantes que seran discutidos en la sesion plenaria y proporcionar
a los Estados parte un aviso previo sobre las cuestiones principales
que pueda surgir en el examen de sus informes (Poulatova, 2013, p.
78).

Los Estados parte estan obligados, conforme al articulo 22 de la
CRC, a enviar informes regulares al Comité CRC sobre como se han
implementado los derechos protegidos por la CRC y sus protocolos
facultativos. Los Estados deben enviar un informe inicial, dos afios
después de haber ratificado la CRC, e informes periodicos cada cinco
afos. El Comité CRC examina los informes y expresa sus preocupa-
ciones y sugerencias al Estado en sus “observaciones finales”. Asi mis-
mo, los Estados que se adhieran a los protocolos facultativos relativos
a la participacion de nifios en los conflictos armados, y a la venta de
nifos, prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia
deben presentar un informe inicial, en el que ofrezcan informacion
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global de las medidas que hayan adoptado para dar cumplimiento a
las disposiciones de estos. (OHCHR-CRC)

Dentro de sus funciones se encuentra la de supervisar la aplica-
cién de los dos protocolos facultativos de la CRC relativos a la par-
ticipacion de nifios en los conflictos armados, a la venta de nifos, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, y a
un procedimiento de comunicaciones. El Comité CRC realiza tam-
bién actividades para la promocion de la cooperacion internacional
entre agencias multilaterales, paises donantes y paises en desarrollo
(UNICEE, s/f).

El Comité CRC conoce de reclamaciones individuales que aduz-
can violaciones de la Convencién y sus dos primeros protocolos fa-
cultativos, por Estados parte del III Protocolo Facultativo relativo a
un procedimiento de comunicaciones, y efectia investigaciones sobre
denuncias de violaciones graves o sistematicas de los derechos prote-
gidos en estos instrumentos (OHCHR-CRC, s/f). Dentro de su cam-
po de accion esta la interpretacion del contenido de las disposiciones
de DDHH, las cuales se conocen como “comentarios generales sobre
cuestiones temadticas”, sobre los cuales se organizan dias de debate
general (OHCHR-CRC, s/f).

El Comité CRC muchas veces no cuenta con la informacion ne-
cesaria para corroborar lo que los Estados expresan en sus informes,
dada la falta de capacidad investigativa y su falta de recursos tanto
econémicos como humanos. Por lo tanto, las ONG juegan un papel
muy importante en este aspecto, pues son estas las que han llegado,
hasta cierto punto, a suplir este vacio al suministrar informacién al
Comité CRC sobre los Estados, ya que sus informes se presentan ante
el Comité CRC para su examen (Fottrell, 2000, p. 12).

3.1.3. Protocolo Facultativo relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados

El 25 de mayo de 2000 la Asamblea General de la ONU, por me-
dio de la Resolucion A/RES/54/263, adopto este Protocolo (OPAC)
y entr6 en vigor el 12 de febrero de 2002, al recibir su décima rati-
ficacion. Mas de la mitad de los Estados miembro de la ONU han
ratificado este Protocolo (Poulatava, 2013, p. 87). La idea de suscribir


http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPACCRC.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPACCRC.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPSCCRC.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPSCCRC.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPSCCRC.aspx

La actividad cuasi-juficial del Comité contra la Discriminacién Racial... 201

este Protocolo fue contribuir efectivamente a la implementacion del
principio de que el interés superior del menor sera una consideracion
principal en todo lo concerniente a los nifos.

Este Protocolo ha establecido estindares mucho mds exigentes y
detallados en relacion con los nifios en el contexto de conflictos ar-
mados, constituyendo asi un avance considerable sobre el articulo 38
de la CRC. Por ejemplo, el OPAC estableci6 el limite de edad para el
reclutamiento en las fuerzas armadas nacionales de un Estado a los
18 afos, aunque atn existen algunas excepciones de acuerdo con el
articulo 3.

Hasta el dia de hoy 167 Estados han ratificado el OPAC:

Grdfica 5. Ratificaciones del Protocolo Facultativo relativo a
la participacion de nifios en los conflictos armados
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Nota. Elaboracion propia.

3.1.4. Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, prosti-
tucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia

En aras de ampliar la proteccion consagrada en los articulos 34
y 35 de la CRC, se suscribe este Protocolo (OPSC) el 25 de mayo de
2000, y entra a regir el 18 enero de 2002. EI OPSC proporciona a los
Estados requisitos detallados para poner fin a la explotacion y el abu-
so sexual de nifios. De igual forma, protege a los nifios de la venta con
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fines sexuales, como otras formas de trabajo forzado, adopcién y do-
nacion de 6rganos. También crea obligaciones para que los gobiernos
penalicen y castiguen las actividades relacionadas con estos delitos.

El OPSC también protege los derechos e intereses de los nifios vic-
timas de estos delitos. Los gobiernos deben proporcionar servicios le-
gales y de otro tipo para estos nifios, la obligacion incluye considerar
los mejores intereses del nifio en cualquier interaccion con el sistema
de justicia penal. Asi mismo, los nifios deben contar con el apoyo
médico, psicologico, logistico y financiero necesario para ayudar a su
rehabilitacion y reintegracion. Como complemento de la CRC, la in-
terpretacion del texto del Protocolo Facultativo debe guiarse siempre
por los principios de no discriminacion, el interés superior del nifio y
la participacion del nifio.

Actualmente, 174 Estados han ratificado el OPSC:

Grdfica 6. Ratificaciones del Protocolo Facultativo relativo a la venta de
nifios, prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia
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Nota. Elaboracion propia.

3.1.5. Protocolo Facultativo relativo a un procedimiento de co-
municaciones

Este Protocolo (OPIC) fue aprobado el 19 de diciembre de 2011
por la Asamblea General de la ONU y entr6 en vigor en abril de 2014.
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Segun el articulo 2 del OPIC, el Comité CRC se guiara por el princi-
pio del interés superior del nifio y tendra en cuenta los derechos y las
opiniones del nifio, y les dara el debido peso, de acuerdo con la edad
y la madurez del nifio.

Los Estados parte del OPIC reconocen la competencia del Comité
CRC para recibir las comunicaciones de las personas que se encuen-
tren bajo su jurisdiccion que aleguen ser victimas de violaciones de
los derechos reconocidos en la CRC y sus dos protocolos facultativos
sustantivos®. Las comunicaciones pueden ser presentadas por, o en
nombre de, personas o grupos de personas que afirmen ser victimas
de violaciones a la CRC o sus protocolos facultativos sustantivos’.
Las comunicaciones deben presentarse dentro del plazo de un afo
contado a partir de la fecha en que se agotaron los recursos internos,
a menos de que esto haya sido imposible y eso sea demostrable. Las
denuncias seran inadmisibles si ya han sido examinadas por el Comité
CRC o si de conformidad con otro procedimiento de investigacion
o arreglo internacional estan siendo o ya han sido examinadas. El
Comité CRC tiene también competencia para recibir comunicacio-
nes presentadas por un Estado parte contra otro Estado parte en las
que se alegue que este dltimo estd incumpliendo sus obligaciones de
conformidad con la CRC o con alguno de sus protocolos facultativos.
Aunado a lo anterior, el Comité CRC puede facilitar la solucién ami-
gable de las denuncias que se le presenten, basdndose en el respeto de
las obligaciones establecidas en la CRC o sus protocolos facultativos
sustantivos. (ONU, 2013, pp. 25-26)

Hasta la fecha 37 Estados han ratificado el OPIC:

En enero de 2013 el CRC aprobé el reglamento que se aplicard a las denuncias
presentadas en virtud del Protocolo facultativo.

El articulo 5 del OPIC consagra la figura de comunicaciones individuales y hace
referencia a que las éstas se pueden presentar en nombre de la presunta victima
sin su consentimiento expreso, siempre que el autor de la denuncia pueda justifi-
car su accion y el Comité considere que se hace en el interés superior del nifio.
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Grdfica 7. Ratificaciones del Protocolo Facultativo relativo
a a un procedimiento de comunicaciones
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3.2. Casos presentados ante el Comité CRC vy su Jurispruden-
cia

Se han presentado 39 comunicaciones en la historia del Comité, y
unicamente se han fallado 4 de estas, 3 contra Espafia y 1 contra Cos-
ta Rica. A la fecha hay 35 comunicaciones pendientes® ante el Comité
CRC, de las cuales la mayoria son contra Espafa y la mayoria (15)
versa sobre el sometimiento de nifios, no acompafiados por sus res-
ponsables, a pruebas médicas de determinacion de edad (test Greulich
y Pyle), y su reclusion en centros de detencion de migrantes adultos
mientras esperan su deportacion. Las comunicaciones han sido contra
Espafia (22), Dinamarca (6), Finlandia (2), Francia (1), Bélgica (2),
Paraguay (1) y Alemania (1).

En primer lugar, en la CRC/C/69/D/1/2014, presentada el 23 de
septiembre de 2014°, el Comité CRC inadmite la comunicacién al

Revisar la tabla de casos pendientes en la pigina web del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos, http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/
TablePendingCases.pdf

Estado parte: Espafia. Hechos: El autor al arribar a Espafia fue identificado por
la policia como un menor no acompaiiado, razon por la cual, el 24 de octubre
de 2010, la Direccién General de Atencion a la Infancia y la Adolescencia inicié
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alegar que no tiene competencia ratione temporis, toda vez que el 14
de abril de 2014 es la fecha en la que entr6 en vigor el OPIC.

En segundo lugar, en la CRC/C/73/D/2/2015, presentada el 5 de
Octubre de 201519, el Comité CRC inadmite la comunicacién toda
vez que carece de motivacion, es decir, no tiene fundamentos para ser
admitida; ademas el Comité observa que las sentencias proferidas por
el Estado espaiiol se basan en el interés superior del menor, puesto que
la autora es una pariente desconocida de la menor y tiene dificultades
con los padres de la menor. Asimismo, se manifiesta que la autora no
fundament6 como se vulneraria la Convencién por la falta de con-
tacto con la menor. Finalmente, sefala el Comité CRC que la CRC
protege los derechos de los menores y no de los adultos. Igualmente,
expresa que las violaciones al PIDCP estan por fuera de su alcance, es
decir, no tiene competencia ratione materiae.

En tercer lugar, en la CRC/C/74/D/5/2016', presentada el 19 de
septiembre de 20135, el Comité CRC senala en el articulo 7 de la Con-

los trdmites pertinentes para declarar que el autor estaba abandonado y que
necesitaba proteccion por parte de las autoridades espaiiolas. Empero, tras la
realizacion de varios examenes médicos se determiné que el autor tenia al menos
19 afios, por ende, no tenia derecho a recibir proteccion del Estado, toda vez que
se concluy6 que es mayor de Edad. Inconforme con la decision el autor impetrd
los recursos ordinarios y extraordinarios que le otorga el ordenamiento juridico,
toda vez que buscaba la proteccion del Estado, puesto que considera que es me-
nor de edad y asi lo indica su certificado de nacimiento y su pasaporte proferido
por Ghana.
Estado parte: Espafia. Hechos: La autora es tia paterna de U.A.I que es una
menor de edad. La autora tiene un enfrentamiento con su hermano, padre de la
menor y con la esposa de este, madre de la menor, de origen finlandés, raz6n por
la cual, por esa razon no habria sido aceptada en el nicleo familiar paterno. Ade-
mas, por unos supuestos problemas familiares de herencia, propici6 que la pareja
perdiera contacto con la familia paterna, incluida la autora y como consecuencia
de ello se le impide todo contacto con U.A.L La autora presentd los recursos or-
dinarios y extraordinarios que le otorga el régimen juridico espafol, solicitando
el establecimiento de un régimen de visitas entre ella y su sobrina, sin embargo,
las autoridades negaron recursos deprecados, toda vez que consideraron que la
relacion conflictiva entre la autora y los padres de la menor podria ser fuente de
estrés para la menor en caso de que se conceda el régimen de visitas.

1 Estado parte: Costa Rica. Hechos: Los hijos del autor, A.B.H. y M.B.H., nacie-
ron en California (EUA) via fertilizacion in vitro con un 6vulo de una donante y
semen del autor. Dicho embarazo lo llevé a cabo una madre subrogada. El 2 de
mayo de 2014, la Corte Superior de California declaré al autor como tnico pa-
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vencion que el derecho a un nombre se debe realizar conforme a la
legislacion nacional del Estado parte. Por lo tanto, el Comité CRC
afirma que no se observan motivos fundados de los efectos negativos
que tendria la asignacion de los dos apellidos paternos a los menores.
De igual forma sefiala que no hay denegacion de justicia o aplicaciéon
arbitraria de la normativa civil, toda vez que no se observan funda-
mentos por parte del autor que sefiale que las autoridades de Costa
Rica actuaron de manera arbitraria o incurrieron en denegacion de
justicia. Por ultimo, asevera que no se agotaron todos los recursos
internos para poder acudir ante el Comité CRC.

Finalmente, la CRC/C/75/D/9/2017'? es la decision adoptada por
el Comité CRC en relacion con la comunicacion num. 9/2917, presen-
tada el 1 de febrero de 2017. El 2 de junio del mismo afio, el Comité
CRC consideré la solicitud de desistimiento del representante del ac-
tor, y decidié poner fin al examen de la mencionada comunicacion,
con arreglo al articulo 26 de su Reglamento.

dre legal de los menores por nacer y le asign6 exclusivamente la patria potestad,
denegando a la madre subrogada la calidad de madre legal, segin lo estipulado
en el contrato subrogado suscrito entre esta y el autor. En el certificado de naci-
miento de los menores, se observa que cuentan con los apellidos del padre y de
la madre soltera donante. El 22 de julio de 2014 el autor y sus hijos ingresaron a
Costa Rica con sus pasaportes estadounidenses y el 20 de julio de 2014 el autor
solicité la inscripcion de sus hijos en el Registro Civil del Tribunal Supremo de
Elecciones de Costa Rica. El Tribunal por medio de resoluciéon de 19 de agosto
de 2014 inscribi6 a los menores con los dos apellidos del autor segin la nor-
mativa civil de Costa Rica, no obstante el autor, inconforme con la decisién la
impugno, sin embargo, El Tribunal Supremo de Elecciones neg6 el recurso impe-
trado, toda vez que hay legislacion nacional aplicable al caso concreto y que es
de obligatorio cumplimiento y que a pesar de estar registrados en EUA ello no es
obligatorio para el Estado de Costa rica. El autor interpuso el recurso de amparo
ante la Corte Suprema, sin embargo, fue desestimado, puesto que no se observo
vulneracién alguna a los derechos fundamentales de los menores, toda vez que
fueron inscritos en el registro.

Estado parte: Espafia. Hechos: Sometimiento del autor, en su supuesta calidad
de nifio migrante no acompafnado, a test médico de determinacién de la edad, y
detencion en centro de migrantes adultos.
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3.3. Conclusion

La CRC ha tenido un impacto positivo en la proteccion de los de-
rechos los de nifios tanto a nivel internacional como nacional. Esto
se puede contemplar con el hecho de que ha sido casi universalmente
ratificada, lo que indica un consenso al menos en el espiritu de las obli-
gaciones contempladas en la CRC. Asi mismo, en el seno de la ONU
los temas relacionados con los derechos de los nifios han sido una prio-
ridad en la actividad de esta. (Fottrell, 2000, p. 13). Este instrumento
ha servido como inspiracion para la creacion de otros instrumentos
internacionales relativos a los derechos de los nifios a nivel mundial. De
igual forma, autores como Fottrell afirman que la CRC ha sido usada
como una guia dentro de las jurisdicciones nacionales, lo cual indica
no solo una creciente preocupacion relativa a la correcta y completa
implementacién de los derechos de los nifios, sino una necesidad im-
perante dentro de la sociedad internacional, Estados parte de la CRC y
organizaciones internacionales como la ONU, de discutir, crear y pro-
mover espacios o instrumentos que aborden distintas problemadticas
que enfrentan los menores de 18 afios en la actualidad (2010).

Lamentablemente, la ineficacia del sistema de quejas del Comité
CRC es evidente en las cifras; tras 25 afnos de vida, solo se han fallado 4
de las 39 comunicaciones que se han presentado ante este. En el mismo
sentido, existe una preocupacion sobre las observaciones finales que
hace el Comité CRC a los informes presentados por sus Estados parte,
donde este sefiala los aspectos negativos y positivos del comportamien-
to del Estado en relacion con sus obligaciones y hace recomendaciones
especificas. Estas observaciones son recomendaciones, por lo tanto no
son de caricter vinculante, lo que pone en duda la efectividad y efi-
ciencia del CRC como 6rgano de vigilancia de tratados. En el mismo
sentido, se puede observar que el Comité CRC ha indicado las cuestio-
nes mas graves en estas observaciones finales, pero el impacto es muy
limitado porque algunos Estados no han suscrito siquiera los informes
iniciales, ni hablar de los periddicos, los cuales tienen un retraso en
algunos casos de afnos. De acuerdo con el estudio hecho por Poulatova
en 2013, la mayoria de Estados no cumplen con el mandato del infor-
me contenido en el articulo 38 de la CRC: 122 Estados (66%) en su
informe inicial, 102 Estados (53%) en su segundo informe periddico y
21 Estados (67%) en su tercer informe (p. 247).
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Desde el afio 2002, se viene hablando de una posible solucion a los
problemas que enfrenta no solo la CRC, sino los demds tratados del
Sistema Universal sobre Derechos Humanos en cuanto a la presenta-
cion de informes. El Secretario General de la ONU hizo un llamado
en su informe “Strengthening of the United Nations: an agenda for
further change” a que los tratados sobre DDHH “elaboraran un en-
foque mas coordinado de sus actividades y uniformen sus diversas
directrices para la presentacion de informes”, sugiriendo de igual for-
ma que “cada Estado deberia poder presentar un informe tnico que
resuma su adhesion a toda la gama de tratados de DDHH” (Asam-
blea General-ONU, 2002, par. 54) (traduccion propia). En 2005 el
Alto Comisionado para los Derechos Humanos abordé nuevamente
el tema en su Plan de Accién para ese afio, y propuso “la creacion de
un 6rgano permanente unificado de tratados que no solo fortaleceria
y haria mas efectivo el sistema de monitoreo existente, sino que tam-

bién aumentaria, a nivel nacional, el impacto del sistema de tratados
de DDHH?” (Poulatova, 2013, p. 255).

4. Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon Contra la Mujer

4.1. Creacion del Comité CEDAW vy sus competencias

Para entender la efectividad cuasi-judicial del Comité CEDAW
es necesario, como primera medida, realizar un recuento historico
de la evolucién de los derechos de las mujeres como DDHH en las
Naciones Unidas, para asi entender la trascendencia de este 6rgano
cuasi-judicial. Asi pues, la historia de los derechos de las mujeres en el
marco de la ONU se puede dividir en cinco periodos. El primero, ocu-
rri6 durante la existencia de la Liga de Naciones; las primeras orga-
nizaciones sobre derechos de las mujeres lograron que los problemas
de estas llegaran a la agenda de la Liga de Naciones y que se crearan
las primeras instituciones relacionadas con el tema'3. El segundo pe-

Las organizaciones no gubernamentales presentes en este periodo incluyen el
Consejo Internacional de Mujeres (ICW), creado en 1888, y la Alianza Interna-
cional de Mujeres (IAW), establecida en 1904, lograron dos cosas: por un lado
el reconocimiento del problema de las mujeres como un problema de caricter
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riodo fue de 1945-1975, incluy6 la participacién de organizaciones
feministas en la redaccion de la Carta de la ONU vy la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y el reconocimiento de estatus con-
sultivo de tres organizaciones de mujeres en el ECOSOC!. El tercero
fue la Guerra Fria, un periodo desfavorecedor para los derechos de
las mujeres, ya que debido al ambiente politico no hubo avances en el

seno de la ONU,

El cuarto periodo parte del afio internacional de la mujer (1975)
y ocurre durante la década de 1976-1985. La Asamblea General de
la ONU declaré 1975 como el afio internacional de la mujer vy, ese
mismo afio, se llevd a cabo la primera conferencia sobre mujeres en
México. Posteriormente, la Asamblea General proclamé los afos
1976-1985 como la década de la ONU para las mujeres, enfocandose
en la equidad, desarrollo y paz. Asi, durante este periodo ocurrieron
las conferencias de Copenhague (1980) y de Nairobi (1985), y ocurrié
la adopcion de la CEDAW en 1979, lo que marcé un hito historico en
el campo de los derechos de las mujeres'® (Zwingel, 2016, pp. 40-41).
Finalmente, desde 1985 a la fecha, esta en curso el periodo de la lucha

internacional y, segundo, la Creacion del Comité de Expertos en el estatus legal
de las mujeres de la Liga de Naciones de 1937, que fue el antecedente de la Co-
mision para el estado de las mujeres de la ONU (CWS). (de Haan, 2010).

En este periodo el ICW y la IAW lograron que se incluyera la igualdad entre
hombres y mujeres en el preimbulo de la Carta de Naciones Unidas y la inclu-
sion del término “seres humanos”, en vez de “hombres” en la Declaracion Uni-
versal. Ademads la Federacion Democrdtica Internacional de Mujeres (WIDF), la
IAW y el ICW obtuvieron estatus consultivo grado B en el Consejo Econémico y
Social de Naciones Unidas (de Haan, 2010). Durante este periodo la Asamblea
General de la ONU cre6 la CWS en 1946.

En este periodo la WIDF perdi6 su estatus consultivo en 1954 y pudo recuperar-
lo solo hasta 1967.(de Haan, 2010)

Si bien la no discriminacién por razén del sexo ha sido reconocida en el marco de
los derechos humanos desde 1948, fue necesaria una mayor consciencia global
sobre el tema para que, en el marco de la década de los derechos de las mujeres,
estos cobraran vida. (Zwingel, 2016, p. 46). Los esfuerzos intensivos y acciones
tomadas durante la década, incluyeron la organizacion de mds conferencias so-
bre mujeres, la creacion de agencias especializadas, tales como el Fondo de Desa-
rrollo de Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) vy el Instituto Internacional
de Investigaciones y Capacitacion de las Naciones Unidas para la promocion de
la Mujer (UN— INSTRAW), lo que puso en la agenda de diversas organizacio-
nes los derechos de la mujer (Kabasakal Arat, 2008).
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por los derechos de las mujeres, que ha comprendido la inclusién en la
agenda internacional de temas no incluidos en la CEDAW; tales como
la lucha contra la violencia contra la mujer (de Haan, 2010).

4.1.1. La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer

La CEDAW fue adoptada en la Asamblea General de la ONU en
1979 y entrd en vigor el 3 de septiembre de 1981, en medio de la ya
mencionada década de la mujer en la ONU (Zwingel, 2016, p. 36).
Este tratado cre6 el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
contra la Mujer (Comité CEDAW), un organismo de caricter perma-
nente, con el fin de examinar los progresos realizados en la aplicacién
de la Convencién mediante la vinculacion de relatores expertos!”. El
10 de diciembre de 1999 se abrid la posibilidad a los Estados parte
de la CEDAW para que firmaran el Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminaciéon
contra la Mujer (Protocolo Facultativo CEDAW), el cual reconoce la
competencia del Comité CEDAW para la recepcion y consideracion
de comunicaciones (art. 1) y la posibilidad de que el Comité realice
investigaciones cuando reciba informacion fidedigna de violaciones
graves o sistemdticas por parte de un Estado parte respecto de dere-
chos que hagan parte de la Convencion (art. 8). El Protocolo Facul-
tativo CEDAW entr6 en vigor el 22 de diciembre de 2000, ya que en
su art. 16 establecio como fecha para tales efectos tres meses a partir
de la fecha en que el Protocolo fue depositado en poder del Secretario
General de la ONU.

De acuerdo con lo establecido en el Art. 17 de la CEDAW, su Comité estaria com-
puesto, “en el momento de la entrada en vigor de la Convencidn, de dieciocho
y, después de su ratificacion o adhesion por el trigésimo quinto Estado parte, de
veintitrés expertos de gran prestigio moral y competencia en la esfera abarcada
por la Convencion. Los expertos serdn elegidos por los Estados Partes entre sus
nacionales, y ejercerdn sus funciones a titulo personal; se tendrdn en cuenta una
distribucion geogréfica equitativa y la representacion de las diferentes formas de
civilizacién, asi como los principales sistemas juridicos.” En el presente capitulo
se hard mencion a la distribucion regional y de género de los expertos y su reper-
cusion en la efectividad cuasi-judicial del Comité CEDAW desde una perspectiva
critica.
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El Comité CEDAW también tiene como parte de sus funciones la
recepcion de informes presentados por los Estados parte. Una vez los
Estados ratifican la Convencion, tienen la obligacion de radicar en
el Comité, en un plazo no superior a un afio, un informe “sobre las
medidas legislativas, judiciales, administrativas o de otra indole que
hayan adoptado para hacer efectivas las disposiciones de la CEDAW
y sobre los progresos realizados en este sentido” (art. 18.1 de la CE-
DAW). Este informe debe volver a presentarse por lo menos cada cua-
tro afos y puede indicar las dificultades que haya tenido el Estado
en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales (art. 18.2). El
Comité se retine en un periodo de dos semanas cada afio para exami-
nar los informes presentados por los Estados.

La CEDAW comenzé como un instrumento débil de DDHH que se
convirtié en un tratado con amplia legitimacion. (Zwingel, 2016, p.
65). En su preambulo, la Convencion reconoce de forma expresa que
“las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones”
y subraya que esa discriminacion viola “los principios de la igualdad
de derechos y del respeto de la dignidad humana”. Los derechos que
incluye la Convencion se encuentran en 14 articulos y hacen relacion
a tres aspectos relativos a la situacion de las mujeres; primero, los
derechos civiles; segundo, la condicion social y juridica de la mujer;
y tercero, derechos relacionados con la reproduccion humana y las
relaciones entre sexos. Ademas, los Estados tienen las siguientes obli-
gaciones de acuerdo con la Convencion: la obligacion de no discrimi-
nacion en contra de la mujer'® y de adoptar politicas encaminadas a
la eliminacién de la discriminacion en contra de la mujer?®.

De acuerdo con el articulo 1 de la CEDAW la expresion “discriminacién contra
la mujer” denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera.

En el articulo 2 de la CEDAE se establecen siete obligaciones concretas de adop-
cién de politica, que incluyen, la adecuacion de disposiciones constitucionales y
nacionales sobre la igualdad entre hombres y mujer, prohibir la discriminacién
en contra de la mujer, establecer proteccion juridica a la mujer respecto de la
igualdad con los hombres, adoptar medidas para que personas de derecho pri-
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Ahora bien, la CEDAW ha tenido dos periodos de ratificacién in-
tensos, uno en los ochentas, la década de la mujer en la ONU, y otro
en los noventas. Tal y como se muestra en el grafico a continuacion, a
partir del aio 2000 el nimero de ratificaciones ha bajado considera-
blemente. Para 2018 tiene un total de 189 Estados parte, por lo que es
considerado uno de los instrumentos de DDHH de Naciones Unidas
con el mayor nimero de ratificaciones, con tan solo dos Estados sig-
natarios que no han ratificado el instrumento.

Gréfica 8. Ratificaron la CEDAW
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4.1.2. Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer

La idea de tener comunicaciones a partir de quejas de individuos
era una idea que habia surgido durante el proceso de redaccion de la
CEDAW, pero no tuvo mayor acogida (Connors, 2012). En el repor-
te anual del Comité CEDAW a la Asamblea General de la ONU de

vado no discriminen a las mujeres, adecuar su derecho interno y derogar las
disposiciones penales que impliquen discriminacién contra la mujer, entre otros.
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1995 se afirmd la necesidad de crear un Protocolo Facultativo para
la implementacion de la CEDAW (Recomendacion 7). Asi, la Consejo
de Seguridad cre6 un grupo de trabajo para que iniciara la redac-
cién del Protocolo Facultativo en 1996. Para 1999 el borrador final
del Protocolo fue adoptado, después de haber recibido observaciones
favorables por parte de 19 organizaciones no gubernamentales y 18
gobiernos (Zwingel, 2016, p. 110). Para Zwingel (2016) el Protocolo
Facultativo CEDAW es la “nueva herramienta en la caja de herra-
mientas” en la lucha por los derechos de la mujer, al incluir la presen-
tacion de comunicaciones y el procedimiento de investigacion.

En 2018, de los 189 Estados parte de la Convencion CEDAW, 109
han ratificado su Protocolo Adicional, lo que quiere decir que se pue-
den presentar comunicaciones ante el Comité CEDAW o este puede
iniciar el procedimiento de investigacion tan solo respecto del 57,7%
de los Estados parte de la Convencion. Por lo tanto, el Protocolo Fa-
cultativo CEDAW no seria tan exitoso como la misma Convencion,
al tener no solo menos Estados parte, sino 13 signatarios que no lo
han ratificado, tal y como se puede observar en el grafico presentado
a continuacion.

Grdfica 10. Nimero de Estados que ratificaron el
Protocolo Adicional de la Convencion CEDAW
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Si bien el Protocolo Facultativo CEDAW tiene casi veinte aflos mas
que la Convencion, el nimero de ratificaciones empez6 a disminuir a
finales de la década del 2000, y en la década del 2010 han ratificado

un maximo de dos Estados por afo.

4.1.3. El Comité CEDAW

De acuerdo con lo establecido en el Protocolo Facultativo, las co-
municaciones pueden ser presentadas por personas o grupos de per-
sonas (art. 2) y estas no se pueden presentar en contra de Estados que
sean parte de la Convencion, pero no del Protocolo (art. 3). El Comité
no examinara una comunicacion a menos que se hayan agotado todos
los recursos de la jurisdiccion interna y debera declarar inadmisibles
las comunicaciones: a) cuando hay duplicidad de procedimiento, b)
cuando sea incompatible con la Convencidn, ¢) cuando sea manifies-
tamente infundada o insuficientemente sustanciada, d) cuando cons-
tituya un abuso del derecho y e) cuando los hechos objeto de la co-
municacion hayan sucedido antes de la fecha de entrada en vigor del
Protocolo para el Estado parte interesado.

Para inicios del afio 2018 se han presentado 92 comunicaciones,
que incluyen 51 comunicaciones falladas y 41 pendientes por deci-
sion. Las comunicaciones pendientes por decision son, en su mayoria,
peticiones presentadas desde el 2014 —afio en el que hay un aumento
en la presentacion de comunicaciones—. De los 109 Estados parte
del Protocolo Facultativo CEDAW, las comunicaciones falladas han
sido en contra de 19 Estados parte, entre los que se destacan 13 con-
tra Dinamarca, 5 contra Holanda y 4 contra Canada?. Por su parte,
los casos pendientes son contra 20 Estados, entre los que se destaca
Dinamarca con 13 casos, y Suiza y la Federacion Rusa con 4 casos

cada uno?!.

20 También se han presentado tres comunicaciones en contra de Austria, Filipinas,

Bulgaria, Espafia y el Reino Unidos; dos en contra de Turquia, Francia y Hun-
gria; y una en contra de Italia, Alemania, Kazajistan, México, Bielorrusia, Brasil,
Tanzania, Perd y Georgia. La informacion fue consultada en febrero de 2018 en:
http://juris.ohchr.org/search/results

Las comunicaciones pendientes de fallo también versan sobre Reptiblica Checa
y la Republica de Macedonia con dos casos; y un caso contra cada uno de los
siguientes paises: Argentina, Australia, Austria, Bosnia y Herzegoniva, Bulgaria,

21
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Grafica 9. Comunicaciones presentadas al Comité CEDAW
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Como se puede observar, el Comité ha recibido comunicaciones
todos los afios desde que empez6 a funcionar el Protocolo Facultativo
CEDAW, con tendencia a una mayor presentacion de comunicaciones
desde el afio 2006. No obstante, como se puede observar en la gréfica
11, que se encuentra a continuacion, la actividad cuasi-judicial el Co-
mité ha tomado un nimero de decisiones de inadmisibilidad superior
al de las decisiones de fondo. De hecho, en los afios 2008, 2009 y
2013 solamente hubo decisiones de inadmisibilidad.

Canadd, Ecuador, Finlandia, Georgia, Hungria, Moldavia, Espana, Paises Bajos,
Turquia, Ucrania y Reino Unido.
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4.2. Casos presentados ante el Comité CEDAW vy su Jurispru-
dencia

Grdfica 11. Casos de fondo e inadmisibilidad
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¢Por qué es tan alto el nimero de casos inadmisibles frente al Co-
mité CEDAW, al punto de representar el 52% de las decisiones? A
partir de un analisis de la totalidad de los casos declarados inadmisi-
bles, se puede establecer que los motivos por los que el Comité ha es-
tablecido que no puede entrar a analizar el fondo de la comunicacion
son los siguientes: la falta de sustanciacion de la comunicacién??, la
falta de agotamiento de recursos internos??, la no acreditacion de la
calidad de victima respecto de derechos establecidos en la CEDAW?*

22 Comité CEDAW (Comunicacion No. 25/2010, péar. 6.4; Comunicacién
No.27/2010, par. 4.2; Comunicacion N°33/2011, par 8.12; Comunicacién No.
40/2012, par. 7.8; Comunicacion No. 2/2015, par 4.6)

23 Comité CEDAW (Comunicaciéon No.15/2007, par 7.3; Comunicacién No. 26 de
2010, par. 6.3; Comunicacion No. 29/2011, par. 9.4; Comunicacion No.35/2011,
par 8.3; Comunicacion No 38/2012, par. 6.3; Comunicacion No. 5/2015, par
4.4)

24 Comité CEDAW (Comunicacién No. 44/2012, par. 6.5)
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y ausencia de jurisdiccion ratione temporis®. Lo interesante es que la
mayoria de las decisiones de inadmisibilidad versan sobre Dinamar-
ca®; mientras que, las opiniones de fondo son respecto de un niimero
mayor de Estados?’. No obstante, el alto numero de decisiones de
inadmisibilidad frente a Dinamarca puede responder al hecho que
es el Estado que mayor nimero de comunicaciones ha recibido en el

Comité CEDAW.

En lo que respecta a las decisiones de fondo o de méritos, Cu-
sack & Pusey (2013) consideran que las decisiones mas relevantes del
Comité CEDAW han versado sobre interpretaciones en casos de vio-
lencia, estereotipos de género, y salud reproductiva. De acuerdo con
estos autores, el Comité ha dado decisiones menos “comprehensivas”
en otras areas, pero esto parece estar cambiando en el area de igual-
dad de género en el trabajo (Zwingel, 2016, p. 121). Las decisiones
que giran en torno a la violencia doméstica se han considerado como
rigurosas en lo que respecta a la aplicacion de la CEDAW (Johnstone,
2010) y han establecido los cimientos para determinar las obligacio-
nes de los Estados en la materia. En los casos A.T. v. Hungria, V.K.
v. Bulgaria, y Jallow v. Bulgaria, el Comité dejo claro que la ausencia
de marco legal para la proteccion de victimas de violencia doméstica
es una violacién a la CEDAW (Comité CEDAW. Comunicacién No
2/2003; Comunicacion 20 de 2008; Comunicacion No 32/2011).

Los casos mds iconicos en relacion con la eliminacidon de estereoti-
pos de género fueron ambos presentados en contra del Estado de Fili-
pinas, concretamente los casos Tayag Vertido v. Filipinas (Comité CE-
DAW. Comunicacién No. 18/2008) y el caso R.P.B. v. Filipinas (Comité
CEDAW. Comunicacion 34/2011), en los que las victimas acudieron al

25 Comité CEDAW (Comunicacion: No. 1/2014, par 4.2)

26 Las decisiones de inadmisibilidad han sido respecto de Austria (1), Canada (3),
Dinamarca (9), Francia (2), Alemania (1), Italia (1), Paises Bajos (3), Filipinas (1),
Espaiia (2), Turquia (1) y Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda (3). Infor-
macion recuperada en febrero de 2008 del siguiente URL: http://juris.ohchr.org/
search/results/

27 Las opiniones de fondo han versado sobre Austria (2), Bielorrusia (1), Brasil (1),
Bulgaria (3), Canadd (1), Dinamarca (4), Georgia (1), Hungria (2), Kazajistin
(1), México (1), Paises Bajos (2), Peru (1), Filipinas (2), Espafia (1), Turquia (1)
y la Republica Unitaria de Tanzania (1). Informacion recuperada en febrero de
2018 del siguiente URL: http://juris.ohchr.org/search/results/
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Comité porque los jueces de su Estado consideraron que no actuaron
como debieron actuar durante violaciones sexuales. El Comité decidio
en ambos casos que las leyes nacionales debian establecer que las vio-
laciones surgen por la falta de consentimiento, es decir, consentimiento
expreso para tener relaciones sexuales (Zwingel, 2016, p. 123), en vez
de la ausencia de resistencia fisica para el acto sexual. Por otro lado,
existen dos casos hitos sobre derechos de la salud reproductiva de la
mujer, primero, esta el caso A.S. v. Hungria (Comité CEDAW. Comuni-
cacion 4/2004), en el que se condeno la esterilizacion forzadas de muje-
res romanies. También, est4 el caso Pimentel v. Brasil (Comité CEDAW.
Comunicacion 17/2008), en el que el Comité CEDAW manifestd que
la vida de una mujer se habria podido salvar si se le hubiera dejado ac-
ceder a servicios médicos abortivos para impedir su muerte durante el
embarazo, lo que convirti6 a esta decision la mds importante respecto a
derechos reproductivos en el derecho internacional (Cook, 2013).

En lo que respecta a los tiempos de decision del Comité CEDAW,
en el periodo 2002-2014, con la informacién disponible desde el ini-
cio de recepcion de comunicaciones hasta el afio 2018, el Comité se
ha tomado un promedio de 2.2 afios (26 meses) en tomar las decisio-
nes de inadmisibilidad desde que la comunicacion fue presentada. Por
otro lado, las decisiones de fondo tienen un promedio de 2.7 afios (32
meses) de decision, lo que muestra una diferencia de medio afio entre
los dos tipos de decisiones.

A la fecha, la actividad del Comité CEDAW respecto de los pro-
cesos de investigacion ha estado por debajo de las expectativas de
activistas de DDHH y de los mismos miembros del Comité CEDAW
(Zwingel, 2016, p. 116). La primera investigacion del Comité fue en
contra del Estado de México por violaciones graves y sistemdticas a
los derechos de las mujeres en Ciudad Judrez y Chihuahua, donde
un gran numero de mujeres jOovenes fueron secuestradas, violadas y
asesinadas (UN Doc. A/59/38, p. 161f). Desde el 2010 el Comité CE-
DAW ha sido mds activo en sus investigaciones, iniciando un total de
once procedimientos de este tipo (2010/1, 2011/1, 2011/2, 2011/3,
2011/4, 2012/1, 2013/1, 2013/2, 2014/1, 2014/2, and 2014/3); sin
embargo, la mayoria de estos se encuentran en una etapa procesal en
la que las presuntas violaciones a derechos de las mujeres cometidas
por los Estados son de cardcter confidencial. De todas formas, existen
dos informes que han logrado salir a la luz en este periodo, el prime-
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ro, esta relacionado con la prohibicién a las mujeres, especialmente
de bajos recursos, para acceder a mecanismos anticonceptivos en las
Filipinas (UN Doc. CEDAW/C/OP.8/PHL/1, p. 5). El segundo, por la
desaparicion y asesinato de mujeres aborigenes en Canada (UN Doc.

CEDAW/C/OP.8/CAN/1).

4.3. Conclusion

De acuerdo con la informacion presentada anteriormente, pare-
ciese que la afirmacién del ex-Secretario General de la ONU, Ban Ki
Moon, cuando dijo: “La convencion CEDAW estd en el ntcleo de
nuestra mision por la paz, el desarrollo y los DDHH (...) La Conven-
cion es uno de los tratados de DDHH mas exitosos que ha habido”
(Lapidus, 2009) es una afirmacion parcialmente cierta, ya que como
se observé anteriormente, si bien existen casos relevantes fallados por
el Comité CEDAW, las posibilidades de que un caso sea fallado de
fondo ante este Comité, bien sea producto de una comunicacién o de
una investigacion, son realmente bajas.

Si bien la CEDAW ha sido considerada uno de los instrumentos
mas efectivos del sistema de Naciones Unidas, ya que ha tenido un
amplio acompafiamiento por parte de organizaciones no guberna-
mentales, lo que implica mayor participacion de movimientos socia-
les, su actividad cuasi-judicial ha tenido sus pros y contras. Por un la-
do, las comunicaciones se han resuelto en menos de tres afios, pero las
investigaciones han sido menores en niumero y han tomado periodos
de tiempo mds largos. Adicionalmente, el nimero de decisiones decla-
radas inadmisibles son mas de la mitad de las decisiones del Comité,
muchas de ellas por considerarse como indebidamente sustanciadas,
lo que podria ser un indicio de malas asesorias juridicas a las presun-
tas victimas, algo que ha hecho que el Comité CEDAW manifiesta su
preocupacion al respecto.

Asimismo, debe resaltarse que la funcién del Comité no se limita a
la recepcion de comunicaciones o a la realizacion de investigaciones,
sino que el examen de los informes de los Estados parte también hace
parte de su actividad. Por lo que no todos los esfuerzos de este 6rgano
pueden enfocarse exclusivamente en las funciones establecidas en el
Protocolo Adicional CEDAW, sino que también en sus funciones no
contenciosas establecidas en la CEDAW.
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1. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

1.1. La Creacion del Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, y sus Competencias

1.1.1. Sobre el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales

Habiendo sido creado mediante la Resolucion 1985/17 del Conse-
jo Econdmico y Social (ECOSOC) de la ONU, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (CESCR) es un 6rgano permanente
adjunto a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Huma-
nos (OACDH) de la ONU. El Comité fue establecido con el propésito
de dar continuidad a la labor realizada por el antes llamado “Grupo
de Trabajo de Expertos Gubernamentales sobre la Implementacion
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les”, establecido mediante la Resolucion 1978/10 del 3 de mayo de
1978.

En este sentido, es competencia del Comité asistir al ECOSOC en
el estudio de los distintos reportes que le sean presentados conforme
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a lo previsto en el PIDESC (o el Pacto para efectos de este Capitulo).
Concretamente, conforme a la IV Parte del PIDESC, los Estados parte
deberdn presentar al Consejo “[...] informes sobre las medidas que
hayan adoptado, y los progresos realizados, con el fin de asegurar el
respeto a los derechos reconocidos en [el Pacto]” (PIDESC, 1966, art.
16). Asi, el Comité examina el contenido de los informes y, a partir de
ello, presenta sus observaciones finales al Estado parte involucrado
y al ECOSOC (PIDESC, 1966, arts. 21 y 22). Dichas observaciones
pueden ser presentadas por el Comité ante la Asamblea General de
la ONU, y pueden ser remitidos a otros 6rganos especializados de
Naciones Unidas cuando aquellos contengan informacién relevante
para estos (PIDESC, 1966, art. 22). Las observaciones finales consti-
tuyen el documento mediante el cual el Comité da respuesta al infor-
me presentado por cada Estado interviniente, y ofrece sugerencias y
recomendaciones dirigidas a fortalecer la proteccion de los derechos
garantizados en el y PIDESC por parte del respectivo Estado (Regla-
mento del Comité DESC, 1993, Arts. 57 y 64). Dichas recomendacio-
nes pueden abarcar “[...] medidas de orden internacional destinadas
a asegurar el respeto a los derechos [reconocidos en el Pacto] como
la conclusion de convenciones, la aprobacion de recomendaciones, la
prestacion de asistencia técnica y la celebracion de reuniones regiona-
les y técnicas, para efectuar consultas y realizar estudios, organizadas
en cooperacion con los gobiernos interesados” (PIDESC, 1966, art.
23; Reglamento del Comité DESC, 1993, art. 64).

1.1.2. Sobre el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

A partir de su creacion, las funciones descritas hasta ahora han re-
presentado la principal responsabilidad del Comité. Sin embargo, a
partir de la adopcion del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (el Protocolo PIDESC o
Protocolo, para efectos de este Capitulo) el 10 de diciembre de 2008, el
Comité ha adoptado funciones cuasi-judiciales que le permiten recibir
y examinar denuncias de parte de particulares o grupos de individuos.

Al respecto, por una parte, el Protocolo otorga al Comité compe-
tencia ratione materiae sobre las presuntas violaciones de los derechos
economicos, sociales y culturales contenidos en el PIDESC alegadas
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por los denunciantes (Protocolo PIDESC, 2008, art. 2). Por otra par-
te, el Comité tiene competencia ratione loci Ginicamente respecto de
aquellas presuntas violaciones cometidas en contra de particulares
o grupos de particulares que se encuentren en la jurisdiccion de los
Estados parte del Protocolo(Protocolo PIDESC, 2008, art. 2). Final-
mente, el Protocolo otorga al Comité competencia ratione temporis
en relacion con toda violacion de los derechos contenidos en el Pacto
ocurrida a partir del 5 de mayo de 2013, fecha en la cual entr6 en vi-
gor el Protocolo, o al tercer mes contado a partir de la ratificacion del
Protocolo respecto de aquellos Estados que atin no sean parte de este
(Protocolo PIDESC, 2008, art. 18). De esta forma, serdn inadmisibles
aquellas comunicaciones ocurridas antes del 5 de mayo de 2013, o de
la fecha de entrada en vigor del Protocolo respecto del Estado de que
se trate, salvo que los hechos alegados como violatorios de los dere-
chos previstos en el Pacto continten luego de la entrada en vigor del
Protocolo (Protocolo PIDESC, 2008, art. 3.2.b).

El sistema cuasi-judicial existente bajo el marco del Protocolo tiene
una naturaleza subsidiaria respecto de los sistemas juridicos internos de
los Estados parte. En este sentido, conforme al articulo 3(1) del Proto-
colo, inicamente seran admisibles las denuncias —o comunicaciones—
presentadas ante el Comité cuando éste pueda constatar que han sido
agotados los recursos internos por parte de las presuntas victimas.

De forma similar, el Protocolo consagra criterios adicionales de
admisibilidad en su articulo 3(2), segun los cuales no seran admisi-
bles las comunicaciones que (i) no se hayan presentado en el plazo
de un afo tras el agotamiento de los recursos internos, salvo en los
casos en que el autor pueda demostrar que no fue posible presentarla
dentro de ese plazo; (ii) se refiera a una cuestion que ya haya sido
examinada por el Comité o haya sido o esté siendo examinada con
arreglo a otro procedimiento de examen o arreglo internacional; (iii)
sea incompatible con las disposiciones del Pacto; (iv) sea manifiesta-
mente infundada; (v) constituya un abuso del derecho a presentar una
comunicacion; o (vi) sea anonima o no se haya presentado por escrito.

En suma a lo anterior, el Comité podra solicitar a los Estados la
adopcion de medidas provisionales o cautelares ante la verificacion de
la existencia de un peligro inminente que pueda causar dafios irrepa-
rables a los denunciantes o presuntas victimas (Protocolo facultativo
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del PIDESC, 2008, art. 5). Ello, sin perjuicio de las determinaciones
posteriores que el comité realice en torno a la admisibilidad o a las
cuestiones de fondo del caso concreto.

En relacion con la solucion de las controversias presentadas, el arti-
culo 7 del Protocolo consagra la posibilidad de que las partes establez-
can acuerdos amistosos que pongan fin al examen de los hechos por
parte del Comité. No obstante, ante la ausencia de soluciones amistosas
entre las partes, el Comité examinara las comunicaciones que le sean
presentadas y concluira su andlisis con la presentacion de una decision
sobre la admisibilidad o inadmisibilidad del asunto, o con una deci-
sion ha lugar o no ha lugar en relacion con el fondo de la denuncia.
Al respecto, ante la verificacion de la responsabilidad del Estado por
la violacion de los derechos contenidos en el Pacto, el Comité debe
presentar a las partes sus conclusiones y, de considerarlo pertinente,
sus recomendaciones para garantizar el respeto a las disposiciones del
PIDESC (Protocolo facultativo del PIDESC, 2008, art. 9.1).

1.2. Sobre la participacion de las presuntas victimas ante el
sistema cuasi-judicial consagrado en el Protocolo Facul-
tativo

Conforme a lo previsto en el articulo 2 del Protocolo Facultati-
vo, las comunicaciones podran ser presentadas por “[...] personas o
grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado
parte y que aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado parte
[...]” (2008), o por sus representantes, previa autorizacion de quienes
aleguen ser victimas. En este sentido, quienes aleguen ser victimas
de violaciones de los derechos contenidos en el Pacto, pueden actuar
directamente ante el Comité, o pueden elegir actuar mediante repre-
sentantes legales. Ademas, terceros pueden presentar comunicaciones
en nombre de la presunta victima, incluso sin el consentimiento ex-
preso de esta, cuando circunstancias especiales asi lo justifiquen (e.g.
en razon de la muerte, desaparicion o encarcelamiento de la presunta
victima) (Inter-American Institute of Human Rights and International
Commission of Jurists, 2010, p. 47). No obstante lo anterior, hasta
principios de 2017, la totalidad de los casos decididos por el Comité
habian sido presentados por individuos o grupos de individuos ac-
tuando mediante representacion legal.
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El sistema de proteccion de los Derechos Humanos ante Naciones
Unidas vy, en consecuencia, el sistema consagrado en el Pacto Facul-
tativo, no prevén la existencia de un organismo dedicado a la repre-
sentacion gratuita de las presuntas victimas y sus intereses. De esta
forma, los individuos o grupos de individuos que, mediante represen-
tacion, quieran reclamar ante el Comité la violacion de los derechos
contenidos en el PIDESC, deben acudir a Organizaciones No Guber-
namentales (ONGs) que brinden asesoria juridica gratuita, a nivel do-
méstico o internacional.

Partiendo de lo previsto en el Protocolo, la participacion de las
victimas y sus representantes en las actuaciones ante el Comité inicia
con la presentacion de la comunicacion, y continda hasta la conclu-
sion del procedimiento. Lo anterior brinda a las victimas una amplia
posibilidad de participar en el sistema cuasi-judicial previsto en el
Protocolo Facultativo, y reconoce a las presuntas victimas como una
de las partes del proceso. Sin embargo, la inexistencia de una oficina
de representaciéon de victimas, que brinde asesoria y representacion
legal a las victimas, frente al Comité, reduce las posibilidades rea-
les de acceso al sistema de proteccion del Protocolo Facultativo para
muchas victimas. Ello, considerando que, aun cuando pueden acu-
dir ante el Comité de forma directa, la representacion legal resulta
particularmente conveniente para conseguir resultados favorables en
procedimientos de este tipo.

1.3. Sobre la ratificacion del Protocolo Facultativo por parte
de los Estados parte del PIDESC

Hasta inicios del afio 2017, un total de 165 Estados habrian ra-
tificado el PIDESC. No obstante, como fue mencionado supra, es
el Protocolo Facultativo el que otorga funciones cuasi-judiciales al
Comité. Lo anterior llama particularmente la atencion ante la escasa
ratificacion del Protocolo por apenas 22 Estados, desde su adopcion
en diciembre de 2008'. Ello implica que tan solo el 13,3% Estados
parte del Pacto aceptan la competencia cuasi-judicial del comité, y en

! Datos disponibles en United Nations Treaty Collection. Ver en: https://

treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-3-
a&echapter=4&clang=_en.
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consecuencia brindan a los ciudadanos bajo su jurisdiccion la posibi-
lidad de enviar comunicaciones al Comité, cuando consideren que sus
derechos econdémicos, sociales o culturales han sido violados por sus
respectivos Estados. En otras palabras, el 86,7% de los Estados parte
del PIDESC cierra las puertas de la via cuasi-judicial consagrada en el
Protocolo a los ciudadanos bajo su jurisdiccion.

Grdfico 1. Estados parte del PIDESC y su Protocolo Facultativo

= PIDESC = Protocolo Facultativo

Nota. Elaboracion propia.

De los 22 Estados ratificantes del Protocolo, tres lo ratificaron en
el afo 20102, dos lo ratificaron en 20113, tres lo ratificaron en 20124,
tres mas en 20133, seis en 2014, cuatro en 20157, y solo un Estado

Los Estados que ratificaron el protocolo en este afio fueron Ecuador, Mongolia
y Espana.

Los Estados que ratificaron el protocolo en este afio fueron Argentina y El Salva-
dor.

Los Estados que ratificaron el protocolo en este aiio fueron Bolivia, Bosnia y
Herzegovina y Eslovaquia.

Los Estados que ratificaron el protocolo en este afio fueron Montenegro, Portu-
gal y Uruguay.

Los Estados que ratificaron el protocolo en este afio fueron Bélgica, Cabo Verde,
Costa Rica, Finlandia, Gabon y Niger.

Los Estados que ratificaron el protocolo en este afio fueron Francia, Italia, Lu-
xemburgo y San Marino.



La actividad cuasi-judicial del sistema de proteccion universal del Comité de Derechos... 227

ratific6 el Protocolo en 20168. Todo ello, como se menciond, a pesar
de su adopcion inicial el 10 de diciembre de 2008.

Gréfico 2. Ratificaciones del Protocolo Facultativo
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——Ratifiaciones del Protocolo Facultativo

Nota. Elaboracion propia.

Por otra parte, llama la atencion que tanto los casos pendientes co-
mo los casos resueltos han estado dirigidos unicamente en contra de 2
de los 22 Estados parte del Protocolo: Espafia y Ecuador. Espafa apa-
rece como el Estado denunciado en 10 de los procedimientos llevados
ante el Comité, mientras que los otros 3 procedimientos involucran
acusaciones en contra de Ecuador.

A la vista de lo anterior, no solo es claro que poco ha sido el in-
terés de los Estados parte del PIDESC de firmar y ratificar el Proto-
colo, sino que apenas un promedio de 3,14 Estados se ha dispuesto
a ratificar dicho instrumento cada afo. La amplia proteccion de los
derechos contenidos en el Pacto requiere de la amplia ratificacion del
Protocolo. Y la ratificacién del Protocolo solo resulta natural cuando,
en efecto, la intencion de los Estados ratificantes del Pacto es garan-
tizar la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
que éste consagra. Pues, ¢como puede justificarse la no adopcion del
Protocolo por parte de aquellos Estados que ya han manifestado su
disposicion de proteger los derechos econdémicos, sociales y culturales
mediante su adhesion al Pacto, cuando aquél, precisamente, establece

8 El Estado que ratifico el protocolo en este afio fueron Republica Centroafricana.
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un mecanismo adicional de defensa de dichos derechos? La ratifica-
cién del Protocolo es tinicamente consistente con la intencion previa-
mente expresada de someterse a las obligaciones ya adoptadas por los
165 Estados parte del PIDESC.

Lo hasta aqui descrito aparece ya como un claro obstdculo al efec-
tivo funcionamiento del Comité, conforme a la normativa interna-
cional vigente. No obstante, la actividad cuasi-judicial del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales debe ser analizada, igual-
mente, a la luz de los casos que, desde su creacion, han sido sometidos
a su conocimiento. A ello dedicaremos el proximo aparte.

1.4. Sobre los casos presentados ante el Comité y su Jurispru-
dencia

A pesar de su adopcion inicial en 2008, el Comité solo inicié su
actividad cuasi-judicial luego de la entrada en vigor del Protocolo el §
de mayo de 2013. Desde entonces, un total de 9 casos han sido deci-
didos por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’,
mientras que otros 4 casos estan pendientes por decidir'®.

Durante su primer ano de funcionamiento, el sistema cuasi-ju-
dicial del Comité recibié tan solo 1 comunicaciéon (CESCR. Lopez
Rodriguez vs. Espana. Decision N° E/C.12/57/D/1/2013, 2016). En
2014, 3 comunicaciones fueron presentadas ante el CESCR (CESCR.
A.M.B. vs. Ecuador. Decisién N° E/C.12/58/D/3/2014,2016; CESCR.
L.D.G. vs. Espafa. Decision N° E/C.12/55/D/2/2014, 2015; CESCR.
Imelda Merino Sierra y Juan Luis Merino Sierra vs. Espafia. Decision
N° E/C.12/59/D/4/2014, 2016), mientras que en 2015 fueron reci-
bidas 9 comunicaciones. De esas 9 comunicaciones, 5 han sido ya

Datos disponibles en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Treaty Body Data Base. Ver en: http://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx.

Datos disponibles en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Tabla de Casos Pendientes ante el Comité De De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales, considerados con arreglo al Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional De Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales. Ver en: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CESCR/Pages/PendingCases.
aspx.


http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/PendingCases.aspx
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/PendingCases.aspx
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decididas por el Comité (CESCR. L.A.M.C. vs. Espafa. Decision N°
E/C.12/56/D/8/2015, 2015; CESCR. V.I.LE y A.EL. vs. Espafa. Deci-
sion N° E/C.12/56/D/6/2015,2015; CESCR. EG.M. et al. vs. Espana.
Decision N° E/C.12/57/D/11/2015,2016; CESCR. E.C.P. et al. vs. Es-
pafia. Decision N° E/C.12/58/D/13/2016, 2016; CESCR. J.M.R.H. et
al. vs. Espafa. Decision N° E/C.12/58/D/12/2016, 2016), con lo cual
la totalidad de los casos pendientes por decidir corresponden a comu-
nicaciones presentadas en 2015. Finalmente, de las fuentes consulta-
das no surge que alguna comunicacién haya sido presentada durante
2016''. Asi, un promedio de 3,6 casos son presentados ante el comité
anualmente.

El tiempo que tarda el Comité en resolver las comunicaciones va-
ria de acuerdo con cada caso. Aquellos que mas han demorado, han
sido resueltos en 2 afnos y 4 meses. Mientras que el caso V.T.E y A.E L.
v. Espana fue decidido en un lapso de 5 meses, siendo asi el caso de
menor duracion. En promedio, el Comité tarda 1,4 afios en dictar una
decision, sea sobre la admisibilidad o sobre el fondo del asunto.

Grdfico 3. Aios de duracidn de los casos presentados ante el Comité
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Nota. Elaboracion propia.

" Datos disponiles en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Tabla de Casos Pendientes del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales. Ver en: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/
CESCR/Pages/PendingCases.aspx.


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/PendingCases.aspx
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/PendingCases.aspx

230 Ricardo Izquierdo y Ana Lucia Ugalde

De los 9 casos decididos, 6 fueron concluidos durante el afo
2016, mientras que los 3 restantes concluyeron en el transcurso del
ano 2015. A pesar de no haber presentado decisiones durante 2013
y 2014, hasta la fecha puede establecerse que el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales resuelve un promedio de 2,5 casos
al afio.

En torno al contenido de las decisiones emanadas del Comité, ape-
nas 2 de las 9 han surgido luego del andlisis de fondo de las comuni-
caciones presentadas.

Asi, en el caso Lopez Rodriguez v. Espafia, la presunta victima
aleg6 que el Estado espaiiol seria responsable por la violacion de sus
derechos a la no discriminacion y a la seguridad social, al reducir el
importe de la pension que recibia por discapacidad de 301,55 euros
mensuales a 147,71 euros mensuales a partir de los costos que gene-
raba su manutencion desde de su reclusion en el Centro Penitenciario
de Sevilla en marzo de 2003 (CESCR. Lopez Rodriguez vs. Espana.
Decision N° E/C.12/57/D/1/2013, 2016). Tras declarar la admisibili-
dad del caso, el Comité estimé que la situacion reclamada por Miguel
Angel Lépez Rodriguez no constituye una violacién de los derechos
reconocidos en el Pacto.

Por su parte, en el caso I.D.G. v. Espana, la victima alegd la viola-
cion de su derecho a una vivienda adecuada por parte del Estado es-
panol. Su comunicacion fue declarada admisible por parte del Comi-
té, y fue posteriormente declarada “con lugar”. En efecto, el Comité
consider6 que, ante la ausencia de un recurso efectivo que permitiese
a la victima proteger los derechos que alegaba afectados, el Estado
espafiol era responsable de la violacion de los derechos de la victima
contenidos en el articulo 11(1) del PIDESC (CESCR. I.D.G. vs. Es-
pafa. Decision N° E/C.12/55/D/2/2014, 2015). Este caso constituye
hasta ahora el tnico caso en el que la decision del Comité resulta
favorable para la presunta victima.

Los 7 casos restantes han sido todos declarados inadmisibles por
el Comité.
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Gréfico 4. Casos admisibles e inadmisibles
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Nota. Elaboracion propia.

De los 7 casos declarados inadmisibles, 6 han sido decididos con-
forme a lo previsto en el articulo 3(2) (b) y (d) del Protocolo. Ello
significa que, en dichos casos, el Comité estim6 que los hechos de-
nunciados habrian ocurrido previa la entrada en vigor del Protocolo,
y la situacion presuntamente violatoria de los derechos previstos en
el Pacto no se mantenia luego de su entrada en vigor, el 05 de mayo
de 2013. El caso restante fue declarado inadmisible, conforme al ar-
ticulo 3(1) del Protocolo, por considerar el Comité que no se habrian
agotado los recursos existentes en la jurisdiccion interna ecuatoriana.

En lo que a medidas cautelares respecta, el caso A.M.B. v. Ecuador
es el unico caso en el que tales medidas han sido solicitadas por los
representantes de la presunta victima. Alegando la violacion del dere-
cho a la no discriminacién, del derecho a la educacion y del derecho
a la participacion en la vida cultural, los representantes de C.A.P.M.,
hijo de A.M.B., solicitaron al Comité que dictara una medida cautelar
—o provisional— en favor de la presunta victima. Con base en la no
satisfaccion de los requisitos previstos en el articulo 5 del Protocolo,
el Comité rechazo la adopcion de las medidas. Finalmente, el caso
fue declarado inadmisible (CESCR. A.M.B. vs. Ecuador. Decisién N°
E/C.12/58/D/3/2014, 2016).

Por dltimo, y en relacion con el derecho de reparacion de las vic-
timas, debe resaltarse que nada al respecto consagra el Protocolo Fa-
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cultativo, lo cual le otorga al Comité amplia discrecion en la deter-
minacion de las medidas de reparacion que estime convenientes para
cada caso concreto, conforme a la normativa de Derecho Internacio-
nal vigente. Al respecto, considerando que el caso I.D.G. v. Espaiia es
el unico cuya decision ha resultado favorable para la denunciante, ha
sido éste, a su vez, el unico caso en el que la interrogante sobre las me-
didas de reparacion ha tenido relevancia. No obstante, el desarrollo
del tema, por parte del Comité, es limitado.

Asi, una vez verificada la violacién de los derechos contenidos en
el Pacto en perjuicio de I.D.G., el Comité recomendd, por una parte,
que el Estado se asegurara de que “[...] la subasta de la vivienda de
la autora no se ejecute sin que ella cuente con la debida proteccion
procesal y un proceso con las debidas garantias, conforme a las dis-
posiciones del Pacto [...]” (par. 16) y reembolsara a la victima los cos-
tos legales en los que tuvo que incurrir al acudir al Comité (CESCR.
L.D.G. vs. Espaifia. Decision N° E/C.12/55/D/2/2014, 2015). Por otra
parte, el Comité resalto la obligacion del Estado de adoptar medidas
de no repeticion, mediante la adaptacién de su legislacion doméstica
a las disposiciones y obligaciones previstas en el Pacto.

Conforme al articulo 9(2) del Protocolo, una vez presentadas las
recomendaciones del Comité, el Estado cuenta con un periodo de 6
meses para informarle a aquél sobre las medidas adoptadas por este
en relacion con dichas recomendaciones.

1.5. Conclusiones

El sistema cuasi-judicial consagrado en el Protocolo Facultativo
PIDESC es, de momento, un sistema joven. Asi, puede ser todavia
temprano para establecer con claridad como se desarrollara el trabajo
del Comité en los proximos afos, conforme a la normativa prevista
en el Protocolo.

No obstante lo anterior, con base en el estudio presentado, el reto
principal que enfrenta el Comité es el reducido numero de Estados
ratificantes del Protocolo Facultativo. En efecto, el sistema creado por
el Protocolo Facultativo es, para los ciudadanos de los Estados parte,
una herramienta de proteccion de los derechos consagrado en el PI-
DESC. En este sentido, la poca ratificacion del Protocolo por los Esta-
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dos parte del PIDESC parece inconsistente con la intencién manifiesta
de garantizar y proteger los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, previamente plasmada por ellos al ratificar, precisamente, el Pacto.

De esta forma, el sistema de proteccion de derechos que representa
la competencia para recibir comunicaciones individuales o grupales
conforme al Protocolo, es hoy en dia inalcanzable para los ciudada-
nos pertenecientes a casi la totalidad de los Estados parte del Pacto.
Ello, por si mismo, constituye una amplia limitacion de la actuaciéon
del Comité respecto de eventuales vulneraciones de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales.

Mas alla de ello, la actividad desplegada por el Comité hasta la
fecha no permite establecer mayores conclusiones acerca de su efecti-
vidad como 6rgano cuasi-judicial. Si bien la mayoria de las comuni-
caciones presentadas ante el Comité han sido declaradas inadmisibles,
dichas decisiones de inadmisibilidad han estado basadas, fundamen-
talmente, en los articulos 3(1) y 3(2) (b) y (d) del Protocolo. Como
se explicd supra, dichas disposiciones establecen como causales de
inadmisibilidad, respectivamente, el no agotamiento de los recursos
internos, y la ocurrencia de los hechos sometidos a consideracion del
Comité en una fecha anterior a la entrada en vigor del Protocolo. La
naturaleza objetiva de ambas causales de inadmisibilidad hace dificil
cuestionar las decisiones del Comité en dichos casos.

Por lo demads, apenas 2 casos han sido declarados admisibles, sien-
do solo uno de ellos decidido a favor del denunciante. Ello no permi-
te analizar, con absoluta claridad, lo relativo a la efectividad de las
medidas de reparacion o el nivel de cooperacion de los Estados en
el cumplimiento de las recomendaciones presentadas por el Comité.

Finalmente, pocos han sido también los casos presentados ante el
sistema cuasi-judicial consagrado en el Protocolo Facultativo. A pesar
de un comienzo lento por parte del Comité, durante 2016 presentd 6
de las 9 decisiones existentes hasta ahora, duplicando el numero de
decisiones publicadas durante 2015. Para una mejor comprension de
su efectividad, el promedio de 2,5 decisiones por afio del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales debe ser contrastado con
el promedio de decisiones por afio que presentan otros organismos
similares. Sin embargo, ante una cantidad promedio similar de 3,6
casos presentados por afio, el Comité parece trabajar a un ritmo acep-
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table. Al respecto, nétese que de los 9 casos decididos hasta la fecha,
solo 2 han durado por mas de 2 anos, 3 han durado por mas de 1 afio,
y 4 han sido decididos en menos de un afio.

En todo caso, el estudio de la actividad cuasi-judicial del sistema
de proteccion universal del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales debe continuar en los proximos afios en aras de determi-
nar, con mayor claridad, la efectividad del sistema consagrado en el
Protocolo Facultativo, y debe a su vez contrastarse con la actividad
otros 6rganos de naturaleza idéntica o similar para procurar una ma-
yor comprension de su impacto.

2. Comité para la Proteccion de las Personas Con Discapacidad

2.1. Sobre la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y su Comité

A finales del afio 2006, la Asamblea General de la ONU adoptd
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD) mediante la aprobacion de su resolucion A/RES/61/106. Una

vez ratificada por los primeros 20 Estados, la Convencion entrd en
vigor el dia 3 de mayo de 2008.

La Convencién desarrolla los derechos de las personas con dis-
capacidad y las obligaciones de los Estados frente a aquellos. Asi-
mismo, mediante su articulo 34, la Convencion crea el Comité los
Derechos de las Personas con Discapacidad, como un organismo
encargado de la supervision de la aplicacion de la Convencién por
parte de los Estados parte. Como sus similares en Naciones Unidas,
el Comité esta facultado para recibir informes de los Estados parte
sobre la adopcidn, por parte de estos, de aquellas medidas destina-
das a garantizar el cumplimiento de las obligaciones emanadas de la
Convencion. Frente a ello, corresponde al Comité presentar las reco-
mendaciones que estime pertinentes a cada uno de los Estados, con
base en la informacién presentada en los informes. (Asamblea Ge-
neral. A/RES/61/106, 2006, articulo 36(1)). Mediante la ratificacion
del Convenio, los Estados parte se comprometen a cooperar con el
Comité en el cumplimiento de su mandato. (Asamblea General. A/
RES/61/106, 2006, articulo 37(1)).
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Por otra parte, con fundamento en la Convencion, el Comité esta
facultado para invitar a otros organismos especializados de Naciones
Unidas a brindar asesoramiento al Comité o a presentar ante éste
informes concretos sobre la aplicacion de la Convencion en relacion
con los ambitos de trabajo de dichos organismos. (Asamblea General.
A/RES/61/106, 2006, articulo 38(a)) De igual forma, en el ejercicio de
sus funciones, el Comité puede consultar con “[...] otros érganos per-
tinentes instituidos en virtud de tratados internacionales de DDHH a
garantizar la coherencia de sus respectivas directrices de presentaciéon
de informes, sugerencias y recomendaciones generales y a evitar la
duplicacion y la superposicion de tareas [...]”.(Asamblea General. A/
RES/61/106, 2006, articulo 38(b))

Finalmente, conforme al articulo 39 de la CDPD, el Comité debera
informar cada dos afios a la Asamblea General y al Consejo ECO-
SOC de la ONU sobre el desarrollo de sus funciones y actividades.
Dicho informe puede incluir recomendaciones generales respecto de
los informes de los Estados parte considerados por el Comité. En este
ultimo caso, los Estados parte podran también, si lo consideran per-
tinente, incluir sus comentarios en relacion con las recomendaciones
generales realizadas por el Comité en el informe bianual.

2.2. Sobre el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre De-
rechos de las Personas con Discapacidad

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad (PCDPD) fue adoptado por la Asamblea
General de la ONU el 13 de diciembre de 2006, mediante su resolu-
cion A/RES/61/106, y entr6 en vigor el dia 3 de mayo de 2008. Con
la adopcién del PCDPD, el Comité adquiri6 funciones cuasi-judiciales
que le permiten pronunciarse sobre comunicaciones presentadas por
individuos o grupos de personas, por la presunta violacion de los de-
rechos previstos en la Convencion imputable a un Estado parte del
Protocolo.

Asi, el PCDPD limita la competencia ratione materiae del Comi-
té a aquellas comunicaciones que versen sobre la presunta violaciéon
de los derechos contenidos en la Convencion. (Asamblea General. A/
RES/61/106, 2006, articulo 1) Ademads, el Comité solo tiene compe-
tencia ratione loci respecto de aquellos hechos atribuibles a Estados
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que hayan ratificado tanto la Convencién como el Protocolo Faculta-
tivo. Los Estados Parte de la Convencion que no hayan ratificado el
Protocolo quedan, por tanto, fuera del alcance de las funciones cuasi-
judiciales del Comité. (Asamblea General. A/RES/61/106, 2006, arti-
culo 1(2)) Ademas, el Comité solo tendrd competencia ratione tempo-
ris respecto de aquellos hechos ocurridos luego de la entrada en vigor
del Protocolo respecto de cada Estado parte, salvo que hechos previos
a dicha fecha continden produciéndose luego de la entrada en vigor

del Protocolo. (Asamblea General. A/RES/61/106, 2006, articulo 2(f))

El articulo 2 del Protocolo Facultativo contiene los criterios de
admisibilidad que debe considerar el Comité respecto de las comuni-
caciones recibidas. En este sentido, dicho articulo consagra la inadmi-
sibilidad de una comunicacién cuando esta (i) sea anoénima; (ii) cons-
tituya un abuso de derecho o sea incompatible con las disposiciones
de la Convencion; (iii) se refiera a una cuestion ya examinada por el
Comité o se encuentre bajo examen conforme a otros procedimientos
de investigacion o arreglo internacionales; (iv) sea manifiestamente
infundada; o (v) se refiera a hechos ocurridos fuera del ambito tem-
poral de competencia del Comité. Por otra parte, a partir de la recep-
cion de una comunicacion por parte del Comité, este puede solicitar a
los Estados Parte del Protocolo la adopcion de medidas provisionales
destinadas a evitar la produccion de dafios irreparables a las presun-
tas victimas. (Asamblea General. A/RES/61/106, 2006, articulo 4)

Luego de reconocida la admisibilidad de una comunicacién y de
analizado el fondo de la cuestion, el Comité presentara, tanto al Es-
tado parte como a quienes hayan presentado la comunicacién an-
te aquél, sus observaciones, sugerencias y recomendaciones sobre el
caso concreto. (Asamblea General. A/RES/61/106, 2006, articulo 5)
Asimismo, ante la recepcion de informacion confiable que indique la
existencia de violaciones graves o sistematicas de los derechos conte-
nidos en la Convencién, por parte de un Estado parte del Protocolo,
el Comité puede invitar al Estado respectivo a presentar observacio-
nes sobre dicha informacion. En este sentido, el Comité puede llevar
a cabo una investigacion propia sobre los hechos, con el objeto de
presentar finalmente un informe al respecto. Dicha investigacion po-
drd incluir visitas al territorio del Estado concreto, siempre que éste
consienta a ello. Al concluir su investigacion, el Comité presentara
sus conclusiones y recomendaciones al Estado, el cual, a su vez, podra
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presentar al Comité sus propias observaciones al respecto. (Asamblea
General. A/RES/61/106, 2006, articulo 6)

2.3. Sobre la participacion de las presuntas victimas ante el
sistema cuasi-judicial consagrado en el Protocolo Facul-
tativo

Como fue mencionado supra, el articulo 1 del Protocolo recono-
ce la posibilidad de que “personas o grupos de personas” presenten
comunicaciones ante el Comité, ante la violacion de sus derechos por
parte de los Estados Parte. Ello, por si mismo, reconoce la posibilidad
de que dichas personas actuen directamente ante el Comité. No obs-
tante lo anterior, el mismo articulo 1 del Protocolo consagra también
la posibilidad de que las comunicaciones sean presentadas “en nom-
bre de esas personas o grupo de personas”, reconociendo de esa forma
la posibilidad de actuar ante el Comité mediante representacion legal.

Sin embargo, como ocurre con los otros organos pertenecientes
al sistema cuasi-judicial de proteccion de los DDHH ante Naciones
Unidas, el Protocolo no crea ningun organismo autéonomo de repre-
sentacion gratuita de las victimas ante el Comité. En este sentido,
aunque el Protocolo reconoce la posibilidad de las victimas de pre-
sentar comunicaciones directamente, o a través de sus representantes,
ante el Comité, la ausencia de asistencia gratuita dificulta, en términos
practicos, el acceso efectivo de las victimas al sistema cuasi-judicial
consagrado en el Protocolo.

2.4. Sobre la ratificacion del Protocolo Facultativo por parte
de los Estados parte de la CDPD

A inicios de 2017, un total de 172 paises habian ratificado la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Por su
parte, a la fecha de redaccion del presente articulo, 92 Estados habian
adoptado o ratificado el Protocolo Facultativo!?. Concretamente, el
53,4% de los Estados Parte de la CDPD son también Estados Parte

12 United Nations Treaty Collection, disponible en: https:/treaties.un.org/Pages/

ViewDetails.aspx?src=TREATY & mtdsg_no=IV-15-a&chapter=4&sclang=_en.
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del Protocolo Facultativo, mientras que un 46,6 % ha ratificado ani-
camente la CDPD. Si bien la relacion entre Estados Parte de la Con-
vencion y Estados Parte del Protocolo es notablemente mas positiva
que, por ejemplo, la relacion entre los Estados Parte del PIDESC y su
respectivo Protocolo, un importante numero de Estados continda sin
ratificar la CDPD. Ello excluye a un importante nimero de personas
de la proteccion que pueda brindar el Comité a través de sus faculta-
des cuasi-judiciales.

Grdfico 5. Estados Parte de la CDPD y su Protocolo Facultativo

= Solo CDPD = CDPD y Protocolo Facultativo
Nota. Elaboracion propia.

Por otra parte, es de notar que el numero de ratificaciones por
ano, del Protocolo, ha disminuido considerablemente. En este sentido,
desde su adopcion, las ratificaciones del Protocolo han ocurrido de a
siguiente manera: ocho Estados ratificaron el Protocolo en 200713,

13 Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Croacia, El Salvador,

Espafia, Hungria, México, Namibia, Panamd y Suréfrica.
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diecinueve lo hicieron en 20084, veintiuno en 2009"°, doce en 20101,
cinco en 20117, once en 201218, tres en 2013, seis en 201429, tres en
20152 y, finalmente, cuatro lo ratificaron en 201622,

Gréfico 6. Ratificaciones del Protocolo Facultativo

25
20
15

10

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

——Ratificaciones del Protocolo Facultativo

Nota. Elaboracion propia.

20

21

22

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este aiio fueron Arabia Saudita, Ar-
gentina, Austria, Bangladesh, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, Eslovenia, Gui-
nea, Mali, Niger, Paraguay, Perd, Ruanda, San Marino, Suecia, Tunez y Uganda.
Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Alemania, Australia,
Azerbaiyan, Bélgica, Bolivia, Burkina Faso, Guatemala, Haiti, Italia, Islas Cook,
Marruecos, Mongolia, Montenegro, Portugal, Reino Unido, Republica Domini-
cana, Serbia, Siria, Sudan, Tanzania, y Yemen.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Bosnia Herzegovina,
Eslovaquia, Francia, Honduras, Letonia, Lituania, Nepal, Nicaragua, Nigeria,
San Vicente y las Granadinas, Turkmenistdn y Ucrania.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Chipre, Luxembur-
g0, Macedonia, Togo y Uruguay.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Afganistan, Benin,
Yibuti, Dominica, Estonia, Ghana, Grecia, Malta, Mauritania, Mozambique y
Suazilandia.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Palaos, Venezuela y
Zimbabue.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Andorra, Angola,
Burundi, Congo, Dinamarca y Gabon.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Gambia, Reptblica
Democratica del Congo y Turquia.

Los Estados que ratificaron el Protocolo en este afio fueron Finlandia, Nueva
Zelanda, Republica Centroafricana y Tailandia.
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Como puede observarse, de la mayor parte de los Estados Parte
del Protocolo Facultativo depositaron su instrumento de ratificacion
entre los afios 2007 y 2010. Sin embargo, entre 2011 y 2016 el na-
mero anual de Estados que adoptaron el Protocolo disminuyé con-
siderablemente. En este sentido, si bien para 2016 mas de la mitad
de los Estados Parte de la Convencidn han ratificado el Protocolo,
el promedio de ratificaciones anuales desde 2011 es de 5,3, frente a
un promedio de 15 Estados por afo entre 2007 y 2010,y 9,2. entre
2007 y 2016.

Al igual que ocurre con los otros instrumentos internacionales en
materia de DDHH, el PCDPD requiere de la ratificacion por parte
de todos los Estados Parte de la Convencion, para poder brindar de
forma universal la proteccion que consagra. La disminucién en el pro-
medio de Estados que ratifican el PCDPD anualmente parece incon-
sistente con la intencién de proteger los derechos de las personas con
discapacidad, manifestada por los Estados al adoptar la Convencion.
A pesar de ello, el Comité para la Proteccion de Personas Con Dis-
capacidad (CPPD) ha tenido una actividad importante en el ejercicio
de sus funciones bajo el marco del Protocolo. De esta forma, dedica-
remos las proximas lineas a estudiar la actividad del Comité a través
de la jurisprudencia dictada desde su creacion y los casos que atin
quedan pendientes por decidir.

2.5. Sobre los casos presentados ante el Comité y su Jurispru-
dencia

Desde la entrada en vigencia del Protocolo el 3 de mayo de 2008,
el Comité ha decidido un total de 17 casos??, mientras que 21 aun
estan por decidir?*. De los 38 casos en total, 3 fueron presentados

23 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-

nos. Treaty Body Data Base. Disponible en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx y http://juris.ohchr.org/. Aunque ambos
enlaces muestran primordialmente los mismos casos, algunos pocos casos son
omitidos en uno e incluidos en el otro, y viceversa.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos. Tabla de Casos Pendientes ante el Comité para la Proteccion de Perso-
nas Con Discapacidad, considerados con arreglo al Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad. Disponible en:
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ante el Comité en 2010%°, 4 fueron presentados en 2011%¢, 3 fueron
presentados en 201227, 8 fueron presentados en 201328, 8 en 20142,
8 mas en 2015%, y 4 en 20163, En este sentido, un promedio de 4,75
comunicaciones son presentadas cada afio al Comité.
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http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/Tablependingcases.aspx. Los
casos correspondientes a las comunicaciones 14/2013,27/2015 y 31/2015, con-
tra Australia, Reino Unido y Suecia, respectivamente, aparecen en la lista como
casos pendientes, pero ya han sido decididos por el Comité, como puede verse
a través de http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.
aspx.

CPPD. H.M. vs. Suecia. Decision N° CRPD/7/D/3/2011. 19 de abril de 2012;
CPPD. Takécs vs. Hungria. Decision N° CRPD/9/D/1/2010. 16 de abril de 2013,
y CPPD. Liliane Groninger vs. Alemania. Decision N° CRPD/C/D/2/2010. 4 de
abril de 2014.

CPPD. Marie-Louise vs. Suecia. Decision N° CRPD/C/12/D/5/2011. 2 de octu-
bre de 2014; CPPD. Kenneth McAlpine vs. Reino Unido. Decisién N° CRPD/
C/8/D/6/2011. 28 de septiembre de 2012; CPPD. A.F. vs. Italia. Decision N°
CRPD/C/13/D/92012. 27 de marzo de 2015, y CPPD. Bujdosé vs. Hungria. De-
cision N° CRPD/C/10/D/4/2011. 9 de septiembre de 2013.

CPPD. Marlon James Noble vs. Australia. Decision N° CRPD/C/16/D/72012.
2 de septiembre de 2016; CPPD. X. vs. Argentina. Decision N° CRPD/
C/11/D/8/2012. 11 de abril de 2014, y CPPD. S.C. vs. Brasil. Decision N° CRPD/
C/12/D/10/2013. 2 de octubre de 2014.

CPPD. Michael Lockrey vs. Australia. Decision N° CRPD/C15/D/13/2013. 1 de
abril de 2016; CPPD. A.M. vs. Australia. Decision N° CRPD/C/15/D/11/2013.
27 de marzo de 2015; CPPD. Gemma Beasley vs. Australia. Decision N° CRPD/
C/15/D/11/2013. 1 de abril de 2016; CPPD. D.R. vs. Australia. Decision N°
CRPD/C/17/D/14/2013. 24 de marzo de 2017,y las comunicaciones N° 15/2013,
16/2013,17/2013 y 18/2013 presentadas todas contra Australia, ain pendientes
por decidir.

CPPD. E vs. Austria. Decision N° CRPD/C/14/D/21/2014. 21 de agosto de 2015;
y las comunicaciones pendientes N° 19/2014 y 20/2014 presentadas contra Aus-
tralia, N° 26/2014 presentada contra Austria, 25/2014 presentada contra Ecua-
dor, y N° 22/2014, 23/2014 y 24/2014 presentadas contra Tanzania.

CPPD. L.M.L. vs. Reino Unido. Decisiéon N° CRPD/C/17/D/27/2015. 24 de mar-
zo de 2017; CPPD. D.L. vs. Suecia. Decision N° CRPD/C/17/D/31/2015. 24 de
marzo de 2017; y las comunicaciones pendientes N° 29/2015 contra Alemania,
N°30/2015 contra Lituania, N° 32/2015 contra México, N° 33/2015 y 34/2015
contra Espafia, y N° 28/2015 contra Suecia.

Comunicaciones pendientes por decidir N° 35/2016 y 36/2016 contra Australia,
N° 38/2016 contra Arabia Saudita, y N° 37/2016 contra Espana.


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/Tablependingcases.aspx
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx

242 Ricardo Izquierdo y Ana Lucia Ugalde

Como puede observarse a partir de la fecha de las decisiones cita-
das, el Comité emitio 2 decisiones en 2012, 2 decisiones en 2013, 4
decisiones en 2014,y 3 decisiones en 2015, 2016 y lo que va de 2017,
respectivamente. De esta forma, desde su creacion, el Comité para la
Proteccion de Personas Con Discapacidad ha decidido un promedio
de 1,8 casos por afio. Por otra parte, en promedio, el Comité ha tar-
dado 2,4 afios en presentar una decision respecto de las 17 comunica-
ciones sobre las que se ha pronunciado.

Grdfico 7. Aios de duracién de los casos presentados ante el Comité
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Nota. Elaboracion propia.

De los 17 casos decididos, 11 fueron declarados admisibles (aun-
que sea parcialmente), y 6 fueron declarados inadmisibles en su
totalidad. En este sentido, 9 de los 11 casos declarados admisibles
concluyeron con una decision a favor del autor de la comunicaciéon
presentada ante el Comité, mientras que 2 fueron decididos en contra
de la presunta victima. En ninguno de los casos decididos el Comité
se ha pronunciado sobre solicitudes de medidas cautelares en favor de
los autores de las comunicaciones.
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Grdfico 8. Casos declarados inadmisibles y declarados admisibles

Declarados inadmisibles Declarados admisibles (aunque sea parcialmente)
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Nota. Elaboracion propia.

De los 6 casos declarados inadmisibles en su totalidad, 3 han sido
decididos conforme a lo previsto en el articulo 2(d) del Protocolo
Facultativo, en virtud del no agotamiento de los recursos internos
disponibles por las presuntas victimas®2. Por otra parte, 1 de los casos
inadmisibles fue decidido con base en el articulo 2(f) del Protocolo,
por referirse a hechos sucedidos antes de la fecha de entrada en vigor
de dicho instrumento respecto del Estado sefialado como presunto
responsable3?. De forma similar, 1 de los casos fue declarado inad-
misible por surgir de una comunicacion insuficientemente fundada,
en criterio del Comité, de conformidad con el articulo 2(e) del Proto-
colo. Finalmente, en relacion con el caso restante, el Comité declard
su inadmisibilidad al considerar que el autor de la comunicacién no
calificaba como victima, en el sentido del articulo 1(1) del Protocolo,
en tanto que, en criterio del Comité, no habria sufrido consecuencias
negativas por alguna accién u omision del Estado acusado®*.

2.6. Reparaciones y Seguimiento de las Decisiones

Como pudo observarse anteriormente, el Comité para la Pro-
teccion de Personas Con Discapacidad ha emitido varias decisiones
favorables para las victimas de violaciones a los derechos previstos

32 Estos casos han sido los siguientes: D.L. vs. Suecia; S.C. vs. Brasil; y D.R. vs.

Australia.
Este caso fue Kenneth McAlpine vs. Reino Unido.
Este caso fue A.M. vs. Australia.

33
34
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en la Convencion. Como parte del contenido de dichas decisiones, el
Comité presenta al Estado de que se trate sus observaciones y reco-
mendaciones, entre las que se incluye la necesaria reparacion para las
respectivas victimas.

Ahora bien, el Protocolo Facultativo no desarrolla en ninguna me-
dida el contenido que deben o pueden tener dichas reparaciones. Sin
embargo, en linea con el derecho internacional vigente en la materia,
el Comité ha recomendado en varios casos la indemnizacion de la
victima, la aplicacion de otras medidas individuales de reparacién y
la adopcion de medidas que garanticen la no repeticion de la situacion
que dio lugar a la violacién de los derechos de la victima mediante,
por ejemplo, la adaptacion de la legislacion interna del Estado.

Al respecto, conforme al articulo 7(2) del Protocolo Facultativo,
el Comité puede invitar a los Estados parte involucrados en los casos
bajo su conocimiento a informarle sobre cualquier medida adoptada
en relacion con sus observaciones y recomendaciones. En este sentido,
con base en la informacion disponible en la base de datos del Comité,
a continuacion se ofrece un resumen del seguimiento sobre el cumpli-
miento de sus observaciones y recomendaciones que ha realizado el
Comité respecto de los siguientes casos?:

— H.M. v. Suecia’®: desde el afio 2013 el Comité hizo seguimiento
del caso, hasta que decidi6é suspenderlo en mayo de 20135, ante
el reiterado incumplimiento por parte del Estado de implemen-
tar las obligaciones de reparacion y no repeticién derivadas de
la decision del Comité. En dicho caso, el Estado se negd a in-
demnizar a la victima y a modificar su legislacion interna. Las
recomendaciones dictadas por el Comité, sin embargo, fueron
traducidas al sueco y publicadas en una pagina web guberna-

35 Las resoluciones sobre el procedimiento de seguimiento de casos se encuen-

tran disponibles en: http:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/TreatyBodyExternal/
TBSearch.aspx?Lang=en& TreatyID=4&DocTypelD=138. Las resoluciones
CRPD/C/12/3 del 28 de octubre de 2014 y CRPD/C/14/3 del 16 de diciembre de
2015, no pudieron ser accedidas a través de la pagina web, por lo que su conte-
nido no pudo ser considerado a los efectos de este articulo.

En relacion al procedimiento de seguimiento del caso, ver las resoluciones
CRPD/C/10/3 del 7 de noviembre de 2013, CRPD/C/11/5 del 22 de mayo de
2014 y CRPD/C/13/4 del 19 de mayo de 2015.

36
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mental. Finalmente, en criterio del Comité, las medidas adop-
tadas por el Estado no aplican el dictamen o recomendaciones
presentadas por aquél en su decision.

Tackdcs v. Hungria®’: el seguimiento del cumplimiento de las
observaciones esta en curso desde 2014. La indemnizacién por
dafios y costas recomendada por el Comité fue pagada en fa-
vor de la victima, y el Estado ha manifestado su compromiso
de adaptar su legislacion interna y adoptar otras medidas para
evitar la repeticion de la situacion que ocasiond la violacion de
los derechos de la victima.

Bujdosé et al. v. Hungria®®: Bajo seguimiento por parte del Co-
mité desde el afio 2014 y actualmente en curso. Se pagd par-
cialmente una indemnizacion a las victimas, pero parte de ella
seguia pendiente para octubre de 2016. El Comité solicit6 al
estado aportar mas informacion sobre las medidas adoptadas
para asegurar que la legislacion interna sea compatible con las
disposiciones de la Convencion y la decision del Comité, sobre
otras medidas de cardcter interno para garantizar la no repe-
ticion de situaciones similares, y los progresos en relacion con
el pago de la indemnizacion acordada. El dictamen del Comité
fue traducido y publicado en una pdgina web gubernamental.

Groninger v. Alemania®: El caso se encuentra bajo seguimiento
desde el afio 2014. El gobierno aleman publicé la decision del
Comité en una pagina web gubernamental. El Estado se opuso
a implementar algunas de las recomendaciones del Comité; en-
tre ellas, el pago de una indemnizacion a la victima. El Estado
solicit6é al Comité que se pusiera fin al procedimiento de segui-
miento del caso.

X. v. Argentina®: El caso estd bajo seguimiento desde el afio
2014. El Comité no ha evaluado el cumplimiento o no de sus

37

Al respecto, ver las resoluciones CRPD/C/11/5 del 22 de mayo de 2014,
CRPD/C/13/4 del 19 de mayo de 2015, CRPD/C/15/3 del 31 de mayo de 2016y
CRPD/C/16/3 del 19 de octubre de 2016.

Ver resoluciones CRPD/C/13/4 del 19 de mayo de 2015, CRPD/C/15/3 del 31 de
mayo de 2016 y CRPD/C/16/3 del 19 de octubre de 2016.

Ver resolucion CRPD/C/13/4 del 19 de mayo de 2015.

Ver resolucion CRPD/C/13/4 del 19 de mayo de 2015.
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recomendaciones por parte del Estado argentino, pues estd atn
espera que el autor de la comunicacion presente sus comenta-
rios adicionales, frente a los comentarios del Estado en relacion
con el procedimiento de seguimiento. El Estado afirmé haber
realizado ajustes razonables a las instalaciones del Hospital Pe-
nitenciario Ezeiza, de conformidad con la decisién del Comité.

— E v. Austria*': El caso contintia bajo seguimiento desde el afio
2015. Hasta 2016, el autor de la comunicaciéon alegd no ha-
ber recibido ninguna indemnizacién por las costas en las que
incurri6 durante el procedimiento interno y ante el Comité. El
Estado aseguré que analizaria las recomendaciones del Comi-
té y aquellas situaciones respecto de las cuales seria necesario
realizar ajustes razonables. El Estado publicé el dictamen del
Comité en idioma alemdn, aunque, en criterio del autor de la
comunicacion, “no en formatos accesibles”.

2.7. Conclusiones

Como otros 6rganos similares del sistema cuasi-judicial para la
proteccion de los DDHH ante la ONU, el Comité para la Proteccion
de Personas Con Discapacidad enfrenta todavia importantes retos
que le impiden funcionar a su entera capacidad. En particular, este
articulo permite observar como el promedio de ratificaciones anuales
del Protocolo Facultativo, entre los Estados parte de la Convencion,
ha disminuido en los tltimos afios. Frente a esto, resulta evidente que
solo la ratificacion universal del Protocolo Facultativo brindara me-
jores posibilidades de alcanzar una mayor proteccion de los derechos
contenidos en la Convencion.

Por otra parte, de los procedimientos de seguimiento de casos que
ha llevado a cabo el Comité, surge que el cabal cumplimiento de las
observaciones o recomendaciones del Comité por parte de los Estados
no es comun. En la mayoria de los casos revisados, las indemniza-
ciones no han sido pagadas, y las medidas de no repeticiéon no han
sido implementadas. Ello, a fin de cuentas, afecta el impacto real que

41 Ver resoluciones CRPD/C/15/3 del 31 de mayo de 2016 y CRPD/C/16/3 del 19
de octubre de 2016.
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pueda tener el Comité respecto de la proteccion de los derechos de las
personas con discapacidad, pues sin la cooperacion de los Estados en
la implementacion de las observaciones del Comité no puede haber
verdadera proteccion de derechos, en aplicacion de la Convencion y
el Protocolo. El caso H.M. v. Suecia es demostrativo de esta situacion.
En efecto, el Comité concluy6 que las medidas adoptadas por el Esta-
do no aplicaban el dictamen o las recomendaciones del Comité, y dio
fin al procedimiento de seguimiento del caso. Situaciones como esa
privan a las victimas de la justicia que procuran obtener al acudir a
sistemas internacionales de proteccion de los DDHH.

A pesar de ello, el hecho de que el Comité se encuentre en funcio-
namiento y que ya haya recibido y decidido cierto nimero de casos,
significa un paso mds hacia adelante en los esfuerzos por construir
sistemas efectivos de proteccion de DDHH a nivel internacional. El
estudio continuo del funcionamiento de este y otros érganos de natu-
raleza similar, constituye una contribuciéon importante para la iden-
tificacion de los mayores retos que éstos enfrentan en el ejercicio de
sus funciones, y, en consecuencia, para la construccion y mejora de
sistemas internacionales de proteccion.

3. Comité de Naciones Unidas para la Proteccion de
los Derechos Humanos de Todos los Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus familias

3.1. Sobre la Convencion Internacional para la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios vy
Miembros de sus Familias y su Comité

El 18 de diciembre de 1990, La Asamblea General de Naciones
Unidas adopt6 la Convencion Internacional para la Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y Miembros de
sus Familias (CIPDTM) mediante la aprobacion de la Resolucion A/
RES/45/158. Dicha Convencién entrd en vigor el 1 de julio del afio
2003.

La Convencion se concentra en la proteccion de los derechos de
los trabajadores migrantes, enfatizando en la relacion existente entre
la migracion y los DDHH. La misma determina los derechos de es-
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tos trabajadores y busca que sean protegidos y respetados, a través
del establecimiento de estindares minimos normativos y procesales
que deben cumplir los Estados parte (Alto Comisionado de Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, 2005, pag. 2) respecto de
los trabajadores migrantes y sus familias, independientemente de su
estatus migratorio. Con ello se busca, entre otras cosas, promover la
adopcion de acciones apropiadas para prevenir y eliminar movimien-
tos clandestinos y trafico de trabajadores migrantes al mismo tiempo
que se debe asegurar la proteccién de sus DDHH (Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2005, pag. 4).

La CIPDTM establece en su articulo 72 la creacion de un Comité
encargado de supervisar y monitorear su implementacion (Alto Co-
misionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2005,
pag. 9; Ryan, B., s/f), denominado Comité para la Protecciéon de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias (CMW?” por sus siglas en inglés). EIl Comité en su inicio es-
taba compuesto por diez expertos independientes. En la actualidad,
luego de que la Convencion entr6 en vigor para el cuadragésimo pri-
mer Estado (Asamblea General. A/RES/45/158, 1990, art. 72), es un
organismo compuesto por catorce expertos independientes, electos
por los Estados Parte de la Convencion (Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2003, p.
1). Los expertos independientes son electos por un periodo de cuatro
anos con posibilidad de reeleccion, a través de una votacion secreta, y
ejercen el puesto en su capacidad personal (Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 20035, p.
10). Para la eleccién, se toman en cuenta varios elementos, como que
exista una justa distribucion geografica tanto de los Estados de origen
y los Estados donde se emplean a los trabajadores migrantes, asi co-
mo que se encuentren representados los principales sistemas juridicos
del mundo. El CMW sesiond por primera vez en el afio 2004*2, y tiene

42 Ver pagina web del Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Tra-

bajadores Migratorios y Miembros de sus Familias. Disponible en: http://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/CMWIndex.aspx
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su lugar de reunién en Ginebra, Suiza, donde normalmente tiene dos
sesiones por afio*,

Todos los Estados Parte estan obligados a presentar reportes regu-
lares al Comité sobre como se han implementado los derechos con-
templados en la Convencién, y de los problemas u obstaculos que
han encontrado durante su implementacion (Asamblea General. A/
RES/45/158, 1990, art. 73). Estos reportes se deben realizar una vez
transcurrido un afio desde que un Estado se une a la Convencion, y
posteriormente deben presentarse cada cinco afios (Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
2005, p. 9). Cada reporte es examinado luego por el Comité, que emi-
te sus observaciones concluyentes, manifestando sus preocupaciones
y recomendaciones para el Estado que lo presenta. En la actualidad,
la Comision trabaja con un procedimiento de reportes simplificado,
donde el reporte periddico estatal estd constituido por una lista de
temas establecidos por el Comité y por las respuestas dadas por el
Estado a dichos temas, concentrando asi la discusion en los puntos
mads prioritarios a tratar para cada Estado.

Por otra parte, la CIPDTM prevé la existencia de una cooperacion
cercana entre el Comité y Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). Por ejemplo, el Comité debe invitar a la OIT para que nombre
representantes que participen como consultores en sus reuniones, asi
como considerar en sus deliberaciones los comentarios y materiales
que provea la OIT (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2005, p. 10; Asamblea General.
A/RES/45/158, 1990, art. 74). Ademas, de conformidad con el arti-
culo 74 de la CIPDTM, el Secretario General de Naciones Unidas se
encuentra facultado para celebrar consultas con el Comité y transmi-
tir a otros organismos especializados copia de los informes. También,
puede organizar dias de discusién general y publicar comunicados
sobre temas relacionados a su trabajo y comentarios generales del
contenido de los articulos de la Convencion. Del mismo modo, el

43 Ver pagina web del Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Tra-

bajadores Migratorios y Miembros de sus Familias. Disponible en: http://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/CMW/Pages/CMWIntro.aspx, asi como la pagina web
del International Justice Resource Center respecto a este Comité. Disponible en:
http://www.ijrcenter.org/un-treaty-bodies/committee-on-migrant-workers/.
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Comité esta autorizado a invitar a los organismos especializados o in-
teresados y demds 6rganos de Naciones Unidas para que presenten in-
formacion sobre las cuestiones tratadas en la Convencion (Asamblea
General. A/RES/45/158, 1990, art. 74). En la practica, el Comité ha
sido muy abierto en involucrar organizaciones no gubernamentales y
a la sociedad civil en el monitoreo de las implementaciones por parte
de los Estados, por medio de la presentaciéon de informes cortos sobre
la situacion en un determinado pais. Estos escritos son remitidos al

CMW en los idiomas inglés, espafiol o francés*4.

Cada afio el Comité debe presentar un informe anual a la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, en el que expone sus opiniones
sobre los escritos presentados por los Estados. Este informe es trans-
mitido por el Secretario General de Naciones Unidas a los Estados
Parte de la Convencién, al ECOSOC, a la entonces Comision de De-
rechos Humanos, a la OIT y a otras organizaciones que estime conve-
niente (Asamblea General. A/RES/45/158, 1990, articulo 74(7) y (8)).

La CIPDTM contiene en los articulos 76 y 77 dos procedimientos
optativos para la presentacion de denuncias ante el Comité. El primer
procedimiento prevé que cualquier Estado parte pueda declarar que
reconoce la competencia del Comité para examinar comunicaciones
en las que el Estado alegue que otro no cumple con las obligaciones
que establece la Convencion, es decir, para el andlisis de denuncias
interestatales. En este caso, el Estado denunciante debe enviar una
comunicacién por escrito al otro Estado indicando el asunto que re-
quiere de su atencion, e informar también al Comité. En un plazo de
tres meses, el Estado receptor debera ofrecer una aclaracion o expli-
cacion al emisor, y si la situacion no se resuelve a satisfaccion, cual-
quiera de ellos podra dentro de los seis meses posteriores a la recep-
cion de la respuesta referir el asunto al Comité (Asamblea General. A/
RES/45/158,1990, articulo 76). El segundo procedimiento contempla
la posibilidad de que cualquier Estado parte reconozca la competen-
cia del Comité para recibir y examinar comunicaciones enviadas por
individuos sometidos a la jurisdiccion del Estado o en su nombre, en

4 Ver pagina web del International Justice Resource Center respecto a este Comité.

Disponible en: http://www.ijrcenter.org/un-treaty-bodies/committee-on-migrant-
workers/.
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la que estos aleguen la violacion de sus derechos protegidos bajo la
Convencién por parte de ese Estado parte. En este caso, se requiere
que la persona haya agotado primero todos los recursos internos den-
tro del Estado, o que a juicio del Comité se considere que la trami-
tacion de los recursos ha tenido una dilacién excesiva e injustificada
0 que no existan en la jurisdiccion interna posibilidades de dar un
amparo eficaz a la persona (Asamblea General. A/RES/45/158, 1990,
articulo 77).

Sin embargo, estos dos procedimientos aun no han comenzado a
funcionar, ya que para que las disposiciones de los articulos 76 y 77
entren en vigor es necesario que al menos diez Estados Parte hayan he-
cho las declaraciones correspondientes de aceptacion a la aplicaciéon
de estos (Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2005, pag. 10; Asamblea General. A/RES/45/158, 1990,
articulo 77; Ryan, B. (s/f). Es por ello que, a la fecha, el Comité se ha
dedicado principalmente a la consideracién de los reportes estatales,
ya que aun no se ha alcanzado el minimo de declaraciones necesarias
para que entre a funcionar el procedimiento de denuncias individuales
debido a que solo tres Estados han hecho las declaraciones. El primer
reporte de Estado analizado por el Comité fue el informe inicial de
Mali, el cual fue discutido en el mes de abril del afio 2006 (CIPDTM.
CMW/C/MLI/CO/1, 2006). A partir de entonces el Comité ha estado
recibiendo de forma periddica los reportes estatales generales que se
encuentran dispuestos en el articulo 73 de la CIPDTM.

Al 28 de mayo de 2017, un total de cincuenta y un Estados han
ratificado la CIDTM*.

45 Los Estados que la han ratificado a esta fecha son: Albania, Algeria, Argentina,

Azerbaijan, Bangladesh, Belice, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Burkina Faso, Ca-
bo Verde, Chile, Colombia, Congo, Ecuador, Egipto, El Salvador, Ghana, Gua-
temala, Guinea, Guyana, Honduras, Indonesia, Jamaica, Kyrgyzstan, Lesoto,
Libia, Madagascar, Mali, Mauritania, México, Marruecos, Mozambique, Nica-
ragua, Niger, Nigeria, Paraguay, Peru, Filipinas, Ruanda, San Thomas y Principe,
Senegal, Seychelles, Sri Lanka, San Vicente y las Granadinas, Reptiblica Arabe
Siria, Tajikistdn, Timor-Leste, Turkia, Uganda, Uruguay y Venezuela.
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3.2. Conclusiones

El sistema cuasi-judicial previsto en la CIDTM atn no ha comen-
zado a funcionar en la practica, por lo que no es posible en estos
momentos determinar cémo se desarrollard en los proximos afios, ni
el promedio de casos que se presentarian ante el Comité.

Actualmente, el reto principal es, en una primera etapa, alcanzar
el minimo de diez declaraciones por parte de Estados Parte para que
el sistema comience a ejecutarse; y en una segunda etapa, que todos
los Estados Parte de la Convencion manifiesten su voluntad de formar
parte de este sistema. De momento, hasta que no se alcance la primera
etapa, el Comité seguird fungiendo como un organismo supervisor,
sin capacidad para intervenir en casos concretos, y sin poder proteger
de forma efectiva los derechos de los trabajadores migrantes y de sus
familiares contemplados en la Convencién.



Capitulo 7
El desarrollo de la justicia transicional
tras la creacion del mandato del Relator
Especial sobre la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion. Un analisis critico a raiz de
las recomendaciones formuladas a Espana!

Joana Loyo Cabezudo

1. Introduccion

El 29 de septiembre de 2011, el Consejo de Derechos Humanos
(HRC) aprobé la Resolucion 18/7 a través de la cual creaba?, por
un periodo inicial de tres afios’, el mandato tematico* del Relator
Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y
las garantias de no repeticion (Relator Especial sobre la justicia tran-
sicional, el Relator Especial o el experto), con el objetivo de ocuparse
de “situaciones en las que haya habido violaciones manifiestas de los
derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional hu-
manitario” (HRC. Resolucién 18/7, 2011, p. 2). Debido al auge que
ha experimentado la justicia transicional en estos dltimos afos y las

! Trabajo realizado durante el periodo de disfrute de la beca del Programa Pre-
doctoral de Formacién de Personal Investigador No Doctor, financiada por el
Departamento de Educacion, Politica Lingiiistica y Cultura del Gobierno Vasco
(PRE-2016, MOD.A).

2 La creacion del mandato se debe a una iniciativa promovida por Suiza, Argenti-
na y Marruecos (De Greiff, 2013c, p. 1).

3 Periodo trianual preestablecido para todos los mandatos temadticos (CDH,
2007a: punto 60).
4 Constiltese el listado de todos los mandatos temadticos en: http://spinternet.

ohchr.org/_Layouts/SpecialProceduresInternet/ViewAllCountryMandates.
aspx?Type=TM&Lang=Sp (ultima consulta: 12/09/2017).



254 Joana Loyo Cabezudo

multiples controversias que ha suscitado su aplicacion, no cabe sino
afirmar que el establecimiento de este procedimiento especial era tan
necesario como apremiante.

Antes de continuar, conviene recordar que “el sistema de los pro-
cedimientos especiales es un elemento basico del mecanismo de de-
rechos humanos de las Naciones Unidas” (OHCHR, Procedimien-
tos Especiales del Consejo de Derechos Humanos, Introduccion [en
linea])®. A través de la creacion de los diversos mandatos —ya sean
tematicos (como es el caso del Relator Especial sobre la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion)
o los relativos a un pais concreto—, los expertos independientes® pre-
sentan informes al Consejo de Derechos Humanos vy, en la mayoria de
ocasiones, también a la Asamblea General; realizan estudios sobre te-
mas especificos; llevan a cabo labores de asesoramiento y promocion
en materia de derechos humanos; efectian visitas a paises o envian
comunicaciones a los Estados con el objetivo de denunciar situaciones
de violaciones o abusos a los derechos (OHCHR, Procedimientos Es-
peciales del Consejo de Derechos Humanos, Introduccion [en linea])’.
De esta manera, uno de los objetivos mads relevantes de los mandatos

Informacion publicada en la propia pagina web de la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas, Procedimientos Especiales del Consejo de De-
rechos Humanos, Introduccion: http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/
Welcomepage.aspx (tltima consulta: 18/06/2017). Y es que, debemos reconocer
que “el sistema de procedimientos especiales de las Naciones Unidas ha conse-
guido que el debate intergubernamental sobre los derechos humanos se aproxi-
me mads a la realidad existente sobre el terreno” (OHCHR. Diecisiete preguntas
frecuentes acerca de los Relatores Especiales de las Naciones Unidas. Folleto
informativo N°27, Marzo 2002, p. 2). Consultese la Resolucion 5/1 del Conse-
jo de Derechos Humanos: Construccion institucional del Consejo de Derechos
Humanos (A/HRC/RES/5/1) o la Resolucion 5/2 del Consejo de Derechos Hu-
manos: Codigo de conducta para los titulares de mandatos de los procedimien-
tos especiales del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/RES/5/2), si se desea
ampliar la informacién relativa a los Procedimientos Especiales.

Los mandatos los pueden ocupar o bien una persona concreta a la que se le
denomina “Relator Especial” o “Experto independiente” o bien un equipo com-
puesto por cinco miembros. Ampliese, si se desea, la informacion al respecto en:
http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Introduction.aspx (ultima consul-
ta: 18/06/2018).

Informacién extraida de la pagina web de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas, Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos,
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consiste en lograr un incremento en “el nivel de proteccion y pro-
mocién de los derechos humanos, asi como de coherencia dentro del
sistema de derechos humanos” (HRC. Resolucion 5/1, 2007, punto
58a). Ahora bien, para que el sistema de los procedimientos especiales
resulte efectivo, es imprescindible que se les dé seguimiento a las con-
clusiones y recomendaciones que formulan los expertos (OHCHR.
Diecisiete preguntas frecuentes acerca de los Relatores Especiales de
las Naciones Unidas. Folleto informativo N° 27, Marzo 2002, p. 12).

En el caso del Relator Especial sobre la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién, Pablo de Greiff
fue nombrado primer titular del mandato® (HRC. 2012, Anexo V) y
ocupo su cargo el 1 de mayo de 2012°. Teniendo en cuenta que la du-
racion total en el desemperio de sus funciones'? se halla limitada a seis

Introduccion: http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx
(altima consulta: 18/06/2017).

Aclarar que “los titulares de mandatos son expertos independientes de las Nacio-
nes Unidas” (CDH, 2007b: art. 3).

Ampliese la informacién en: http://www.ohchr.org/EN/Issues/TruthJusticeRepa-
ration/Pages/PablodeGreiff.aspx (tltima consulta: 12/09/2017).

Las funciones del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia,
la reparacién y las garantias de no repeticion se enumeran en la Resolucion 18/7
del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/RES/18/7, pp. 3-4). Entre las mas
relevantes cabe destacar: “a) Contribuir, cuando se le solicite, a la prestacion de
asistencia técnica o de servicios de asesoramiento sobre las cuestiones inherentes
al mandato; b) Reunir la informacién pertinente sobre las situaciones naciona-
les, en particular sobre marcos normativos, pricticas y experiencias nacionales,
tales como las comisiones de verdad y reconciliacién y otros mecanismos, en
relacion con la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticién para hacer frente a las violaciones manifiestas de los derechos
humanos y a las violaciones graves del derecho internacional humanitario, estu-
diar las tendencias, las novedades y los problemas y formular recomendaciones
al respecto; ¢) Identificar, intercambiar y promover las buenas pricticas y las
ensefianzas obtenidas, asi como identificar posibles elementos adicionales con
miras a recomendar medios de mejorar y reforzar la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion; d) Establecer un didlogo
regular y cooperar con, entre otras entidades, los gobiernos, las organizaciones
internacionales y regionales, las instituciones nacionales de derechos humanos
y las organizaciones no gubernamentales, asi como los 6rganos y mecanismos
pertinentes de las Naciones Unidas; e) Formular recomendaciones sobre, entre
otras cosas, medidas judiciales y no judiciales al elaborar y aplicar estrategias,
politicas y medidas para hacer frente a las violaciones manifiestas de los derechos
humanos y a las violaciones graves del derecho internacional humanitario; f)
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afios'! (HRC. A/HRC/RES/5/1, 2007a, punto 45) y que el 1 de mayo
de 2018 Fabian Salvioli (Argentina) le sustituy6 como nuevo titular
del mandato!?, nos hallamos en un momento oportuno para valorar
la contribucion del primer Relator Especial al desarrollo del campo
de estudio de la justicia transicional'® y para identificar los retos que,
todavia, se hallan pendientes'*.

Emprender, en colaboracion con, entre otras entidades, los Estados, los drganos
y mecanismos pertinentes de las Naciones Unidas, las organizaciones interna-
cionales y regionales, las instituciones nacionales de derechos humanos y las
organizaciones no gubernamentales, y reflejando su opinion, un estudio sobre
los medios de abordar las cuestiones inherentes al mandato; g) Hacer visitas a
los paises y responder con prontitud a las invitaciones de los Estados; h) Parti-
cipar en las conferencias y actividades internacionales pertinentes y contribuir
a ellas, a fin de promover un enfoque sistematico y coherente de las cuestiones
inherentes al mandato; i) Hacer que se cobre mayor conciencia del valor de un
enfoque sistemdtico y coherente para hacer frente a las violaciones manifiestas
de los derechos humanos y a las violaciones graves del derecho internacional
humanitario, y formular recomendaciones al respecto; j) Integrar una perspecti-
va de género en todas las actividades del mandato; k) Integrar una perspectiva
centrada en las victimas en todas las actividades del mandato; 1) Trabajar en
estrecha coordinacion, evitando las duplicaciones innecesarias, con la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, con
las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales, con otros pro-
cedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos y con otros actores
pertinentes”.

El 25 de septiembre de 2014, el Consejo de Derechos Humanos decidi6 prorro-
gar el mandato del Relator Especial por un periodo adicional de tres afios (CDH,
2014a: punto 4). Plazo que, el 28 de septiembre de 2017, volvié a ampliar a tres
anos mas (CDH, 2017, punto 4).

Informacién disponible en: https://www.ohchr.org/EN/Issues/TruthJusticeRepa-
ration/Pages/Index.aspx (ultima consulta: 18/06/2018).

Tener en cuenta que, en esta labor, el experto debe respetar en todo momento los
términos en los que se halla redactado su mandato (CDH, 2007b, art. 7).

El presente articulo se terminé de redactar el 18/06/2018 vy, por ello, no recoge
las novedades que se han producido con posterioridad. Y es que, conviene se-
falar que tras el reciente cambio en el Gobierno espafiol, el Ejecutivo planted la
modificacion de la Ley de Memoria Historica del afio 2007, propuso la creacion
de una Comisién de la Verdad (medida que fue elogiada por un grupo de exper-
tos de derechos humanos de la ONU: https://unric.org/es/actualidades-/2574-ex-
pertos-de-la-onu-celebran-la-futura-creacion-de-una-comision-de-la-verdad-en-
espana), inici6 los tramites para la exhumacion de los restos del dictador Franco
del Valle de los Caidos y, entre otras medidas, propuso la “re-significacién” de
dicho lugar.
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Basandonos en los informes anuales publicados por el Relator Es-
pecial, comenzaremos el trabajo analizando el concepto de justicia
transicional que ha impulsado y haremos referencia a los ambitos en
los que ha considerado conveniente su aplicacion. A continuacién,
examinaremos hasta qué punto ha logrado reivindicar el caracter ju-
ridicamente vinculante, auténomo e interdependiente de las diferentes
medidas en las que se basa su mandato. Finalmente, reflexionaremos
sobre la aportacion realizada por el experto en el ambito de la jus-
ticia (HRC. A/HRC/RES/18/7, 2011, punto 1c) y comprobaremos si
el nivel de proteccion y promocion de este derecho concreto de las
victimas de violaciones manifiestas y graves a los DDHH se ha visto
realmente incrementado tras la creacion del procedimiento especial

(HRC. A/HRC/RES/5/1,2007a, punto 58 a).

Para ilustrar estos extremos mediante un caso practico, tomaremos
como ejemplo las recomendaciones que el Relator Especial formul6 a
Espaia tras la visita oficial’® que realizé del 21 de enero al 3 de febre-

Sin embargo, no parece que haya habido avance alguno en materia de justicia. Es
mas, teniendo en cuenta que el pasado 20 de marzo de 2018 también el grupo so-
cialista rechazo la proposicion de ley de modificacion de la Ley de Amnistia (con-
stltese el debate en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/CONG/DS/PL/
DSCD-12-PL-111.PDF), no parece probable que vayan a producirse desarrollos
en este ambito. Y todo ello pese a que el nuevo Relator Especial, Fabidn Salvioli,
en su reciente visita a Espafa el 18 de septiembre, ha vuelto a recordar que, al
tratarse de crimenes internacionales, “juridicamente no hay ningin impedimento
para juzgarlos” (véase la entrevista realizada al Experto en: https://www.publi-
co.es/politica/relator-onu-fabian-salvioli-reconciliacion-recuperacion-confianza-
sociedad-no-olvido.html).

En definitiva, ante la publicacién de estas novedades, solo queda esperar y ver
cOémo se materializan —si es que finalmente llegan a hacerlo— estas medidas
en la préctica, ya que sélo asi podremos valorar si, finalmente, Espafia muestra
indicios de cumplir sus obligaciones internacionales en materia de justicia tran-
sicional. No obstante, conviene reiterar que en tanto en cuanto no se satisfaga
el derecho a la justicia, el Estado continuard adoleciendo de graves defectos en
la garantia y proteccion de los derechos de las victimas de la Guerra Civil y la
dictadura Franquista.

Como hemos adelantado, una de las funciones del experto consiste en realizar
visitas oficiales a diversos paises (CDH, 2011, Punto 1g), intentando, en todo
momento, promover “el didlogo constructivo con los Estados” (HRC. Resolu-
ciéon 16/21, 2011, punto 25). De esta manera, el experto tiene la oportunidad
de examinar las diversas medidas de justicia transicional que los Estados han
adoptado y formular recomendaciones que, en general, deben dirigirse a lograr
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ro de 2014 (De Greiff, 2014a) y analizaremos la correlativa respues-
ta que recibié por parte de este Estado (HRC. A/HRC/27/56/Add.3,

la aplicacién de medidas concretas (HRC. Resolucion 16/21, 2011, punto 25).
No obstante, para ello, resulta imperativa, una vez mads, la cooperacion de los
Estados y, especialmente, que éstos asuman el firme compromiso de implementar
las recomendaciones formuladas (HRC. Resolucién 16/21,2011, punto 26). Si se
desea, puede ampliarse la informacion sobre las garantias y facilidades debidas a
los Relatores Especiales en el transcurso de las visitas en: http://www.ohchr.org/
Documents/HRBodies/SP/ToRs2016.pdf (tltima consulta: 18/06/2018).

En el caso del procedimiento especial que estamos analizando, afiadir que, desde
el afio 2012, el Relator Especial ha visitado Tanez, Uruguay, Espafia, Burundi y el
Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte. Pueden consultarse los informes
a los paises en: http://www.ohchr.org/EN/Issues/TruthJusticeReparation/Pages/
CountryVisits.aspx (tltima consulta: 12/09/2017). En los proximos meses tiene
programada una visita a Sri Lanka (http://spinternet.ohchr.org/_Layouts/Special-
ProceduresInternet/Forthcomingcountryvisits.aspx (tltima consulta: 12/09/2017).
Por otra parte, ademads de las visitas sefialadas, el Relator Especial ha enviado un
considerable nimero de comunicaciones y cartas a Estados tan diversos como,
por ejemplo, Brasil, Nepal, Bangladesh, Burundi, Guatemala, México, Uruguay,
Argelia, Bosnia y Herzegovina, El Salvador, Espana, Chile, Egipto, Rusia, Filipi-
nas, Italia, Marruecos, Pakistdn, Portugal, Serbia, Japon, Republica de Corea, Sri
Lanka o Tunez. Pueden consultarse todas las comunicaciones en: https://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/CommunicationsreportsSP.aspx (tltima con-
sulta: 18/06/2018).

Finalmente, es relevante mencionar que el Relator Especial también ha publicado
comentarios acerca de las politicas y la legislacion adoptada por determinados
Estados en materia de justicia transicional. Por ejemplo, y centrdndonos en los
Estados iberoamericanos, podemos citar los pronunciamientos sobre la “Iniciativa
de ley niimero 5377 que persigue reformar la Ley de Reconciliacién Nacional, De-
creto 145-96, la cual buscaria establecer una amnistia general y una extincion total
de la responsabilidad penal de los responsables de delitos y graves violaciones a
los derechos humanos cometidos durante el conflicto armado interno de Guatema-
la”; la “Decision de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina (CSJN)
relativa a la aplicacion de la ley 24.390 (llamada ley 2x1) en casos de crimenes de
lesa humanidad y la adopcién de la ley 27.362, que establece que disposiciones de
la ley 24.390 no son aplicable en casos de delitos de lesa humanidad, genocidio
o crimenes de guerra”, el “Debate legislativo referente a la creacion de la Unidad
para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razon
del conflicto armado, contemplada dentro del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, del proceso de paz en Colombia” o, en el caso de
Espafia, la “Ley Orgdnica 1/2014, de 13 de marzo que modifica la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal”. Pueden
consultarse todos los comentarios en: https://www.ohchr.org/EN/Issues/TruthJus-
ticeReparation/Pages/Comments.aspx (ultima consulta: 18/06/2018).
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2014b). Asi, a través del estudio del extenso informe publicado en el
que se condena a este pais por no haber adoptado “una politica de
Estado consistente, incluyente y global en favor de la verdad, la justi-
cia, la reparacion y las garantias de no repeticion” (De Greiff, 2014%,
p. 1) “en relacion con las graves violaciones de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario cometidas durante la Guerra
Civil y la dictadura franquista” (punto 2)'°, reflexionaremos sobre el
alcance que tiene la figura del Relator Especial en la promocion de la
justicia transicional y, especialmente, su incidencia en la garantia del
derecho de las victimas a la justicia.

2. El concepto y ambito de aplicacion de la justicia transicional
2.1. La justicia transicional

Tal y como hemos adelantado en la introduccién al presente traba-
jo, resulta apropiado referirse al Relator Especial sobre la promocién
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion
como el “Relator Especial sobre la justicia transicional”, ya que el
propio experto emplea este término “para referirse al enfoque global
de la aplicacién de los cuatro tipos de medidas (areas de accion) a las
que se refiere este mandato” (De Greiff, 2012a, punto 15).

Mas alla de este consenso en torno a la globalidad de mecanis-
mos!” con los que se identifica a la justicia transicional'®; lo cierto

No obstante, el Relator Especial sobre la justicia transicional no es el unico ex-
perto de las Naciones Unidas que ha formulado recomendaciones a Espaiia en el
tema que nos ocupa. Por el contrario, son varios los organismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos los que se han referido a esta cuestion en
reiteradas ocasiones.

Ahora bien, resulta ciertamente criticable que no exista un consenso en torno a
los objetivos que persiguen cada una de las medidas. Es mds, como ha explicado
el Relator Especial en el tltimo informe anual publicado, a éstas se les atribuyen
excesivos e incompatibles efectos (De Greiff, 2017a, punto 78). Véase a este res-
pecto el interesante trabajo realizado por Leebaw (2008).

Suele ser habitual “definir” la justicia transicional enumerando algunos de los
mecanismos que la componen. Sin embargo, a nuestro juicio, un simple listado
de medidas no es suficiente para precisar con rigor el concreto significado de esta
modalidad de justicia. Precisamente, las ideas contradictorias que siguen exis-
tiendo en este campo —por ejemplo, es incongruente que determinadas partes
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es que existen numerosas discrepancias!’ sobre su concreto significa-
do?’. Por esta razon, resulta un tanto criticable que el Relator Espe-
cial encargado de la promocién de esta materia no haya procedido
a clarificar esta cuestion ofreciendo una definicion de minimos?!' ni
haya realizado un mayor esfuerzo tendente a delimitar este ambiguo
concepto.

Una de las escasas referencias a la nocién de la “justicia transicio-
nal” se halla en uno de los informes al HRC en el que, tras afirmar
que “persisten ciertas ideas erroneas”, se limita a afiadir que “no se
trata de mecanismos creados para establecer una “forma de justicia
blanda” ni como medio para alcanzar el objetivo de la reconciliacion

consideren que la justicia transicional propicia la impunidad mientras que otros
abogan por su implementacién con la finalidad de erradicarla— corroboran la
urgente necesidad de consensuar una definicién de minimos.

Como acertadamente ha sefialado Pablo de Greiff (2010, p. 17) el consenso en
torno al significado de la justicia transicional y sus componentes es escaso. En
definitiva, “en todas las esferas del campo, desde el disefio hasta la implementa-
cion sigue habiendo desacuerdos profundos” (De Greiff, 2011, p. 20). Si se quie-
re profundizar en las diferentes interpretaciones sobre la justicia transicional,
recomendamos el estudio realizado por Oldsolo Alonso (2017, p. 254) en el que
concluye que “las distintas aproximaciones a la JT presentan diferencias muy
significativas, que parten de la interpretacion que se hace de lo que se entiende
por aquellos “abusos a gran escala” que caracterizan las situaciones que son
objeto de los procesos politicos de transicion”.

En el informe realizado por De Greiff (2017a), el Relator Especial reitera que
el campo de la justicia transicional continua estando sub-teorizado (punto 77)
y afiade que en la literatura predominan las ideas basadas en “aspiraciones”
(punto 80). Tras estas advertencias nos preguntamos si acaso no hubiera sido
posible e incluso necesario que, durante el periodo de su mandato, el experto
hubiera tratado de contribuir mediante su trabajo a colmar estas lagunas que €l
mismo identifica y que, seis afios después, contintian plagando de incongruencias
la practica de la justicia transicional.

El experto independiente se remite a la definicién proporcionada en el Informe
del Secretario General sobre el estado de derecho y la justicia transicional en
las sociedades que sufren o han sufrido conflictos (SGNU, 2004). Sin perjuicio
de la relevancia del Informe, no debemos olvidar que han pasado mas de diez
anos desde que el Secretario General propusiera dicha definiciéon. En el periodo
transcurrido desde entonces, el campo de la justicia transicional ha sufrido una
expansion desmesurada que hace que la remision al mismo haya quedado, en
gran medida, obsoleta.

20

21
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eludiendo las cuatro 4reas de accién de este mandato”?? (De Greiff,
2012a, punto 19). Posteriormente, en una breve nota a pie de pagina
matiza que la “expresion” se refiere “a una estrategia para la reali-
zacion de los derechos a la justicia, la verdad, la reparacion y las ga-
rantias de no repeticion tras las violaciones flagrantes de los derechos
humanos y las graves violaciones del derecho internacional humani-
tario” (De Greiff, 2012b, nota 1, p. 3). No obstante, nos preguntamos
hasta qué punto resulta correcto considerar a la justicia transicional
como una mera estrategia y no como una modalidad de justicia apli-
cable en contextos de transicion?3. En definitiva, realmente, ¢qué es la
justicia transicional?

A nuestro juicio, nos hallamos ante un interrogante basico que el
Relator Especial deberia de haber aclarado con la finalidad de avan-
zar en el campo de estudio de la justicia transicional, ya que no es
viable desarrollar un campo multidisciplinar** como el presente sin
un previo consenso sobre sus nociones mas elementales. Es mas, sin
haber estudiado exhaustivamente lo que implica esta modalidad de
justicia no parece factible que puedan promoverse satisfactoriamente
las medidas de justicia, verdad, reparacion y no repeticién en las que
se basa el mandato del experto.

Por todo ello, creemos que uno de los principales objetivos del
Relator Especial®® deberia de haber consistido en fomentar un mi-

22 Véase también el Informe realizado por De Greiff (2012b, punto 81). Afadir que,
a nuestro juicio, el experto no ha aportado argumentos que sustenten que la jus-
ticia transicional no es una forma “light” de justicia ya que, desgraciadamente,
ésta sigue siendo la concepcion predominante.

No parece que sea ésta la opcidn seguida por el experto. Véase (De Greiff, 2012c,
p. 59).

Conviene mencionar que Pablo de Greiff (Fernandez Casadevante y Ramos,
2009, p. 3) aboga por relacionar los estudios de la justicia transicional con otras
disciplinas con las que se superpone.

Es oportuno aclarar que una de las grandes dreas tematicas “del plan estratégico
del Relator Especial se refiere a los vinculos no solo entre las cuatro areas de
accion del mandato, sino con dreas mas amplias de intervencion politica, como
el desarrollo y la seguridad” (De Greiff, 2012a, punto 50). Puede que sea ésta
una de las razones por la que los primeros informes publicados por el Relator
versaran sobre el estado de derecho y el desarrollo sostenible (De Greiff, 2012b
y De Greiff, 2013a). Sin perjuicio de la relevancia de estas materias, nos mostra-
mos criticos con el momento en el que el Relator ha analizado estos extremos. Y
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nimo consenso en torno al significado de la justicia transicional. La-
mentablemente, se ha perdido una oportunidad para reivindicar un
concepto que se base en las obligaciones que se derivan del Derecho
internacional publico y que garantice los derechos de las victimas a la
justicia, a la verdad, a la reparacién y a la no repeticion. Sin embar-
go, como consecuencia de esta persistente laguna, continuamos con
multiples definiciones?® y contradictorias practicas que se identifican
vagamente con la justicia transicional. En ultima instancia, ello con-
lleva que cada Estado, incluido Espana, considere que su proceso de
transicion es el que merece el calificativo de “modélico”?” (HRC. A/

HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto 14).

En definitiva, pese a la creacién del procedimiento especial, nos
hallamos ante una situacion en la que nos vemos obligados a emplear
un concepto indeterminado y ambiguo en contextos caracterizados
por una alta complejidad e iguales niveles de imprecision. Y, precisa-
mente, el hecho de no haber procedido a delimitar los contextos en
los que deben implementarse los procesos de justicia transicional es
el segundo comentario que consideramos oportuno realizar a la labor
desempefiada por el Relator Especial.

2.2. El ambito de aplicacion de la justicia transicional

Brevemente debemos sefialar que otra de las incoherencias del
campo de la justicia transicional radica en la amplitud y diversidad
de contextos?® en los que se demanda su “aplicacién”?’. Tal y como

es que, a nuestro juicio, antes de proceder a establecer los vinculos que existen (o
pueden existir) entre la justicia transicional y el desarrollo o la seguridad, hubie-
ra sido fundamental precisar qué es la justicia transicional.

En el caso de Espafia, puede consultarse la definicion propuesta por el Tribunal
Supremo en la sentencia N°101/2012, ED. quinto, p. 10.

En contra del empleo de este calificativo para el caso espafiol véase Fernandez
Casadevante y Ramos (2009, p. 6-7).

Si se desea realizar una aproximaciéon doctrinal al ambito de aplicacion de la
justicia transicional, pueden consultarse, entre otros, Hansel (2014), McAuliffe
(2011) y Sharp (2015).

Como acertadamente sefiala Pablo de Greiff (2011) “a veces parece como si la
justicia transicional se hubiera convertido en una suerte de herramientas de mil
usos capaz de resolver todo tipo de problemas en cualquier contexto” (p. 25).
A este respecto, resulta de escasa ayuda los amplios términos en los que se haya
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senal6 el Relator Especial en su primer informe al HRC, “las areas
de accion a las que se refiere el mandato han sido paulatinamente
trasplantadas de su “lugar de origen”, las situaciones posautoritarias,
a las situaciones posteriores a conflictos e incluso a situaciones de
conflicto en curso u otras en las que no cabe siquiera hablar de tran-
sicion” (De Greiff, 2012a, punto 16).

Ha sido en el informe del afio 2017 recientemente publicado?®
donde ha procedido a analizar las diferencias existentes entre los dm-
bitos post-autoritarios y los post-conflictuales (De Greiff, 2017b). Sin
perjuicio de las acertadas observaciones realizadas en torno a las difi-
cultades que plantean estos ultimos contextos, consideramos que este
estudio no da respuesta a todos los relevantes interrogantes relativos
al ambito de aplicacion de la justicia transicional. Y es que, nos segui-
mos preguntando qué es lo que debemos entender por las otras situa-
ciones “en las que no cabe siquiera hablar de transicion” (De Greiff,
2012a, punto 16). Es decir, nos surgen dudas razonables acerca de
cuales son los contextos en los que, finalmente, deben implementarse
los procesos de justicia transicional®!. Es mds, creemos que hubiera
sido conveniente dilucidar si es correcto emplear este concepto para

redactado el mandato del Relator Especial ya que, recordemos, se debe ocupar
de “situaciones en las que haya habido violaciones manifiestas de los derechos
humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario” (CDH,
2011, p. 2).

Esta espera resulta un tanto criticable ya que, a nuestro juicio, el experto deberia
de haber denunciado con mayor contundencia —y desde el inicio— la incoheren-
te situacion en la que se encuentra la justicia transicional al resultar de aplicacion
en ambitos tan contradictorios —madxime teniendo en cuenta que una de las
principales dreas temadticas que el Relator Especial se propuso desarrollar con-
sistia en mejorar la efectividad de las medidas de la justicia transicional cuando
resultaban de aplicacion en los contextos posteriores a un conflicto (De Greiff,
2012a, punto 53).

En el dltimo informe anual publicado, el Relator Especial analiza las “especifi-
cidades regionales de la justicia transicional” (De Greiff, 2017a). En él, engloba
bajo la denominacién de “justicia transicional” medidas tan dispares como, por
ejemplo, las reparaciones dadas por los EUA a los internos estadounidenses de
origen japonés durante la Segunda Guerra Mundial, la Comision de la Verdad y
la Reconciliacién de Sudéfrica, los juicios de la verdad de Argentina o el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda. Como puede apreciarse, se trata de respuestas
que poco o nada tienen en comun. Por ello, nos preguntamos hasta qué punto
es correcto calificar a todas ellas como “justicia transicional”. En definitiva, no
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referirnos a casos como el espafiol en el que en el momento en el que
se realizd la “transicion politica” no se adoptaron mecanismos dirigi-
dos a garantizar los derechos de las victimas3?.

En definitiva, pese al trabajo realizado por el Relator Especial,
continua existiendo cierto desconocimiento sobre los contextos en los
que deberian implementarse los procesos de justicia transicional. Y,
precisamente, esta situacion conlleva a que determinados Estados no
adopten medidas que garanticen los derechos de las victimas. Este se-
ria, por ejemplo, el caso de Espafia, que no duda en insistir en la viabi-
lidad de “evitar la justicia transicional” (HRC. A/HRC/27/56/Add.3,
2014b, punto 7) respecto de las graves violaciones a los DDHH que se
cometieron durante la Guerra Civil y la dictadura franquista. No obs-
tante, como comprobaremos en el apartado que sigue a continuacion,
no adoptar mecanismos transicionales en estos contextos vulnera ra-
dicalmente el Derecho internacional.

3. Las medidas dirigidas a promover la justicia, la
verdad, la reparacion y las garantias de no repeticion

3.1. El cardcter juridicamente vinculante de los mecanismos

A pesar de carecer de una definicion oficial sobre el concepto de la
justicia transicional, esta modalidad de justicia se tiende a identificar
con un considerable nimero de mecanismos dirigidos a promover la
justicia, la verdad, la reparacion y las garantias de no repeticion. A
este respecto, el experto independiente ha dedicado varios informes
anuales a analizar por separado cada una de las medidas que dan
nombre a su mandato. Asi, ha estudiado las comisiones de la ver-
dad (De Greiff, 2013b), las estrategias de enjuiciamiento (De Greiff,
2014b), los programas de reparaciones (De Greiff, 2014d) y las ga-
rantias de no repeticion (De Greiff, 2015a y De Greiff, 2017c¢), pres-

creemos que el dmbito de aplicacion de la justicia transicional haya quedado, ni
mucho menos, correctamente definido.

Una respuesta afirmativa a este tltimo interrogante es la que proporciona el
Centro Internacional para la Justicia Transicional (Tolbert, 2014), al igual que
otros autores que también mencionan este concepto en sus trabajos (véanse Ri-
pol Carulla, S. y Villin Duran, C. (2012) o Tamarit Sumalla (2013).
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tando una atencion especial a la reforma del sector de seguridad (De
Greiff, 2015b).

Este minucioso estudio de cada uno de los mecanismos constituye,
a nuestro juicio, el mayor legado del Relator Especial. Y es que, desde
la publicacion de sus relevantes informes, cualquier parte interesada
en saber cudles son los pilares de la justicia transicional no tiene mds
que acudir a los mismos para obtener un conocimiento exhaustivo
y preciso sobre las diferentes medidas. Es mads, desde una perspec-
tiva juridica debemos destacar la labor de sistematizacion realizada
al precisar, de manera clara y concisa, los fundamentos juridicos en
los que se basan los derechos y las correlativas obligaciones de los
Estados en estos contextos de transicion. Concretamente, el experto
independiente ha analizado el derecho a la verdad (De Greiff, 2013b),
la obligacion de investigar y enjuiciar (De Greiff, 2014b), el derecho
a la reparacion®? (De Greiff, 2014d) y, finalmente, la normativa en
materia de garantias de no repeticién (De Greiff, 2015a).

De la lectura de los informes citados no cabe sino concluir que los
Estados se hallan obligados a implementar procesos de justicia tran-
sicional cuando se han cometido violaciones manifiestas a los DDHH
y violaciones graves del DIH. Esto se debe a que las medidas en las
que se basa el mandato del experto son juridicamente vinculantes (De
Greiff, 2012a, punto 21) al estar basadas en “derechos y obligaciones
establecidos” (punto 61)3*. Por esta razon, el Relator Especial reitera
constantemente que “después de situaciones de represion y conflicto,
los Estados tienen las obligaciones juridicas permanentes, contraidas
en virtud del derecho internacional, de aplicar medidas que realicen

En todo caso, como el propio Relator reconoce a raiz del derecho a la repara-
cion, “los progresos en el dmbito normativo, y en algunos casos una practica
s6lida, no deben enmascarar las deficiencias en la implementacién, cuyas pro-
porciones con toda razén pueden calificarse de escandalosas” (De Greiff, 2014d,
Punto 6).

Véase la resolucion que crea el mandato del Relator Especial (CDH. A/HRC/
RES/18/7, 2011) o el Informe De Greiff (2012a) si se quiere profundizar en
los derechos/obligaciones en los que se basa cada medida. Asi mismo, para un
estudio sobre la posicion del Derecho internacional en la justicia transicional,
consultense, entre otros, Forcada Barona (2011), Turgis (2014) y Turner (2008).
Finalmente, conviene afiadir que, en este &mbito concreto, resulta especialmente
relevante el trabajo realizado por Chinchén Alvarez (2012).
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el derecho a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no
repeticion” (De Greiff, 2013a, punto 70).

En definitiva, como afirma el experto, “la cuestion no es si se debe-
rian cumplir tales obligaciones, sino cémo” (De Greiff, 2013a, punto
58)%. Por ello, debemos sefialar que la inaccion del Estado espafiol
al no implementar mecanismos de justicia transicional no se basa en
ningdn fundamento juridico®®. En otras palabras, y en contra de lo
declarado por las autoridades espafiolas, no es posible “evitar” la jus-
ticia transicional ya que, al hacerlo, se estan vulnerando las obligacio-
nes internacionales y los correlativos derechos de las victimas.

3.2. Los derechos de las victimas

De entrada es conveniente precisar que cuando las victimas exi-
gen justicia, verdad, reparacion y garantias de no repeticion, no estan
repitiendo meros esloganes sino reivindicando sus derechos. Por ello,
estamos de acuerdo con el Relator Especial cuando considera que
“las medidas de justicia de transicion son un conjunto de medidas
judiciales y no judiciales que sirven para sefialar la importancia de
la condicién de una persona como titular de derechos”3” (De Greiff,
2013a, punto 38).

Precisamente, el experto ha insistido en esta idea fundamental en
cada uno de sus informes y, por ello, debemos reconocer su trabajo y
esfuerzo para situar a las victimas en el centro del debate de la justicia

35 Tal y como sefala a continuacion, “es necesario trabajar mucho mds para dar

respuesta a esta pregunta” (De Greiff, 2013a, punto 58). Precisamente, puede
que sea éste uno de los interrogantes que el proximo Relator Especial deberia
tratar de responder. Y es que, si bien Pablo de Greiff ha sistematizado los funda-
mentos juridicos en los que se basan cada unos de los mecanismos, lo cierto es
que, en ocasiones, no queda del todo claro como deberian aplicarse las obliga-
ciones en el caso concreto. Para profundizar en estas dificultades véase De Greiff
(2012c: 62-64).

Precisamente, en el comunicado de prensa publicado el 19 de mayo de 2017
sobre Espana, el experto reiterd que “las recomendaciones de mi informe se fun-
damentan en las normas del derecho internacional de los derechos humanos
que si son normas vinculantes”: http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/
DisplayNews.aspx?NewsID=21641&LangID=S$ (ultima consulta: 12/09/2017).
Sobre el contenido de esta titularidad de derechos véase De Greiff (2012a: punto
29).
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transicional®®. Ahora bien, a nuestro juicio, hubiera sido enriquece-
dor si el Relator Especial hubiera dedicado un informe tematico®
a analizar con mayor detenimiento los derechos de las victimas vy,
especialmente, las vias para hacerlos efectivos en el plano interno e
internacional.

La razon radica en que, actualmente, contindan existiendo gra-
ves confusiones en torno a la naturaleza juridica de estos derechos.
Si tomamos como ejemplo el caso espafiol, podemos apreciar que es
comun que se afirme que las victimas “consideran que el mayor triun-
fo de sus pretensiones frente a las violaciones de derechos humanos
cometidos en dichos periodos lo constituye precisamente la consoli-
dacion de la democracia” (HRC. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto
15). Pues bien, debemos matizar este tipo de afirmaciones e insistir
en que las victimas no formulan meras “pretensiones”. Por el contra-
rio, son titulares de derechos juridicamente exigibles que los Estados,
también el espafiol, se han comprometido a respetar y garantizar me-
diante la firma y ratificacion de diversos tratados de proteccion de los
DDHH. Por ello, e independientemente de cudles sean las opciones
particulares de cada una de las victimas, el Estado no puede ignorar
las obligaciones que se derivan del Derecho internacional y, en conse-
cuencia, deberia ofrecer los mecanismos adecuados para que éstas, en
el caso de lo que deseen, puedan obtener justicia, verdad, reparacion
y garantias de no repeticién.

No obstante, como previamente indicabamos, en el caso espafiol
esta situacion no puede hallarse mas lejos de la realidad ya que las vic-
timas de la Guerra Civil y la dictadura franquista —pese a la promul-
gacion, en el afio 2007, de la Ley de Memoria Historica-contintian*’

38 Este objetivo ya se hallaba previsto en la resolucién que cre6 el mandato (CDH.

A/HRC/RES/18/7, 2011). Si se desea completar el estudio relativo a la posicién
de las victimas en la justicia transicional véase Méndez (2016).

Por ello, nos mostramos un tanto criticos con la prioridad que el experto, si-
guiendo los propositos esgrimidos en el informe del afio 2012 (De Greiff, 2012a,
punto 68), les ha otorgado a las consultas nacionales relativas al disefio e im-
plementacion de las medidas de la justicia transicional (De Greiff, 2016a) y a
los mecanismos de participacion de las victimas (De Greiff, 2016b) cuando, a
nuestro juicio, existen temas mas apremiantes.

El 19 de mayo de 2017, el Relator Especial le volvié a recordar a Espafia la obliga-
cion de dar satisfaccion a los derechos de las victimas. Consultese: http://www.oh-
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sin poder reclamar y hacer efectivos todos*! sus derechos. Por esta
razén, debemos insistir en que, desde el punto de vista del Derecho
internacional, no es suficiente la sancién de una norma que refleje la
forma como “los espanoles han querido reconciliarse con su pasado”
(HRC. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto 7), sino que resulta impe-
rativo que en la alegada “reconciliacion” se respeten las obligaciones
que se derivan de este sector del Ordenamiento Juridico mediante la
satisfaccion de todos y cada uno de los componentes de la justicia
transicional. Es mds, en este proceso no es posible reemplazar, como a
continuacion explicaremos, un tipo de medidas con otras.

3.3. El cardcter interdependiente de las medidas

Las medidas relativas a la justicia, a la verdad, a la reparacion y
a las garantias no repeticion encuentran su fundamento juridico en
diversos instrumentos internacionales de proteccion de los DDHH*2.
Por ello, con independencia de que se recurra a todas ellas como un
conjunto de mecanismos aplicables en un mismo proceso de transi-

chr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=21641&LangID=5
(altima consulta: 12/09/2017).

Si bien es cierto que en el afio 2007 se aprob6 la Ley 52/2007 “por la que se reco-
nocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura”, desde el punto de
vista del Derecho internacional esta normativa no satisface todos los derechos
de las victimas. De hecho, s6lo se refiere de manera parcial e insuficiente al de-
recho a la reparacion. Es mds, no debemos olvidar que, actualmente, no existe
un presupuesto para llevar a efecto las disposiciones de la ley. Precisamente, la
eliminacién de las subvenciones para la bisqueda, exhumacion e identificacion
de personas desaparecidas durante la guerra civil y la dictadura franquista ha
sido denunciado tanto por el Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forza-
das o involuntarias como por el Relator Especial sobre la justicia transicional.
A este respecto, puede consultarse la respuesta dada por Espaiia que, a grandes
rasgos, se limita a sefialar que “las medidas de contencion del gasto publico
han imposibilitado la apertura de esta linea de financiacion” en: https://spdb.oh-
chr.org/hrdb/29th/public_-_OL_Spain_07.01.15_(6.2014).pdf (tltima consulta:
12/09/2017). En contra de lo absurdo de estos argumentos, recomendamos las
importantes reflexiones del Relator Especial (De Greiff, 2014d, puntos 51-61).
Si se desea profundizar en esta cuestion acidase a los informes CDH (2011) y De
Greiff (2012a).
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cion®3, no debemos olvidar el caracter interdependiente que osten-
tan. Es decir, cada medida transicional debe cumplirse integramente
atendiendo al alcance previsto en su instrumento juridico y, por esta
razén, no cabe compensar unas con otras (De Greiff, 2012a, punto
27). Dicho de otro modo, no por resultar de aplicacion dentro de un
mismo proceso de manera “interrelacionada”** es posible proceder a
su cumplimiento parcial (De Greiff, 2014d, punto 83).

No obstante, el caso espanol vuelve a mostrar la distancia que
todavia hoy existe entre la teoria y la practica de la justicia transicio-
nal. Es decir, pese a que en el plano tedrico se reconocen estos extre-
mos, en la practica podemos apreciar como las autoridades espafiolas
se basan en las timidas medidas de reparacién aprobadas hasta el
momento para justificar su inactividad en el resto de mecanismos®.
Por ello, no podemos estar mas de acuerdo con el Relator Especial
cuando denuncia que “reconocer la contribucién concreta que las re-
paraciones pueden aportar a las victimas no justifica, ni juridica ni
moralmente, que se les pida —a ellas o a otras personas— que escojan
entre las distintas iniciativas de justicia. Por ejemplo, el intento de
lograr que la impunidad de los autores sea mas aceptable ofreciendo
a las victimas reparaciones “generosas” es por tanto inaceptable” (De
Greiff, 2014d, punto 11).

En el presente estudio no nos es posible analizar en detalle la vul-
neracion que se ha producido en el caso espaiiol respecto de todos

43 Véanse los argumentos esgrimidos por el Relator Especial para justificar la nece-

sidad de este enfoque integral (De Greiff, 2012a, punto 22).

Interrelacionar los diferentes componentes en los que se basa el mandato del
experto fue una de las funciones que se preveia en la Resolucion que cred el
procedimiento especial (CDH, 2011, punto 1) Es mads, ésta era una de las tres
areas tematicas que el Relator identificd como fundamental para el desarrollo del
mandato (De Greiff, 2012a, punto 47). No obstante, pese a los avances logrados,
estamos de acuerdo con el experto cuando advierte que “todavia queda mucho
por hacer en cuanto a los modos de estructurar y aplicar las diferentes medidas
para que formen parte de un todo global” (De Greiff, 2012a, punto 48).

El Relator Especial recuerda que “las reparaciones sin enjuiciamiento, la bus-
queda de la verdad o la reforma institucional son ficilmente interpretables como
intentos de comprar la aquiescencia de las victimas” (De Greiff, 2012a, punto
23).

44

45



270 Joana Loyo Cabezudo

los derechos de las victimas*® y, por ello, nos centraremos en la im-
punidad*” que persiste como consecuencia de la ausencia de medidas
dirigidas a satisfacer el derecho a la justicia ya que, precisamente, es
en este ambito donde se aprecian las mayores carencias (De Greiff,
2014a, punto 67). No obstante, a pesar de esta lamentable situacion,
resulta llamativo que el Estado siempre haya alegado que “la tran-
sicioén espafola constituye un caso unico de reconciliaciéon nacional
sin justicia penal, por decision deliberada y consensuada por la in-
mensa mayoria de las fuerzas politicas parlamentarias de evitar la
justicia transicional. El equilibrio entre los distintos intereses, paz y
democracia, justicia y reconciliacion, se encontr6 en Espafia a costa
de renunciar a la justicia penal” (HRC. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b:
punto 7). Tras estas discutibles declaraciones, resulta fundamental
analizar la posicion que ocupa la justicia penal en los procesos de
transicion.

4. El derecho penal en la justicia transicional
4.1. La justicia vy la reconciliacion

De entrada, creemos oportuno ofrecer unas breves notas aclarato-
rias sobre el reiterado concepto de la “reconciliacion”8.Y es que, tal
y como explica el Relator Especial, no son pocas las ocasiones en las
que los Estados invocan términos como éste para exigir el perdon y el
olvido (De Greiff, 2012a, punto 55)%.

46 Sise desea profundizar en esta cuestion, remitimos al lector al informe elaborado

por el Relator Especial (De Greiff, 2014a).

El Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias ha cali-
ficado esta situacion como “un patrén de impunidad” (AGNU, 2014, punto 37).
Sin embargo, a juicio del Estado, esta descripcion “no se ajusta a la realidad”
(AGNU, 2014b, punto 8).

Si se desea profundizar en el estudio de este concepto, véanse Aiken (2014), Fis-
cher (2011) y Renner (2012).

Aungque se abuse de este concepto, lo cierto es que no cesan las demandas para
exigir el cumplimiento de los derechos de las victimas (De Greiff, 2014a, punto
103). Sobre lo inadecuado del término de la reconciliacion recomendamos la
lectura de la entrevista realizada a De Greiff (Fernandez Casadevante y Ramos,
2009:4-5).
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Ante esta practica generalizada debemos insistir en que, desde un
punto de vista juridico, la reconciliacion es un término indetermina-
do que no satisface ninguna de las obligaciones internacionales a las
que el Estado se ha comprometido. Por esta razén, consideramos que
el empleo de conceptos con connotaciones subjetivas como el citado
debe pertenecer a la voluntad personal de cada una de las victimas y
miembros de la sociedad espafiola. El Estado, desde un punto de vista
juridico, deberia de satisfacer los derechos de las victimas cumpliendo
sus obligaciones internacionales.

Precisamente, por incumplir reiteradamente sus compromisos in-
ternacionales y no garantizar estos derechos, no creemos que resulte
del todo correcto hablar de una sociedad reconciliada con su pasado.
Es mads, no debe pasar desapercibido que el empleo de términos co-
mo la “reconciliacion”, el “perdén” o el “olvido” tiene como objetivo
justificar la ausencia de medidas en materia de justicia transicional’®
pese a que, como afirma el Relator Especial, “la reconciliacion no de-
beria concebirse como una alternativa a la justicia ni como un fin que
puede lograrse con independencia de la aplicacion del enfoque global
de las cuatro dreas de accion (verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticion)” (De Greiff, 2012%, punto 37). Basindonos en estas
acertadas declaraciones, profundizaremos en la imposibilidad legal de
prescindir de la justicia.

4.2. La justicia penal como medida obligatoria

Llegados a este punto debemos recordar que uno de los ejes del
mandato del Relator Especial lo constituyen las medidas relativas a
la justicia, entendida en el sentido mas restringido de justicia penal.
Teniendo en cuenta todas las relevantes cuestiones que giran en torno
a este mecanismo de la justicia transicional, resulta llamativo que, en
el informe anual que el Relator dedico a este tema, éste se centrara en
las meras estrategias de enjuiciamiento (De Greiff, 2014b). A nues-
tro juicio, esta decision resulta un tanto criticable ya que la practica
estatal demuestra que son otras las cuestiones mas apremiantes que

30 Véanse las llamativas declaraciones del Estado en las que reitera que “sélo a

través del olvido, la amnesia y el perdon era posible esa reconciliacion” (CDH.
A/HRC/27/56/Add.3,2014Db, punto 9).
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merecen ser precisadas juridicamente’!. Es mds, nos parece en cierto
sentido incomprensible que el experto elabore estrategias de prioriza-
cién cuando, en realidad, muchos procesos de transicion prescinden
completamente del componente de la justicia.

Precisamente, el caso espaiiol ejemplifica inmejorablemente esta
situacién que acabamos de describir, ya que, como menciondbamos
anteriormente, este modelo de transicion se ha caracterizado por la
ausencia de medidas en materia de justicia penal como consecuencia,
especialmente’?, de la sancion de una ley de amnistia que impide el ini-
cio de toda investigacion tendente a depurar responsabilidades por la
comision de los mas graves crimenes internacionales®. Decision que,
recordemos, a juicio de las autoridades fue “deliberada y consensuada
por la inmensa mayoria de las fuerzas politicas parlamentarias” (HRC.
A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto 7) y necesaria para lograr el
“equilibrio entre los distintos intereses, paz y democracia, justicia y
reconciliacion” (HRC. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto 7).

Ante este tipo de declaraciones consideramos oportuno realizar
dos breves matizaciones. Por una parte, resulta juridicamente discu-
tible que el Estado se base en una decision apoyada por las fuerzas

31 Por ejemplo, antes de elaborar cualquier estrategia de priorizacion para el proce-

samiento de los responsables deberian de haberse sentado las bases del compo-
nente de la justicia. Y es que, si bien en el presente estudio nos centraremos en la
vertiente penal, conviene aclarar que ésta no es la tinica modalidad de “justicia”
que se imparte en la justicia transicional. Conviene aclarar que, junto con las
medidas retributivas (procesos penales), es necesario aplicar otra serie de meca-
nismos restaurativos que vayan dirigidos a satisfacer los derechos de las victimas
a la verdad, a la reparaciéon y a la no repeticion. Ahora bien, que la respuesta
penal no sea suficiente no significa que ésta deba de ser excluida. Insistimos, es
necesario que se produzca una combinacién entre los componentes retributivos
y restaurativos. No obstante, es justo mencionar que este cldsico debate entre
la justicia restaurativa vs. retributiva no se halla superada en la doctrina. Véase
como se plantea esta dicotomia, entre otros, en: Loyle (2013), Tamarit Sumalla
(2012) o Uprimny y Saffon (2005).

Junto con la vigencia de la Ley de amnistia son otros los argumentos que se sue-
len emplear para evitar el inicio de toda investigacion. Si se desea profundizar en
esta cuestion constltese De Greiff (2014a, punto 68).

Enla STS N° 101/2012, ED. quinto, p. 10 se calificaron como crimenes contra la
humanidad.
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politicas parlamentarias para justificar su inaccién®*, pues debemos
recordar que no cabe alegar las disposiciones del Derecho interno
con la finalidad de incumplir el Derecho internacional (art. 27 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969). Por
otra parte, resulta censurable que el Estado contintie empleando un
discurso basado en la necesidad de lograr un cierto “equilibrio” cuan-
do, actualmente, ni la paz, ni la democracia se hallarian en peligro por
el mero hecho de implementar los mecanismos de justicia®® a los que
se halla obligado juridicamente.

En efecto, teniendo en cuenta el desarrollo que en los ultimos
afios ha experimentado el DIP*%, no cabe sino concluir que los Es-
tados tienen la obligacién de investigar, enjuiciar y sancionar a los
responsables de haber cometido un crimen internacional (De Greiff,
2014b, punto 27) y que omitir estos compromisos implica “un nuevo
incumplimiento de las obligaciones internacionales” (punto 37). En
consecuencia, los Estados deben abstenerse de aprobar medidas que
impidan el cumplimiento de este deber como, por ejemplo, mediante
la sancién de las clasicas leyes de amnistia’” (punto 29).

$  Las autoridades espafiolas insisten en que “no es una ley de punto final otor-

gada por la dictadura para perdonarse a si misma, sino una ley adoptada por
los partidos politicos parlamentarios democraticamente elegidos y plenamente
conscientes de la importancia del paso que estaban dando, en todas sus dimen-
siones” (CDH. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b: Punto 8). Si se desea profundizar en
la irrelevancia que tiene para el Derecho internacional el proceso de adopcién de
la ley, remitimos al lector a las observaciones realizadas por el Relator Especial
en el caso de Uruguay en el que aborda una situacion, hasta cierto punto, similar.
Véase De Greiff (2014c, punto 12).

Tal y como explica el experto independiente, éste es uno de los motivos que
se suelen alegar frecuentemente para justificar la no rendicion de cuentas (De
Greiff, 2014b, punto 32). No obstante, en el caso de Espaiia le resulta llamati-
VO que se recurra a estos argumentos ya que “considerando la fortaleza de las
instituciones y la ausencia de riesgos para la estabilidad del orden democritico,
resulta especialmente sorprendente observar que no se haya hecho mds en favor
de los derechos de tantas victimas” (De Greiff, 2014%, punto 102).

A juicio del experto, “desde una perspectiva de derechos humanos, la obligacion
de investigar y enjuiciar dimana del derecho a un recurso efectivo” (De Greiff,
2014b, punto 28).

Si bien el experto independiente “expresa su profunda preocupacién por esas
amnistias” (De Greiff, 2014b, punto 31) resulta un tanto criticable que no haya
dedicado un informe temdtico a analizar la situacion actual de estas polémicas
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No obstante, una vez mas, el modelo de Espafia muestra la doble
realidad que todavia hoy existe en el campo de la justicia transicio-
nal. Y es que, pese a los progresos logrados en el dmbito teérico, este
caso ejemplifica el largo recorrido que todavia debe realizarse para
que se materialicen estos avances en la practica vy, asi, las victimas
puedan obtener justicia. Para ilustrar estos extremos nos referiremos
brevemente a la Ley de amnistia de 1977°% que ha sido calificada por
el Estado como la “sefia de identidad” de la transicion (Asamblea Ge-
neral, 2014b, punto 8) y “pilar esencial, insustituible y necesario para
superar el franquismo” (CCPR, 2013, punto 196).

4.3. La Ley de amnistia 'y el Derecho internacional

El 15 de octubre de 1977, el parlamento espafol aprobé la Ley
46/1977 de amnistia por la que quedaban amnistiados, entre otros,
los delitos de intencionalidad politica (art. 1) y “los delitos cometidos
por los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejercicio de
los derechos de las personas” (art. 2 f). En la practica, esta ley impe-
dia —y, actualmente, en base a un “excesivo formalismo” (De Greiff,
2014a, punto 73) sigue impidiendo— el inicio de toda investigacion
tendente a depurar responsabilidades por las graves violaciones a los
DDHH cometidas durante la Guerra Civil y dictadura franquista
(punto 76).

La incompatibilidad de la Ley con las obligaciones que se derivan
del Derecho internacional ha sido denunciada por multiples organis-
mos internacionales de proteccion de los DDHH?*? y por el Relator

leyes en el Derecho internacional. Las unicas referencias se hallan en el dltimo
informe anual publicado (De Greiff, 2017a) en el que les dedica cinco breves pa-
rrafos (puntos 38-42), espacio en el que no es posible abordar con profundidad
las complejidades normativas que plantean estas medidas.

Ademas de la citada Ley, las autoridades se basan en otros argumentos como,
por ejemplo, el principio de irretroactividad o la prescripcion de los delitos para
justificar su inaccién. En contra de esta interpretacion restrictiva recomendamos
la lectura del informe del Relator Especial (De Greiff, 2014a, puntos 72-73).
Entre los pronunciamientos mas actuales cabe destacar: AGNU (2014a, punto
67cc); CED (2013, punto 12); CCPR (20135, punto 21); CAT (2015, punto 15).
Pese a las numerosas condenas internacionales, el Estado desoye continuamente
el conjunto de recomendaciones e insiste en la legalidad de la Ley de amnistia.
Es mds, resulta cuanto menos vergonzoso que llegue a afirmar que el Comité de
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Especial®® (De Greiff, 2014a, punto 71), que ha insistido en la ne-
cesidad de “privar de efecto las disposiciones de la Ley de Amnistia
que obstaculizan todas las investigaciones y el acceso a la justicia so-
bre violaciones graves de los derechos humanos cometidas durante la
Guerra Civil y el franquismo” (punto 104q). Este extremo es a todas
luces viable ya que, tal y como sefiala el experto, “no habria impedi-
mentos en el sistema judicial espafiol para revisar o anular las disposi-
ciones de la Ley 46/1977 que fueran incompatibles con las obligacio-
nes internacionales del Estado” (De Greiff, 2014a, punto 74).

No obstante, teniendo en cuenta los acalorados debates que parece
suscitar la proposicion de una minima modificacion de la ley®!, cree-
mos que es oportuno sefialar que ésta no es la tinica opcién para que
Espafia cumpla con sus compromisos internacionales. En realidad,
si hubiera voluntad®® nada obstaria a que, incluso manteniendo la

Derechos Humanos cometié “disfunciones” derivados del “desconocimiento del
origen y significacion social de la Ley de Amnistia” (CCPR, 2009, punto 10).
Por ejemplo, el Relator Especial recuerda que “la Ley fue adoptada el 15 de octu-
bre de 1977 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratificado
el 27 de abril de 1977 (De Greiff, 2014a, punto 71).

61 El 20 de diciembre de 2016, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Po-
demos-En Comu Podem-En Marea, presentd una proposicion no de Ley sobre
la modificaciéon de la Ley de amnistia en la que solicitaba que se afiadiera un
articulo con la finalidad de que “se establezca que lo dispuesto en la Ley no
serda de aplicacion a las torturas o desapariciones forzadas, ni a los crimenes
de genocidio o de lesa humanidad, a los que les sera de aplicacion lo dispues-
to en la normativa internacional, incluida su definicion, su dmbito de aplica-
cién universal y su cardcter imprescriptible”. No obstante, esta proposicion
fue rechazada en la Comision de Justicia en la que cabe apreciar los debates
que, todavia hoy, suscita esta cuestion. Consultese en: http://www.congreso.es/
portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERDOC& CONF=BRSPUB.
cnf&BASE=PU12&PIECE=PUWD&DOCS=1-1&FMT=PUWTXDTS.
fmt& OPDEF=Y&QUERY=%28D %29.PUBL.+%26+%28 CONGRESO %29.
SECC.+%26+%28COMISION-DE-JUSTICIA%29.0ORSE.+Y+DSCD-12-
CO-89.CODI.#(Pagina47) (dltima consulta: 12/09/2017).

La ausencia de voluntad para satisfacer los derechos de las victimas queda paten-
te al observar la pasividad del Estado —pese a las continuas llamadas de aten-
cién internacionales— al no atender las solicitudes de extradicion solicitados por
la justicia argentina. Si se desea profundizar en esta cuestion recomendamos la
lectura de la carta remitida por varios expertos independientes de la ONU en:
https://spdb.ohchr.org/hrdb/30th/public_-_OL_Spain_25.03.15_(6.2015).pdf
(altima consulta: 12/09/2017).
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vigencia de la ley, se realizara una interpretacion® que respetase el
Derecho internacional.

En efecto, como adecuadamente ha destacado el Relator Especial,
para aplicar la ley vy, asi, extinguir la responsabilidad penal de los
presuntos autores®, es precisa una previa investigacion judicial de los
hechos (De Greiff, 2014a, punto 80). Investigacion que, atendiendo al
texto de la norma (Ley 46, 1977, art. 9) seria juridicamente factible
ya que, como correctamente afiade, no hay nada en la normativa que
impida el inicio de estas indagaciones (punto 81).

Sin perjuicio de estos acertados argumentos, ésta no es la inter-
pretacion por la que se ha optado en el caso espafiol. Las diferen-
tes partes®® que se han pronunciado sobre esta cuestién coinciden
en afirmar que la jurisdiccion penal no es la via adecuada® ya que
“el proceso penal en Espafia no tiene funciones de investigacion de
los hechos, sino de identificacion de los responsables y su castigo”
(HRC. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto 11). Asi, sin dar mayores
explicaciones, presumen que no es posible sancionar a los presuntos
responsables (CED, 2015, p. 7) v, por ello, acaban concluyendo que

63 La interpretacion que hasta ahora se le ha dado a la Ley de amnistia se ha ba-

sado, segun el Estado, en “el respeto al estado de Derecho y al principio de
legalidad” (CDH. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, Punto 10). Sin embargo, no se
han tenido en cuenta las obligaciones que se derivan del Derecho internacional.
A este respecto, recomendamos el informe De Greiff (2012b) en el que el Relator
Especial muestra diferentes vias para solventar este tipo de “dificultades™ en los
procesos de justicia transicional.

Por ejemplo, respecto de los delitos cometidos por los funcionarios y agentes
del orden publico es oportuno senialar que “s6lo podrd aplicarse la amnistia
cuando las autoridades judiciales hayan primero determinado si los presuntos
responsables eran funcionarios y agentes del orden publico, o no, y si los delitos
fueron cometidos en las circunstancias descritas. Esto no puede presuponerse,
s6lo puede establecerse a través de investigaciones, aunque sean preliminares,
que cuenten con la oficialidad, el rigor y metodologia que caracteriza las investi-
gaciones judiciales” (De Greiff, 2014a, punto 82).

También los jueces en la ya citada STS nim.101/2012, ED.1 abogaron por esta
interpretacion. Criterio que consideramos erréneo ya que “es contraria a los
principios que emergen de las obligaciones internacionales de Espafa” (AGNU,
2014a, punto 39).

Por ello, “ofrecen la via contencioso-administrativa como la via correcta de
acuerdo con la concepcion procesal espafiola, y que es la prevista en la Ley de
Memoria Histérica” (CDH. A/HRC/27/56/Add.3, 2014b, punto 11).
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investigar y juzgar los hechos “es una pretension inutil y carente de
fundamento legal” (Asamblea General, 2014b, punto 8).

Teniendo en cuenta que durante la Guerra Civil y la dictadura
franquista se cometieron sistematicas violaciones a los DDHH, cuya
notoria gravedad ha servido, incluso, para calificarlos como crimenes
internacionales que acarrean la responsabilidad penal de los indivi-
duos, es discutible insistir en que la via penal no es la adecuada. Desde
el punto de vista juridico, resulta obligatorio investigar los hechos que
se cometieron en esos violentos afios y, en el caso de que se llegara a
identificar a los responsables, el Estado se hallaria obligado a enjui-
ciar e imponer una sancién que sea adecuada a la gravedad del ilicito
cometido. Por ello, es incomprensible, juridica y moralmente, que en
Espafia se les siga negando a las victimas®” de la Guerra Civil y la
dictadura franquista el acceso a la justicia penal cuando, como mues-
tra la querella argentina, si que es posible identificar a los presuntos
responsables®s.

Por todo ello, y teniendo en cuenta los insuficientes fundamentos
juridicos esgrimidos por el Estado para justificar su inaccién, no po-
demos sino concluir afirmando que en Espafia —pese al demoledor
informe publicado por el Relator Especial— no ha existido, hasta el
momento®’, la mas minima voluntad para reconocer los derechos de

67 Victimas cuya avanza edad es objeto de preocupacion para el experto indepen-

diente (De Greiff, 2014%, punto 49).

Constiltese el Auto de la jueza Diia. Maria Servini de Cubria —que, en base al
principio de justicia universal, se halla investigando los crimenes cometidos por
la dictadura franquista— de 30 de octubre de 2014, del Juzgado criminal y co-
rreccional federal 1 de Buenos Aires (CFP 4591/2010).

El presente articulo se terminé de redactar el 18/06/2018 vy, por ello, no recoge
las novedades que se han producido con posterioridad. Y es que, conviene se-
falar que tras el reciente cambio en el Gobierno espafiol, el Ejecutivo planted la
modificacion de la Ley de Memoria Historica del afio 2007, propuso la creacion
de una Comisién de la Verdad (medida que fue elogiada por un grupo de exper-
tos de derechos humanos de la ONU: https://unric.org/es/actualidades-/2574-ex-
pertos-de-la-onu-celebran-la-futura-creacion-de-una-comision-de-la-verdad-en-
espana), inicié los tramites para la exhumacion de los restos del dictador Franco
del Valle de los Caidos vy, entre otras medidas, propuso la "re-significacion" de
dicho lugar.

Sin embargo, no parece que haya habido avance alguno en materia de justi-
cia. Es mds, teniendo en cuenta que el pasado 20 de marzo de 2018 también
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las miles de victimas que reclaman justicia, verdad, reparaciéon y ga-
rantias de no repeticion.

5. Conclusiones

Siendo plenamente conscientes de que seis afios no es un periodo
de tiempo suficiente para valorar con profundidad la contribucién
que la figura del Relator Especial sobre la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticiéon pueda llegar
a realizar al dindmico campo de estudio de la justicia transicional,
consideramos que una modesta aproximacion a la actividad desem-
pefnada por el primer titular de este mandato puede resultar oportuna
no solo para apreciar los relevantes avances logrados sino, fundamen-
talmente, para identificar los retos pendientes.

Precisamente, el andlisis realizado permite constatar que son varias
las tareas mdas apremiantes. En primer lugar, consideramos que seria
interesante que el proximo Relator Especial asumiera el compromiso
de precisar el ambiguo concepto de la justicia transicional. Y es que,
a nuestro juicio, resulta algo irracional continuar empleando un tér-
mino cuyo significado varia hasta extremos contradictorios, maxime
cuando estas incongruencias no se deben a discrepancias insalvables,
sino a un interesado desconocimiento por parte de quienes se hallan

el grupo socialista rechazé la proposicion de ley de modificacion de la Ley de
Amnistia (constltese el debate en: http://www.congreso.es/public_oficiales/L.12/
CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-111.PDF), no parece probable que vayan a produ-
cirse desarrollos en este ambito. Y todo ello pese a que el nuevo Relator Especial,
Fabian Salvioli, en su reciente visita a Espafa el 18 de septiembre, ha vuelto
a recordar que, al tratarse de crimenes internacionales, "juridicamente no hay
ningin impedimento para juzgarlos" (véase la entrevista realizada al Experto
en:  https://www.publico.es/politica/relator-onu-fabian-salvioli-reconciliacion-
recuperacion-confianza-sociedad-no-olvido.html).

En definitiva, ante la publicacién de estas novedades, solo queda esperar y ver
cOémo se materializan —si es que finalmente llegan a hacerlo— estas medidas
en la préctica, ya que sélo asi podremos valorar si, finalmente, Espafia muestra
indicios de cumplir sus obligaciones internacionales en materia de justicia tran-
sicional. No obstante, conviene reiterar que en tanto en cuanto no se satisfaga
el derecho a la justicia, el Estado continuard adoleciendo de graves defectos en
la garantia y proteccion de los derechos de las victimas de la Guerra Civil y la
dictadura Franquista.
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obligados a implementar la justicia transicional. Por ello, creemos que
promover un concepto que se base en las obligaciones que se derivan
del Derecho internacional y que garantice los derechos de las victimas
deberia de ser uno de los principales cometidos del proximo experto
independiente.

Una vez se haya concretado el significado de esta modalidad de
justicia podra dilucidarse cudles son los contextos en los que deberia
resultar de aplicacion. Y éste es, precisamente, el segundo trabajo que
consideramos imprescindible: limitar el ambito de aplicacion de la
justicia transicional o, por lo menos, catalogar los escenarios en los
que es viable su implementacién.

Si se llegara a dar respuesta a estos dos bdsicos interrogantes nos
hallariamos en una mejor posicion para avanzar en el complejo cam-
po de la justicia transicional. Es mds, lograr un consenso en torno a
estas nociones tan elementales serviria, en tltima instancia, para limi-
tar la discrecionalidad estatal a la hora de decidir como debe hacerse
frente a las violaciones masivas y sistematicas que se hayan podido
cometer en contextos de transicion. De esta manera, puede que las
autoridades espafiolas necesitaran fundamentos mas elaborados para
justificar su modelo de transicion o su eleccion de “evitar™ la justicia
transicional.

Por lo que respecta a las medidas en las que se basa el mandato
del Relator Especial, debemos reconocer el excelente trabajo llevado a
cabo por el primer experto independiente. Y es que, no s6lo ha desa-
rrollado en informes independientes los cldsicos pilares de la justicia
transicional y los ha interrelacionado coherentemente, sino que ha
sistematizado minuciosamente las obligaciones y derechos que rigen
cada mecanismo. Ahora bien, no por haber identificado las obliga-
ciones internacionales que resultan de aplicacion en un proceso de
justicia transicional debemos dar el debate por concluido ya que, a
nuestro juicio, existen notables diferencias entre el ambito puramente
tedrico y el practico.

Si bien el Relator Especial afirma que los Estados se hallan obli-
gados juridicamente a implementar procesos de justicia transicional,
lo cierto es que la practica se encarga de demostrar que no siempre se
produce esta idilica situacion. Precisamente, el caso de Espana pone
de manifiesto que no resulta complicado ignorar y desatender todos
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los reclamos del experto independiente. A nuestro juicio, este reitera-
do incumplimiento del Derecho internacional es un factor que corro-
bora la patente necesidad de profundizar en el estudio relativo a la
implementacion de unas obligaciones internacionales ya identificadas
en la practica de la justicia transicional. Es mas, tal vez seria recomen-
dable elaborar nuevas estrategias o ampliar los mecanismos para que
las victimas, sujetos principales de la justicia transicional, pudieran
hacer efectivos sus derechos.

Respecto de las victimas, debemos reconocer el esfuerzo realiza-
do por el Relator Especial para situarlas en el centro del debate de
la justicia transicional. No obstante, también en este punto debemos
insistir en el abismo que todavia hoy separa a la teoria de la practica
ya que, como a lo largo del trabajo hemos ido denunciando, las victi-
mas de la Guerra Civil y la dictadura franquista contintian sin poder
hacer efectivos sus derechos. Con la finalidad de superar esta laguna,
consideramos que seria conveniente que el Relator Especial abordara
con mayor detenimiento las situaciones de impunidad que caracteri-
zan a muchos procesos de transicion y que impiden la satisfaccion del
derecho a la justicia.

A pesar de las criticas constructivas realizadas en el presente tra-
bajo a algunos de los aspectos del mandato del Relator Especial, lo
cierto es que no hay que culpar al experto de la inconsistencia e in-
coherencia que todavia hoy caracteriza a la justicia transicional. Por
el contrario, debemos agradecer la mayor visibilidad que, como con-
secuencia de la creacion de este procedimiento especial, se le ha dado
a este campo. En definitiva, cabe concluir que Pablo de Greiff ha sen-
tado los cimientos tedricos en los que sera preciso seguir trabajando
para que la préctica de la justicia transicional se base plenamente en
las obligaciones que se derivan del Derecho internacional v, asi, tenga
la capacidad de atender satisfactoriamente a las demandas de miles
de victimas que, en los mas variados contextos de transicion, exigen
el respeto de sus derechos a la justicia, a la verdad, a la reparacion y a
las garantias de no repeticion.

Una posicion mas critica es la que, sin embargo, mantenemos res-
pecto a la actitud del Estado espafol por incumplir reiteradamente
los compromisos asumidos en el dmbito internacional e ignorar las
recomendaciones formuladas por los expertos independientes que
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exigen el respeto de los derechos de las victimas de la Guerra Civil y
la dictadura franquista. No obstante, si alguna leccion positiva hemos
de sacar del estudio del caso de Espafia es que nos hallamos ante un
posible ejemplo acerca de lo que no debe hacerse al disefiar un pro-
ceso de justicia transicional. Y es que, como hemos podido apreciar,
se trata de un prototipo de transicion que vulnera el conjunto de las
obligaciones que se derivan del Derecho internacional y que no atien-
de a las demandas de miles de victimas que exigen el respeto de sus
derechos a la justicia, la verdad, la reparacion y la no repeticion. En
definitiva, es un modelo a seguir si lo que se desea es ser condenado
afo tras afio y por un amplio abanico de 6rganos y organismos de
proteccion de los DDHH por no adoptar mecanismos transiciona-
les. Un modelo a evitar si, por el contrario, se muestra un minimo
respeto por las miles de victimas que reclaman aquello a lo que los
Estados se comprometen con la firma y ratificacion de diversos trata-
dos internacionales: la garantia y proteccion de sus DDHH. Derechos
imprescriptibles que tenian que haberse protegido y garantizado en el
pasado, que contindan vigentes en el presente y que seguiran siendo
exigibles en el futuro.
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1. Breve introduccion al Sistema
interamericano de Derechos Humanos

La Corte IDH y la CIDH, conjuntamente, forman el denominado
SIDH. Ambos organismos tienen cardcter permanente y trabajan de
forma separada pero complementaria.

De acuerdo con los articulos 18 del Reglamento de la CIDH vy
41 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)?, la
CIDH promueve la observancia de los DDHH a través de actividades
“cuasi-jurisdiccionales”, tales como visitas iz loco o la elaboracion de
recomendaciones e informes, ademads de recibir peticiones individua-
les relativamente a violaciones a DDHHH, por parte de los Estados
miembros de la OEA. Por otro lado, la Corte IDH tiene funciones
contenciosas, es decir, resuelve casos contenciosos sobre supuestas
violaciones de los derechos consagrados en la CADH (articulos 61,
62y 63), e interpretativas, mediante opiniones consultivas requeridas
por alguno de los Estados parte (articulo 64 CADH).

El rol de la profesora Rita Lages en el presente Capitulo fue de coordinacion y
orientaciéon académica de la investigacion, revision y complementacion del texto.
Para consultar los textos de los Reglamentos y Estatutos de los 6rganos del SI-
DH, ademas de los Tratados Regionales del SIDH, consultar: http://www.cortei-
dh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/documentosbasicos2017.pdf;  http://www.oas.
org/es/cidh/mandato/documentos_basicos.asp


http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/documentosbasicos2017.pdf
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/documentosbasicos2017.pdf
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En la CADH, los reglamentos y los estatutos de ambos érganos
se establecen las respectivas competencias ratione materiae, ratione
personae, ratione loci y ratione temporis. En relacion con la primera,
la CIDH conoce los hechos violadores de los tratados regionales sus-
critos por los Estados que adhirieron a la CADH (articulo 23 Regla-
mento CIDH), o solamente de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (DADDH) en relacion con los Estados que no
forman parte de la CADH. Por otro lado, la Corte IDH tiene com-
petencia para analizar los casos que involucran las violaciones de los
derechos y libertades establecidos por la CADH (articulo 62 CADH).
Asimismo, otros instrumentos regionales reconocen la competencia
de la Corte IDH para juzgar los derechos que consagran®, y la misma
Corte ha reconocido su competencia relativamente a otros instrumen-
tos regionales®.

En cuanto a la competencia ratione personae, el articulo 44 CADH
fija una legitimacion activa bastante amplia, determinando que pue-
den presentar peticiones a la CIDH “cualquier persona o grupo de
personas” (articulo 44 CADH) u ONG reconocida en un Estado parte
de la OEA. Igualmente la CIDH, segtin el articulo 24 de su Reglamen-
to, puede empezar la tramitacion de una peticion, pero en la practica
esta norma tiene escasa aplicacion, ya que respondia a la necesidad de
la Comision de reaccionar en los contextos de violaciones masivas a
los DDHH (Medina y Nash, 2011, p. 55). En cambio, pueden presen-
tar casos a la Corte IDH solamente la CIDH y los Estados partes de la
CADH (articulo 61 CADH). A su vez, en relaciéon con la competencia
ratione loci, aunque no existen disposiciones expresas que la regulen,
se deduce del articulo 1 CADH que ambos 6rganos conocen de las
violaciones que ocurrieron bajo la jurisdiccion del Estado demandado
(Fatindez, 2004, p. 267).

Nos referimos al articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador y al articulo XIII
de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

En ciertas sentencias la Corte ha reconocido su competencia relativamente a la
Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura (por ejemplo,
en los casos Vélez Loor Vs. Panamd; “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y
otros) Vs. Guatemala) y de la Convencion para Prevenir, Erradicar y Sancionar
la Violencia contra la Mujer (por ejemplo, casos Gonzdlez y Otras (Campo Al-
godonero) Vs. México; Rosendo Cantii y Otra Vs. México).
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Por ultimo, en cuanto a la competencia ratione temporis, segin
el articulo 28 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969), que establece la irretroactividad de los tratados, los
Estados partes de la CADH estarian obligados a sus disposiciones a
partir de su ratificacion y, en el caso de la Corte, a partir del recono-
cimiento. Sin embargo, como sefialado anteriormente, la competencia
de la CIDH abarca también los derechos y libertades consagrados en
la DADDH, mientras que la Corte IDH a través de una fictio juris se
reconoce competente para juzgar casos de desaparicion forzada’.

Siendo la CIDH un 6rgano de la Convencion y de la OEA, puede
ejercer su cuasi-jurisdiccion sobre los 35 paises de las Américas que
han firmado y ratificado la Carta de la OEA. Por el contrario, la Cor-
te solamente puede conocer los casos que involucren un Estado que
haya firmado la CADH, y aceptado su competencia, ya sea por un
caso concreto o por un periodo de tiempo determinado o indetermi-
nado (articulo 62 CADH). Actualmente, aceptaron la competencia de
la Corte 22 paises. Sin embargo, Venezuela y Trinidad y Tobago, en
1999 y en 2013, respectivamente, han denunciado la CADH segtin
el procedimiento previsto por el articulo 78 de la CADH, lo cual no
impide que la Corte pueda pronunciarse sobre los hechos anteriores a
la entrada en vigor de la denuncia.

Ambos organismos del SIDH administran su presupuesto auténo-
mamente y remiten a la Asamblea General de la OEA un proyecto de
presupuesto que se aprobara por aquella (articulo 18 Estatuto CIDH,
articulo 26 Estatuto Corte IDH). Como veremos adelante, casi la mi-
tad de los financiamientos destinados al SIDH provienen de fondos
extraordinarios.

El caso mas emblemdtico es sin duda el de Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras,
donde la Corte reconoce su competencia sefialando que la desaparicion forzada
constituye una violacion continuada (pérr. 155). Asimismo, la Convencion Inte-
ramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en su articulo III.



288 Rita Lages, Lavinia Francesconi, Camila Araneda y Javier Rojas

2. Peticiones, admisibilidad y decisiones de los
casos: sus cuantias y sus relaciones numéricas

El promedio anual del nimero de peticiones y casos sobre denun-
cias a infracciones a los DDHH declarados anualmente admisibles
por el SIDH es de 1.000 a 2.000 peticiones. Debemos precisar que
cuando hablamos del nimero de casos presentados en el SIDH, nues-
tro analisis se centr6 en las peticiones entregadas a la CIDH, puesto
que el sucesivo examen de admisibilidad se realiza en este 6rgano y de
ello dependera su eventual sometimiento a la Corte IDH.

Tabla 1. Nimero de peticiones presentadas ante la CIDH entre 2000 y 2015

Aio PETiCIONES Aiios PeTICIONES
2000 658 2008 1.323
2001 885 2009 1.431
2002 979 2010 1.598
2003 1.050 2011 1.658
2004 1.319 2012 1.968
2005 1.330 2013 2.061
2006 1.325 2014 1.758
2007 1.456 2015 2.164

Nota. Elaboracion propia con datos correspondientes a las estadisticas de la CIDH disponibles en:
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html)


http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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Grdfico 1. Peticiones presentadas en relacion con casos admisibles ante la CIDH
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Nota. Elaboracién propia con datos correspondiente a las estadisticas de la CIDH: http://www.oas.
org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html

Seria apresurado afirmar que el aumento de estas peticiones sea
debido a un aumento de violaciones de los DDHH, ya que con ante-
rioridad a los afios 2000 se han producido situaciones que vulneraron
profundamente los derechos protegidos en la CADH. Adicionalmen-
te, se debe tener presente que la CIDH y la Corte IDH, al igual que
la mayoria de los tribunales internacionales, tienen una jurisdiccion
limitada a los asuntos y casos que se les presentan. Creemos que el
aumento del namero de peticiones que se presentan frente a la CIDH
podria ser consecuencia de un mayor conocimiento sobre el funcio-
namiento del SIDH y del desarrollo tecnolégico, en cuanto a su reco-
pilacion y organizacion, destacando la posibilidad de poder presentar
peticiones online. Sin embargo, del total de las peticiones presentadas,
solo alrededor del 5% son declaradas admisibles por la CIDH. Esto
se debe a la existencia de un doble control ejercido por este 6rgano:
el cumplimiento de las formalidades de la demanda (articulo 28 de la
CADH); al ser asi, se abre la peticion hasta la etapa de admisibilidad
(articulos 46 y 47 de la CADH).


http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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Por ende, no es inusual que transcurra un largo tiempo entre la su-
mision de la peticion y la declaracion de admisibilidad®. Por lo mismo
es oportuno sefialar que no hay una relacion entre el nimero de so-
licitudes declaradas admisibles en un afo, y el nimero de solicitudes
que la CIDH recibe ese mismo afio.

Lo mismo ocurre en la etapa de fondo, esto es, en el momento pro-
cesal siguiente a la publicacion del informe de admisibilidad, cuando
esa peticion ingresa formalmente para el conocimiento de sus peticio-
nes de fondo, y pasa a llamarse caso propiamente tal (articulo 32.2
del Reglamento CIDH) y que culmina con la difusion del relativo
Informe de fondo. En esta etapa la CIDH determina si hubo o no una
efectiva violacion de un derecho(s) humano(s).

Tal como ocurre en la etapa de admisibilidad, las peticiones que
pasan a la etapa de fondo en un determinado afio no se corresponden
con los casos que en ese mismo afno son divulgados en los informes
de fondo de la CIDH. Asimismo, es necesario aclarar que, por ende,
tampoco hay una relacion entre los informes de admisibilidad con los
informes de fondo que se publican un determinado afio, ya que cada
uno de aquellos se refieren a peticiones distintas.

Una vez llegados a la Corte, los casos rara vez son declarados in-
admisibles, ya que la CIDH realiza, por cada peticion recibida, un
filtro de admisibilidad relativamente a las formalidades y al fondo
de la cuestion. Las contadas excepciones, en cuanto a sentencias de
fondo declaradas inadmisibles en el seno de la Corte IDH, correspon-
den a los afios 2004, 2006, 2011 y 2014. Esta recibe por parte de la
CIDH anualmente un promedio de once causas, de las cuales ninguna
resuelve el mismo afio.

Por lo que concierne al nimero de casos decididos en los afnos
analizados, y segun los cilculos que realizados por nosotros, debemos
considerar que las decisiones de fondo se demoran en un promedio
de ocho afios en la Comision y de tres a cinco afios en la Corte. Esto
significa que las peticiones declaradas admisibles dentro de un afio en

Corte IDH (Herrera Espinoza y otros Vs. Ecuador, 2016) en el cual transcurrie-
ron 20 afios entre la fecha de la peticion y la declaracion de admisibilidad; Corte
IDH (Caso Garcia Ibarra y otros Vs. Ecuador, 2005) en el que transcurrieron
dieciocho afios entre la fecha de la peticion y la declaracion de admisibilidad.
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concreto no van a obtener la respectiva decision de fondo en ese mis-
mo afio. En consecuencia, es dificil establecer una relaciéon entre los
casos admisibles y las decisiones de fondo que se emiten por cada afo.

Grdfico 2. Enumeracion de los informes de fondo de la
comision y de las decisiones de fondo de la Corte
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Nota. Elaboracion propia con datos correspondiente a las estadisticas de la CIDH: http://www.oas.
org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html)

Por otro lado, generalmente, las decisiones de fondo muestran una
tendencia favorable a los demandantes, donde solo una de cada trein-
ta decisiones de fondo es desfavorable al demandante.

Gréfico 3. Nimero de casos a favor o en contra de la victima
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Nota. Elaboracion propia con datos correspondiente a las estadisticas de la CIDH: http://www.oas.
org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html)
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Finalmente, para determinar si un Estado ha cumplido o no con
las reparaciones impuestas por la Corte IDH, nos hemos apoyado en
el sistema de supervision de cumplimiento de las sentencias, elabora-
do y aplicado por la misma Corte. Respecto a los casos que han sido
cerrados por el cumplimiento del pais demandado’, sélo podemos
contabilizar 19 casos, entre 2000 y 2016.

3. Plazos y tiempos entre las etapas procesales

Ahora bien, para calcular detalladamente los tiempos que lleva
cada medida procesal frente al SIDH, como unidad de tiempo hemos
ocupado “dias”. En relacion con la primera etapa procesal, es decir,
desde la presentacion de la peticion antes la CIDH hasta la decision
de admisibilidad por parte del mismo 6rgano, este es el promedio de
los dias que transcurren:

Tabla 2. Promedio del niimero de dias que transcurre desde presentacion de
peticidn hasta decision de admisibilidad ante la CIDH entre 2000 y 2016

Aios N° pias Aios N° pias
2000 1.634 2009 1.673

2001 951 2010 1.084,1
2002 949,5 2011 1.429,2
2003 1.875 2012 1.671

2004 1.482,4 2013 1.675,4
2005 1.171 2014 2.701

2006 1.836 2015 1.969

2007 2.021,5 2016 2.568,2
2008 1.356,1

Nota. Elaboracién propia con datos correspondientes a los datos de la CIDH.

La Corte entiende que los casos son archivados por su cumplimiento cuando se
cumple con todo el proceso: cumplimiento de medidas de reparacion, realizacion
por parte del Estado de un informe de cumplimiento, la aceptacion por parte de
las victimas del informe y su exposicion frente a la Corte IDH.
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En total, el promedio de los dias que pasan en este momento del
proceso frente al SIDH es de 1.650 dias. Esta demora se explica consi-
derando que la CIDH recibe peticiones por parte de todos los Estados
parte del SIDH.

Tabla 3. Promedio del nimero de dias que transcurre
desde declaracion de admisibilidad de la peticion hasta la
sumision del caso a la Corte IDH entre 2000 a 2016

Afos N° pias Afos N° pias
2000 745 2009 8257

2001 163 2010 1.776,2
2002 348 2011 1.279,5
2003 1453 2012 1.471,2
2004 535,3 2013 1.961,8
2005 760,3 2014 1.795,3
2006 881,5 2015 1809

2007 1318 2016 1.945,7
2008 1.052,4

Nota. Elaboracion propia con datos correspondientes a los datos de la CIDH y Corte IDH.

La siguiente etapa procesal ocurre entre la declaracién de admi-
sibilidad de la peticion y la sumision de esta a la Corte IDH. En me-
dia, esta fase toma unos 1.184 dias. Por lo que concierne a la fase
decisoria de la Corte IDH, el promedio de los dias que pasan entre la
sumision de un caso y su decision de fondo es de 711, aproximada-
mente. Las decisiones de la Corte no pueden ser apeladas (articulo 67
CADH). En esta etapa se nota un minimo de 444,3 dias en el 2008 y
un maximo de 1.241 dias en el 2002.
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Tabla 4. Promedio del nimero de dias que transcurre desde la sumisidon del
caso hasta la decision de fondo ante la Corte IDH entre 2000 a 2016

Aios N° pias Aiios N° pias
2000 1.192 2009 597,6
2001 8334 2010 4719
2002 1.241 2011 508,9
2003 761 2012 590,7
2004 691,6 2013 646
2005 592,8 2014 800
2006 599,3 2015 699
2007 542 2016 874
2008 4443

Nota. Elaboracion propia con datos correspondientes a los datos de la Corte IDH.

Finalmente, muy pocas sentencias han sido cumplidas en su tota-
lidad. En el 2001 el promedio de las tnicas dos sentencias cumplidas
arrojo6 un periodo de 3798 dias de un total de seis sentencias de fondo
dictadas durante ese afio. En el 2004 se observa un cumplimiento to-
tal de tres sentencias promediando entre ellas el transcurso de 2.178
dias, de un total de siete sentencias de fondo dictadas durante ese afio.
En el 2005 se produce una situacion particular, de las 17 sentencias de
fondo solo se produce el cumplimiento total de una sentencia emitida
por la Corte, resultando asi por ese afio un promedio de 958 dias. Lo
mismo ocurre el 2006, donde la media es de 2.263 dias para el cum-
plimiento. Finalmente, en el 2008 el promedio de cumplimento de dos
sentencias fue de 1.794 dias de un total de diez sentencias dictadas
por la Corte. En fin, el promedio total de todas las sentencias cumpli-
das hasta el momento corresponde a 2.198 dias.

4. Las medidas cautelares y las medidas provisionales

En el SIDH existen dos tipos de medidas procesales que pueden
ser adoptadas antes de la eventual solucién de un caso contencioso
mediante una sentencia de fondo de la Corte. En lo que se refiere
a la CIDH, se habla de medidas cautelares (articulo 25 Reglamento
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CIDH) y, para que pueda ser solicitada, tal medida tiene que estar re-
lacionada con una peticiéon sometida a la CIDH o un caso en tramite
ante el mismo organismo. Otro requisito, es el de encontrarse frente a
una situacion de gravedad y urgencia. Esto obedece a la necesidad de
evitar dafios irreversibles e irreparables a entidades relacionadas con
el proceso. En realidad, la CIDH esta capacitada para otorgar medi-
das cautelares también fuera de los casos o peticiones abiertos bajo su
jurisdiccion, en caso de que exista urgencia de proteger a personas de
dafios irreparables.

De los casos que son declarados admisibles, aproximadamente, s6-
lo a un 12% de las causas que solicitan la interposicion de medidas
cautelares es concedido por la Comision.

Tabla 5. Nimero de medidas cautelares otorgadas por la CIDH a
diferencia de solicitudes de medidas cautelares segregadas por afio

Aios | Souicitupes be | M.C. otor- | Afos | Sovicitupes b | M.C. 0TORGADAS
M.C. GADAS M.C.
2000 52 2008 301 28
2001 50 2009 324 34
2002 91 2010 375 68
2003 56 2011 422 57
2004 37 2012 443 35
2005 265 33 2013 400 26
2006 314 37 2014 504 33
2007 250 40 2015 674 45

Nota. Elaboracion propia con datos correspondiente a las estadisticas de la CIDH: http://www.0as.
org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html

A su vez, en la Corte IDH se habla de medidas provisionales (arti-
culos 26 Reglamento Corte IDH y 63.2 CADH), que, al igual que las
medidas cautelares, su concesion esta supeditada a los requisitos de
extrema gravedad y urgencia, necesidad de evitar dafios irreparables
a personas (periculum in mora). La principal diferencia entre las me-
didas provisionales y las cautelares reside en que las primeras tienen
fundamento convencional y son dictadas por la Corte IDH, siendo,
por ende, obligatoria para los Estados destinatarios; mientras que las


http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/estadisticas/estadisticas.html
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segundas son simplemente solicitadas a los Estados parte de la OEA
por la CIDH.

Tabla 6. Medidas provisionales activas, bajo de la
supervision de la Corte IDH, segregadas por afio

Aflos Mebipas PRovISIONALES Aflos Mebipas PRoVISIONALES
AcTivas AcTivas
2000 14 2008 41
2001 10 2009 38
2002 20 2010 46
2003 23 2011 37
2004 34 2012 31
2005 36 2013 26
2006 46 2014 29
2007 43 2015 24

Nota. Elaboracion propia con datos correspondiente al informe de 2015 de la Corte IDH.

Las medidas provisionales pueden ser ordenadas antes, durante o
después del inicio del litigio, y su levantamiento ocurre una vez que el
Estado haya cumplido con lo ordenado. Considerando la totalidad de
las medidas provisionales levantadas se verifica que hasta el momento
solamente en 59 casos existe un levantamiento total de las medidas
provisionales®. El promedio para su cumplimiento es de 2019 dias
aproximadamente, entre la fecha de la resolucion que impone la me-
dida y la fecha de la resolucion que la levanta.

Relativamente al tipo de medida frecuentemente mds adoptada
por parte de este organismo judicial, en la mayoria de los casos entre
2000 y 2015 la Corte IDH no especifica exactamente las acciones que
el Estado deberia ejercer, sino que se pronuncia en términos generales,
por ejemplo, la obligacion que un Estado adopte “las medidas nece-

8 Esta informacion la pudimos rescatar confrontando los datos contenidos en los

informes de la Corte IDH vy los que se encuentran en el mismo sitio web de la
Corte IDH.
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sarias para proteger la vida” (articulo 5 CADH) y/o “la integridad
personal” (articulo 4 CADH)’.

Considerando la amplitud de situaciones amparadas por los arti-
culos 4 y 5 de la CADH, se entiende que el levantamiento de una me-
dida provisional esta condicionado al analisis de los hechos de cada
caso. Esta razén explica, a su vez, la diversidad de circunstancias en
las que la Corte IDH puede ordenar una medida provisional, a saber:
(a) prevencion de la ejecucion de la pena de la muerte!?; (b) proteccion
de la victima del peligro de asesinato y/o desaparicion por parte de
terceros grupos'!; (c) proteccion de la victima durante el cumplimien-
to de una sentencia contra, por ejemplo, amenazas a su integridad
fisica que podria sufrir por la falta de cumplimiento de la sentencia'?;
(d) proteccion de testigos de un proceso que fueron amenazados de
muerte'3 o que sufrieron alguna persecucion grave'#; (e) proteccion de
la vida y de la integridad fisica de varios encarcelados en una carcel
donde ocurri6 en los afios pasados frecuentemente asesinatos entre
las personas privadas de libertad'’; (f) suministro de tratamiento mé-
dico para garantizar la vida y la salud de una victima'®.

4 Corte IDH (Resolucién de 23 de noviembre de 2000, Medidas Provisionales
Respecto del Estado del Pert, Caso Ivcher Bronstein; Resolucion de 18 de junio
de 2002, Medidas Provisionales por la CIDH respecto de la Republica Federati-
va del Brasil, Caso de la Carcel de Urso Branco), entre otras.

10 Corte IDH (Resolucién de 30 de agosto de 2004, Medidas Provisionales respecto
de Guatemala, Caso Raxcaco Reyes y otros Vs. Guatemala), entre otras.

1 Corte IDH (Resolucién de 20 de diciembre de 2002, Solicitud de Medidas Provi-
sionales respecto de la Republica de Guatemala, Caso Bimaca Velasquez), entre
otras.

12 Corte IDH (Resolucién de 23 de diciembre de 2004, Solicitud de Medidas Pro-
visionales solicitadas por la CIDH respecto de la Reptiblica de Venezuela, Caso
Eloisa Barrios y otros, parr. 129), entre otras.

13 Corte IDH (Resolucién de 29 de noviembre de 2009, Solicitud de Medidas Pro-
visionales respecto de la Republica de Honduras, Caso Kawas Fernandez vs
Honduras), entre otras.

14 Corte IDH (Resolucion de 30 de agosto de 2011, Medidas Provisionales respecto

de la Republica Dominicana, Caso Gonzalez Medina y familiares), entre otras.

Entre otras, las medidas otorgadas en Corte IDH (Resolucion de 24 de noviem-

bre de 2010, Medidas Provisionales respecto de Venezuela, Caso Centro peniten-

ciario de Aragua “Circel de Tocorén”).

16 Corte IDH (Resolucién de 29 de mayo de 2013, Medidas Provisionales respecto
de El Salvador. Caso B), entre otras.
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5. Participacion y representacion de las victimas

En relacion con las modalidades de participacion de la victima en
las actuaciones judiciales ante la Corte IDH, cabe senalar que, en vir-
tud del articulo 61 de la CADH, solo la Comision y los Estados parte
tienen la competencia para someter un asunto a la Corte. En este sen-
tido, la presunta victima no tiene locus standi para poner en marcha
el procedimiento individual (Medina, 2011, p. 118). Esta situacion
se ve contrarrestada por la sucesion de reformas al reglamento de la
Corte, en concreto, con la reforma del 2000 donde se concedio en
forma plena el locus standi a la victima para actuar con autonomia
durante todo el procedimiento ante la Corte para presentar sus pro-
pias solicitudes argumentos y pruebas. Esta nueva propuesta afronto
dificultades en su aplicacion, en relacion con la igualdad de armas, el
estado debia enfrentarse a dos demandas y en audiencia publica de-
bia responder a dos partes (Ventura, 2011, pp. 85-86), ademas de la
inevitable repeticion de argumentos y pruebas. Las modificaciones del
2009 a los Reglamentos de la Corte y de la Comision han subsanado
estos defectos, en concreto, ya no se habla de demanda por parte de la
comision sino de remision de un informe de fondo (Reglamento de la
Corte IDH, 2009, articulo 74) y esta pierde la facultad de interrogar
a testigos y peritos que ofrezca el estado o la victima. Sin embargo, en
el SIDH no se concede el jus standi a la victima; seria necesaria una
reforma a la CADH para hacer esto posible.

Respecto a la representacion de las victimas, actualmente la comi-
sién no cuenta con este papel. Por regla general, las victimas eligen
su propia representacion legal y si carecen de esta, el rol corresponde
al Defensor Interamericano que tiene la funcion de representar a las
personas desproveidas de los medios econémicos suficientes para ello,
y que es financiado por el Fondo de Asistencia Legal de Victimas. En
2010 se firmé un acuerdo con la Asociacion Interamericana de De-
fensorias Publicas para que este organismo designe a los defensores
entre los miembros de su organizacién (Moure, 2013, p. 990). Desde
2012, existen ocho sentencias dictadas por la Corte IDH en las que
ha intervenido la figura del Defensor Interamericano!’. Actualmente,

17" Dichas sentencias corresponden a: Corte IDH (Caso Furlan y familia vs. Argen-

tina 2012; Caso Oscar Alberto Mohamed vs. Argentina, 2012; Caso Familia
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el Defensor estd actuando como representante de las victimas en cinco
casos que llegaron a la jurisdiccion de la Corte (Corte IDH. Informe
Anual, 2016, p. 188), asi como en nueve procesos pendientes ante la
CIDH!S.

6. Las medidas de reparacion

Una vez que se cumplan las etapas previas a la decision de fondo
de la Corte IDH, las sentencias del tribunal por lo general dictan cua-
tros tipos de medidas de reparacion: de restitucion; de rehabilitacion;
de satisfaccion; las garantias de no repeticion y el establecimiento de
la obligacion de investigar los hechos y eventualmente juzgar y san-
cionar los responsables.

A lo largo de la investigacion se constatd que, durante el periodo
analizado, en todas las sentencias, la Corte IDH establece que, por de-
fecto, el texto de la decision es per se una medida de reparacion, que
debe ser publicada en los medios de comunicacion que se contemplen
idoneos. Es de subrayar, también, que el Tribunal siempre establece
indemnizaciones por concepto de dafio material y dafio inmaterial,
mientras que, dependiendo del caso, decide si imponer o no las costas
y gastos del proceso.

Ahora bien, para cada tipo de medida de reparacién, hemos indi-
vidualizado los dictdmenes mas recurrentes en las sentencias dictadas
entre 2000 y 2016.

En primer lugar, relativamente a las medidas de restitucion, la Cor-
te en varias decisiones ordena restablecer las victimas en sus puestos
de trabajos o a un cargo similar con la misma remuneracion, con-
diciones, beneficios sociales y rango equiparables a los que podrian
tener si no hubiesen sido injustamente despedidos (Corte IDH. Caso
Reveron Trujillo Vs. Venezuela, 2009, parr. 209), ademas de repo-

Pacheco Tineo vs. Bolivia, 2013; Caso Hugo Oscar Argiielles y otros vs. Argen-
tina, 2014; Caso Canales Huapaya y otros vs. Pert, 2015; Caso Ruano Torres y
familia vs. El Salvador, 2015; Caso Pollo Rivera vs. Peri, 2016.

Esta informacién ha sido recaudada en el sitio web de la Asociacién Intera-
mericana de Defensorias Pablicas (AIDEF): http://aidef.org/defensores-publicos-
interamericanos/casos-ante-la-cidh/ (Recuperado el 17 de noviembre de 2017).


http://aidef.org/defensores-publicos-interamericanos/casos-ante-la-cidh/
http://aidef.org/defensores-publicos-interamericanos/casos-ante-la-cidh/
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ner las respectivas pensiones de jubilacion (Corte IDH, 2006, Caso
Acevedo Jaramillo y otros Vs. Perii, parr. 330). De lo contrario, por
ejemplo, si la victima no estuviera de acuerdo con lo dispuesto por
la Corte, el Estado debe pagar una indemnizacién (Corte IDH. Caso
Vargas Areco Vs. Paraguay, 2006, parr. 176.). Otro tipo de medida
de restitucion es la eliminacion inmediata del nombre de la victima
de todos los registros publicos en los que aparezca con antecedentes
penales que hayan sido injustamente atribuidos (Corte IDH. Caso Ba-
yarri Vs. Argentina, 2008, parr. 201).

Segundo, las medidas de rehabilitaciéon ocurren en todas las de-
cisiones de la Corte que se pronuncian a favor de las victimas que
hayan sufrido algtin dafio fisico o psicolégico, obligando entonces
el Estado a brindar atencion médica y psicologica de forma gratuita
(Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sinchez Vs. Guatemala, 2004,
parr. 125).

Tercero, las medidas de satisfaccion normalmente tienen que
ver con acciones mas bien simbolicas. Las mds recurrentes son, por
ejemplo, el reconocimiento publico de responsabilidad internacional
(Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, 2010, parr.
265), erigir un monumento (Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez Vs.
Honduras, 2009, parr. 227) o un busto a la memoria de las victimas
(Corte IDH. Caso Huilca Tecse Vs. Perii, 2005, parr. 124), renombrar
una plaza con el nombre de la(s) victima(s) (Corte IDH. Caso Serve-
llén Garcia y otros Vs. Honduras, 2006, parr. 215), colocar una pla-
ca conmemorativa de las victimas (Corte IDH. Caso La Cantuta Vs.
Perii, 2006, parr. 254), crear un memorial sobre lo ocurrido, realizar
una semblanza de la vida de las victimas(s) (Corte IDH. Caso Radilla
Pacheco Vs. México, 2009, parr. 393), crear una pagina web actua-
lizada permanentemente que facilite informacion relacionada con el
caso o con los derechos violados en especifico (Corte IDH. Caso de la
Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, 2009, parr. 310.), realizar
una transmision radial del resumen oficial de la Sentencia, realizar
una publicaciéon y un documental audiovisual que relaten los hechos
sucedidos en los casos (Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs.
Colombia, 2010, parr. 265).

Cuarto, en cuanto a las garantias de no repeticion, normalmente
la Corte IDH establece (a) dejar sin efecto la ley interna contraria a
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las disposiciones de la CADH (Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs.
Venezuela, 2011, parr. 249) como también las sentencias que conde-
nan ilegitimamente a las victimas (Corte IDH. Caso Ruano Torres y
otros Vs. El Salvador, 2015, parr. 266); (b) adaptar legislacion interna
de acorde a los estaindares de DDHH internacionalmente reconoci-
dos (Corte IDH. Caso Rosendo Cantii y otra Vs. México, 2010, parr.
295); (¢) cumplir con la obligacién de remover todos los obstaculos
de facto y de jure que mantienen la impunidad (Corte IDH. Caso
Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala, 2004, parr. 155.); (d) garan-
tizar siempre de manera efectiva el acceso a la justicia (Corte IDH.
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
Vs. Peri., 2006, parr. 163); (e) tipificar en los delitos de desaparicion
forzada de personas y tortura de conformidad con los estindares in-
teramericanos (Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) Vs. Brasil, 2010, parr. 325), (f) adoptar las medidas nece-
sarias para evitar restricciones indebidas y obstaculizaciones directas
o indirectas al ejercicio de la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion de las personas que figuran como victimas en ciertos ca-
sos (Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela, 2009, parr. 426);
(g) garantizar el acceso a archivos sobre violacion de DDHH (Corte
IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, 2011, parr. 312); (h) constitucién
de 6rgano independiente que cuente con facultades de determinar
si hay violacién de los DDHH denunciados en el asunto especifico
(Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Al-
faro y otros). Vs. Perit, 2007, parr. 163.); (i) elaborar un proyecto de
ley para la creacion de una comisiéon de busqueda de desaparicion
forzada (Corte IDH. Caso Garcia y familiares Vs. Guatemala, 2012,
parr. 240); (j) impartir un curso de capacitaciones para funcionarios
publicos, normalmente sobre DDHH (Corte IDH. Caso Artavia Mu-
rillo y otros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica, 2012, parr. 381); o
establecer una citedra de ensefiamiento en DDHH (Corte IDH. Caso
Huilca Tecse Vs. Pera, 20035, parr. 113); (k) elaborar y promover una
campaia de sensibilizacion relativa a las violaciones incurridas por
parte del Estado condenado (Corte IDH. Caso Rosendo Cantii y otra
Vs. México, 2010, parr. 295); y (1) desarrollar protocolos de atenciéon
apto para investigar violaciones de DDHH (Corte IDH. Caso Ferndn-
dez Ortega y otros Vs. México, 2010, parr. 308).
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Quinto, la obligacion de investigar los hechos y eventualmente juz-
gar y sancionar los responsables, normalmente puede llevar a que la
Corte determine al Estado la necesidad de (a) investigar los hechos
del caso a fin de identificar, juzgar y sancionar los responsables (Corte
IDH. Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras, 2012, parr. 143);
(b) examinar el hecho y la conducta del agente del funcionario que
dificulté la recepcion de la denuncia presentada por la victima (Corte
IDH. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, 2010, parr. 308);
(c) iniciar las acciones disciplinarias, administrativas o penales perti-
nentes, de acuerdo con su legislacion interna y relativamente al asunto
(Corte IDH. Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala,
2009, parr. 310); (d) en casos de desaparicion forzadas, determinar el
amparo de la victima y eventualmente localizar los restos de la victi-
ma y entregarselo a la familia (Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs.
Guatemala, 2004, parr. 106); (e) proceder a la exhumacion, identifica-
cion y entrega de los restos de las personas fallecidas (Corte IDH. Ca-
so de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, 2009, parr. 310).

Se entiende entonces como la Corte IDH tiene un margen de liber-
tad para establecer las medidas de reparacion que considera adecua-
das para cada caso. Este punto nos parece importante, sobre todo a la
hora de analizar el cumplimiento de las decisiones de la Corte, pues
puede ser dificil dar por cumplido todo lo dispuesto por este Tribunal,
dada la necesidad de averiguar el cumplimiento de varios tipos de
medidas que por su naturaleza pueden ser tangibles o menos. Ade-
mas, para declarar o no el cumplimiento de las medidas dictadas, la
Corte también requiere la opinion de las victimas vy, segin el caso, de
la CIDH a través de informes, teniendo en cuenta ademas el hecho de
que como cualquier mecanismo de supervision internacional, requiere
de la colaboracion y voluntad de los Estados, que pueden negarse a
someterse a este proceso.

7. Los derechos vulnerados

Relativamente a los derechos vulnerados en base a las sentencias
que se deciden anualmente en favor de los demandantes, ellos se refie-
ren sobre todo a los derechos recogidos en los articulos 8 (garantias
judiciales) y 25 (proteccion judicial), todos de la de la CADH. Otras
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violaciones recurrentes son la del trinomio de los articulos 4 (derecho
a la vida), 5 (derecho a la integridad personal) y 7 (derecho a la liber-
tad personal).

En menor nimero, pero igualmente en cantidad relevante, estan
los casos de violacion de los articulos 11 (proteccion de la honra y
dignidad), 13 (libertad de pensamiento y expresion), 17 (proteccion
a la familia), 21 (derecho a la propiedad privada), 22 (derecho de
circulacién y residencia).

También se destacan de forma bastante regular la vulneracion de
los derechos establecidos en los articulos 3 (derecho al reconocimien-
to de la personalidad juridica), 9 (principio de legalidad y de no re-
troactividad), 16 (libertad de asociacion), 23 (derechos politicos), 24
(igualdad ante la ley) y 26 (desarrollo progresivo).

8. La repercusion de las decisiones de
fondo a favor de los demandantes

Las decisiones emitidas por la Corte IDH constituyen un aporte al
desarrollo tedrico y a la praxis de los derechos humanos en la region
y en el mundo.

Primeramente, el impacto en los ordenamientos internos de los
Estados que han ratificado la CADH ha incrementado, en especial a
partir de la sentencia Almonacid Arellano y otros Vs. Chile de 2006
con el desarrollo de la doctrina del “control de convencionalidad”,
que impone a todas las autoridades del Estado, dentro de sus compe-
tencias, de comprobar que las normas internas, y su interpretacion, se
ajusten a los tratados interamericanos, a fin de que estos ultimos pre-
dominen sobre el derecho doméstico (Corte IDH. Resolucion de Su-
pervision de Cumplimiento de la Sentencia: caso Gelman Vs. Uruguay,
2013, parr. 65-73). Conforme a lo anterior, los tribunales superiores
de Argentina, México, Peri o Colombia han establecido este control
como obligacion juridica de las demads instituciones nacionales, lo que
esta conllevando a una paulatina “’interamericanizacion’ del Estado
constitucional en América Latina” (Lovatén Palacios, 2017, p. 1396).

Sin embargo, a fin de indagar mas a fondo sobre la repercusiéon
de las decisiones de fondo a favor de los demandantes, a nivel admi-
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nistrativo, legislativo y judicial, en el Estado condenado y en Estados
terceros, nos concentramos en las sentencias mas emblemadticas que
la Corte IDH haya dictado en el ambito de cada uno de los anterior-
mente asuntos mencionados, es decir, aquellos fallos que nos parecen
constituir auténticos leading cases. Esta decision fue tomada partien-
do de dos premisas: primera, la constatacion del bajo porcentaje de
cumplimiento de las decisiones de la Corte por parte de los Estados
condenados; segunda, la dificultad real en poder determinar como,
porqué y si ciertas decisiones hayan efectivamente justificado la adop-
ciéon de medidas administrativas y legislativas, sobre todo en relacion
con Estados terceros.

En consecuencia, se ha tratado de dar respuesta a las preguntas
planteadas, reduciendo la investigacion a los casos Atala Riffo y nifias
vs. Chile (2012); Gelman vs. Uruguay (2011); Artavia Murillo y otros
(Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica (2012); Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001); Gonzdles y otras (Campo
Algodonero) vs. México (2009).

La eleccion de estos casos se hizo en base a la relevancia de cada
uno de los asuntos y los hitos que por una razén o por otra han mar-
cado en la proteccion de los DDHH. Lo anterior se debe a las parti-
cularidades de los asuntos citados, ya que cada uno per se ejemplifica
un aporte novedoso al derecho internacional de los derechos huma-
nos desde la jurisprudencia interamericana, sea por la naturaleza de
violaciones y hechos condenados relacionados con un determinado
momento historico (por ejemplo, desapariciones forzadas, leyes de
amnistias) o por la amplitud del reconocimiento de derechos a ciertos
grupos vulnerables e historicamente discriminados por el contexto
econdémico y socio-cultural (por ejemplo, pueblos indigenas o muje-
res).

El caso Atala Riffo es el primer donde la Corte IDH ha tenido que
resolver cuestiones sobre diversidad sexual, marcando un precedente
en el SIDH. El caso versa la discriminacién y el trato desigual por
parte del sistema judicial chileno que afirmé6 que la Jueza Atala no
podia tener la custodia legal de sus hijas debido a su condicién sexual,
violando también su derecho a la privacidad, pues se cuestiono el he-
cho de que conviviera con su pareja del mismo sexo. Segtn consigna
el tltimo informe de supervision de cumplimiento de la sentencia, el
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Estado de Chile ha cumplido con tres de esas medidas reparatorias,
faltando por cumplir la obligaciéon de indemnizar a las victimas.

El tinico impacto que podemos considerar fue la realizacion de cur-
sos de capacitacion y formacion a los funcionarios de la rama judicial.
Estas, sin embargo, han sido consideradas insuficientes por la Cor-
te, quien decret6 la implementacion de un programa de capacitaciéon
permanente para todos sus funcionarios publicos, cuyo contenido no
aborde solamente tematicas generales de derecho internacional de los
DDHH, sino que la discriminacion por orientacién sexual y cémo
superarla (Corte IDH. Resolucion de Supervision de cumplimiento
de la sentencia del caso Atala Riffo y ninias vs. Chile, 2017, parr. 22).

Del punto de vista juridico, el caso Atala Riffo ha influenciado la
interpretacion que en Chile se hacia del principio del interés superior
del nifio. Antes de la sentencia, en febrero de 2012, y frente a casos
de tuicion, se solia aplicar el ex articulo 225 del Codigo Civil chi-
leno, conocido como “causa calificada”, aplicado cuando los jueces
observaban la necesidad de que era necesario para la proteccion del
menor. En el caso de estudio, la explicitacion de la “condicion sexual”
de la Jueza Atala fue considerada por la Corte Suprema chilena una
causa calificada de cesion del cuidado personal al padre de sus hijas
(Guajardo, 2016, p. 5). Actualmente, la Ley N° 20.680 modifico los
articulos 225 y 225 bis del Cédigo Civil, determinando el fin de la
aplicacion de la causa calificante y la determinacion del “interés su-
perior del nifo”".

Jurisprudencialmente, también se han notados cambios. En una
decision inédita, el Primer Juzgado de Familia de San Miguel, en sus
sentencias de 23 de febrero y 21 de julio ambas de 2016, determiné en-
tregar el cuidado de una menor a cargo de la expareja, del mismo sexo,
de la madre bioldgica en nombre del principio del interés superior del
nifio, pues la menor siempre estuvo bajo el cuidado de la pareja de su
madre desde que esta abandoné del hogar en el que convivian.

Fl fallo tuvo influencia también en otros Estados Americanos. La
Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-071-2015 aprue-

19 Doctrinalmente, el interés superior del nifio se determina casuisticamente y en

funcién de criterios objetivos entregados por el legislador, y analizados bajo la
sana critica.
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ba el derecho de adopcion del hijo bioldgico del compafiero perma-
nente. Sin embargo, en los argumentos del TC colombiano se entiende
que las personas del mismo sexo no son aptas para adoptar conjunta-
mente un hijo no bioldgico.

Es con la sentencia C-683-2015 que el TC colombiano reconoce
finalmente la posibilidad de que las parejas de un mismo sexo puedan
ser idoneas para adoptar, bajo la interpretacion de los articulos 64,
66y 68 de la Ley N° 1.098 de 2006 a la luz del interés superior del
nifo, interpretado como estandar internacional establecido en el Caso
Atala por parte de la Corte IDH (Corte Constitucional de Colombia.
Rol C-683-2015. Sentencia de 3 de noviembre, 2015, p. 19).

También existen otros fallos de la Corte Constitucional colombia-
na que mencionan el caso Atala Riffo, a saber: el caso Rol C-710/12,
en el que se demanda por el vocablo “Moral” contenido en el articulo
68 del Codigo de la infancia y la adolescencia, siendo el primer caso
en la Corte Constitucional de Colombia en el cual se utiliza el caso
Atala (Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 12 de septiem-
bre de 2012, Rol C-710/12, p. 8,14 y 21.); o el caso Rol C-617/14, en
el que el compaiiero permanente del mismo sexo adopta al hijo biolo-
gico de su pareja (Corte Constitucional de Colombia. Rol C-617/14.
Sentencia de 28 de agosto, 2014, pp. 81-82).

El caso Gelman fue escogido con el objetivo de reportar una de
las sentencias dictadas por la Corte IDH sobre las dictaduras milita-
res que tuvieron lugar en el continente en la segunda mitad del siglo
XX. En especifico, esta sentencia, ademas de condenar las violaciones
masivas a los DDHH ocurridos en esa época, como la tortura y la
desaparicion forzada, se refiere explicitamente a la “Operacion Con-
dor”, es decir, una politica de Estado finalizada a la represion de la
(supuesta) amenaza ejercida por parte de las organizaciones politicas
de izquierda. Dicha Operacién cont6 con el apoyo de los gobiernos
de facto de la época de los paises del Cono sur ademds de Bolivia y
Brasil. Todo esto conllevo a la facilitacion de la cooperacion entre
grupos paramilitares pertenecientes a estos paises, que operaban de

forma secreta y auténoma?’.

20 La Corte IDH ya habia mencionado la existencia de dicha operacion en 2006 en

el Caso Goiburii y otros Vs. Paraguay (parrs. 61.5 a 61.8).
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Sin perjuicio de lo anterior, lo emblematico de este asunto es la
reflexion acerca de la relacion entre DDHH y democracia. De hecho,
este caso tiene que ver no solamente con la tortura y desaparicion
forzada de una de las victimas del caso?' en un contexto de violacion
sistemdtica y masiva a los DDHH, sino que ademas se juzga el deli-
cado tema de las amnistias, tratindose en el caso especifico de una
amnistia aprobada a través de una consulta popular.

Segun lo averiguado por la Corte IDH a través de su mecanismo de
supervision de sentencias (Corte IDH. Resolucion de Supervision de
Cumplimiento de la Sentencia: caso Gelman Vs. Uruguay, 2013), Uru-
guay hasta el momento ha dado cumplimiento solamente a algunas
de las reparaciones ordenadas por la Corte: el pago de las indemni-
zaciones, la colocacion de la placa conmemorativa, el reconocimiento
publico de la responsabilidad internacional, y la realizacion de las
publicaciones indicadas.

Respecto a la obligacion de garantizar que la Ley de Caducidad
de la Pretension Punitiva del Estado carezca de efecto y no vuelva a
representar un obstaculo para eventuales investigaciones, no obstante
los esfuerzos realizados por parte del poder ejecutivo y legislativo pa-
ra dejar sin efecto el Decreto de Amnistia (Risso, 2013), la Corte IDH
no los consideré suficientes. Efectivamente, en el periodo anterior a
que recientemente la Suprema Corte Uruguaya habia acogido una ex-
cepcion de inconstitucionalidad contra la Ley N° 18.831, declarando
entonces sus articulados 2 y 3 inconstitucionales y por ende inapli-
cables a un caso de desaparicion forzada (Corte IDH. Resolucion de
Supervision de Cumplimiento de la Sentencia: caso Gelman Vs. Uru-
guay. Considerando 47, 2013).

El presente caso, junto con su resolucién de cumplimiento, han si-
do considerados por parte de otros tribunales de la region, ya sea por
sus dictdmenes con relacion al tema de la validez de las amnistias, o
por su profundo anilisis sobre el control de convencionalidad??. Res-

21 Las otras victimas, reconocidas como tal por parte de la Corte IDH, son Juan

Gelman y Maria Macarena Gelman (parr. 32), respectivamente, el suegro y la
hija de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli.

Encontramos referencias al caso Gelman en el Tribunal Constitucional Co-
lombiano en las siguientes decisiones: sentencia T-476/14, sentencia T-804/14,
sentencia T-585/12, Sentencia C-500/14. Asimismo, el Tribunal Constitucional

22
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pecto a la relacion entre DDHH y democracia mencionada al comien-
zo del andlisis, encontramos una decision del Tribunal Constitucional
Peruano que avala la posiciéon de la Corte IDH, sosteniendo que cual-
quier poder constitucionalmente reconocido, tal como los plebiscitos,
debe ser respetuoso de las normas fundamentales (Tribunal Constitu-
cional Peruano, Pleno Jurisdiccional, Expediente N° 0007-2012-PI/
TC). En la misma materia el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos cita el Caso Gelman, afirmando que violaciones a los DDHH no
pueden ser permitidas ni siquiera en el caso que sean legitimadas por
cualquier tipo de mayoria politica (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [Grand Chamber], 2016, Baka v. Hungary, n°® 20261/12).

El caso Artavia Murillo trata de la permisibilidad de la fecunda-
cién in vitro (FIV) y su relacion con el derecho a la vida. En Costa
Rica el Decreto Ejecutivo N° 24029-S de 3 de febrero de 1995 que
autorizaba esta préctica estuvo vigente hasta el 2000, fecha en que
prosper6 una accion de inconstitucionalidad en su contra, basada en
una vulneracién a la vida que, segtn ellos, iniciaba al momento de la
fecundacion, ademas del riesgo de pérdida embrionaria.

La Corte IDH reconoci6 la existencia de una vulneracioén a la vida
privada en cuanto a la decision de ser o no padre o madre en un senti-
do bioldgico, en relacion con la autonomia reproductiva y el derecho
de acceso a los servicios de salud reproductiva. Ademas, la Corte de-
fini6 como deberia interpretarse el término “concepcion” utilizado en
la CADH y sefala que esta comprende tanto la fecundacién como la
implantacion en el endometrio.

En cuanto a las repercusiones internas, el Presidente de Costa Rica
dict6 el Decreto N° 39210— MP-S el 11 de septiembre de 2015 que
buscaba la permisibilidad de la FIV, pero el 16 de febrero de 2016 fue
anulado por la sala constitucional en aplicacion del principio de reser-
va de ley. En su Resolucién de Supervision de Cumplimento, la Corte
IDH ordena mantener este Decreto en vigencia, por lo que anula la
decision de la sala constitucional. Por otro lado, se realizé un taller
de capacitacion llamado “Derechos humanos, sexuales y reproducti-

chileno cita el fallo numerosas veces, a saber en: Rol 2955-16; 2830-15; 2739-
14; 2690-14; 2408-13. E1 TEDH en sentencia de 27 de mayo de 2014 en el caso
Margus v. Croatia, no. 4455/10, Grand Chamber, cita este fallo de la Corte IDH.
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vos” destinado a funcionarios judiciales. Al momento de supervision
de la sentencia estaban en tramite tres proyectos de ley, sobre FIV,
que no han sido aprobados. Finalmente, cabe sefalar que antes de
la promulgacion del decreto N° 39210, el Tribunal Constitucional
de Costa Rica rechazé de plano 4 amparos que buscaban revertir la
prohibicion FIV, y declar6 sin lugar otros dos bajo la premisa que no
le corresponde la ejecucion de las sentencias de la Corte IDH.

En el dmbito internacional, se han utilizado los razonamientos
del presente fallo para levantar las prohibiciones a determinados
métodos anticonceptivos como la pildora del dia después, como es
el caso del Primer Juzgado Constitucional de la Corte de Lima (Rol
30514-2014-18-1801-JR-CI-01, 2016, p. 8), en razdn a la interpreta-
cion que hace la Corte del término “concepcion” como el momento
en que el embridn se implanta en el dtero.

La Corte Constitucional de Colombia ha utilizado la sentencia
para acoger determinados tratamientos médicos para manejo de la
infertilidad dentro de los derechos sexuales y reproductivos, como la
inmunoterapia con leucocitos paternos®3.

En el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Ni-
caragua de 2001, relativo a la delimitacion de la tierra de una comu-
nidad indigena, la Corte IDH reconoci6é una vulneracion al derecho
de propiedad y proteccién judicial, en vista a la ausencia de medidas
tomadas por el estado para resguardar la propiedad ancestral de estos
pueblos y por la concesion de estas tierras a una compania forestal
para su explotacion comercial, sin contemplar ningtin tipo de recurso
al respecto.

Respecto a las repercusiones en el Estado condenado, los informes
de cumplimiento de sentencia sefialan progresivamente la ejecucion
plena de las obligaciones impuestas al Estado. El altimo informe reco-
noce el cumplimiento de la obligacién de delimitar el territorio de la
comunidad Awas Tingni en razén a la entrega de un titulo de propie-

23 Por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia (sentencia de 15 de junio de

2016, T-306/16, p. 27; sentencia de 18 de julio de 2014, T-528, p. 17, 24, 26, 28,
29, 32 y 34. Sentencia de 12 de mayo de 2015, T-274, p. 45, 51, 52, 57-59, 62,
69y 70.)
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dad correspondiente a 73,394 hectareas (Corte IDH. Resolucion de
Supervision de Cumplimiento de la Sentencia, 2009, parr. 7).

Ademads, la Asamblea Nacional se vio obligada a iniciar un proce-
so para establecer un 6rgano administrativo y un cuerpo legislativo
con el fin de cumplir la sentencia, Como resultado se adopt6 en 2003
la Ley 445 que establece los procedimientos necesarios para el reco-
nocimiento legal de las tierras de la Comunidad, creando la Comision
Nacional de Demarcacion y Titulacion (CONADETT).

Es menester destacar que el caso Awas Tingni fue la primera sen-
tencia sobre derechos de los pueblos indigenas ante de la Corte IDH
donde se reconoce el derecho de propiedad conforme a las costumbres
de los pueblos (Cavallo y Montecinos, 2015, p. 186), independiente a
si constan en un titulo o no, constituyendo un precedente vinculante
para los Estados parte de la CADH. Por ejemplo, en el caso de Mary y
Carrie Dann (Rodriguez, 2004, p. 130), la Comision (2002, parr. 127
y 128) hizo referencia explicita a dicha sentencia para argumentar la
existencia de una norma internacional de proteccion a los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos naturales. Del
mismo modo, en el caso 12.053 Comunidades indigenas mayas del
distrito de Toledo la Comision reconoce la existencia de una violacion
a la propiedad utilizando los argumentos de dicha sentencia (2004,
Informe N° 40/04, parr. 114 y 140).

Asimismo, la jurisprudencia posterior de la Corte ha reiterado y
confirmado estos planteamientos en los casos Yakye Axa Vs. Paraguay
(Corte IDH, 2005, parr. 124, 125, 131 y 137) y Sawhoyawaxa vs.
Paraguay (Corte IDH, 2006, parrs. 117, 120, 127).

Finalmente, esta sentencia ha sido un punto de referencia para
los Estados parte del SIDH, principalmente para argumentar respec-
to a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas sin necesidad
de un titulo, como lo hace el Tribunal Constitucional de Pera (Exp.
N° 0022-2009-PI/'TC, 2010, parr. 49) (Exp. N° 01126-2011-HC/TC,
2012, parr. 6) (Exp. N° 0023-2009-PI/TC, 2010, parr. 7), o la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia T-858/13, 2013, pp. 19 y 20)
(Sentencia T-849/14, 2014, pp. 21 y 22) (Sentencia T-513/12, 2012,
pp. 11y 12), o de manera mds general la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion de México (Juicio de amparo directo penal 9/2008, 2009)
(Amparo directo en revision 1624/2008, 2008).
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Otro caso emblematico fue Gonzdlez y otras (Campo Algodonero)
vs. México, de 16 de noviembre de 2009, en donde la Corte analiza
por primera vez la violencia estructural que se ejerce contra las mu-
jeres debido a su género. En la ultima supervision de cumplimiento
de sentencia, la Corte IDH concluy6 mantener abierto el seguimiento
dado que se han cumplido solamente las reparaciones que implicaban
un esfuerzo de caracter administrativo. Sin embargo, no se ha actuado
en el sentido de modificar el paradigma de violencia naturalizada con-
tra las mujeres (Corte IDH. Supervision de Cumplimiento de Senten-
cia. Caso Gonzdlez y otras. Campo Algodonero. Vs. México, Puntos
Resolutivos, 2013, parr. 25).

Igualmente debemos considerar que existen cambios a nivel ju-
dicial y administrativos. El primero de ellos es la modificacion del
Codigo Penal Federal de México realizada en 2012, donde se afiadio
el Capitulo V titulado “Feminicidio” que incorpora siete hipdtesis de
feminicidio enfocadas en la discriminaciéon de género. Esta modifica-
cion legislativa inspir6 a que se modificaran los Codigos Penales de
cada Estado de México en los afios posteriores anadiendo las mismas
hipotesis de feminicidio o agregando otras. Finalmente, a nivel ad-
ministrativo se introdujo el “Protocolo de investigacion Ministerial,
Pericial y Policial con perspectiva de género para la violencia sexual”
publicado por la Procuraduria General de la Republica, que a su vez
impulso la elaboracion de otros protocolos similares en los Estados
Mexicanos.

El caso Campo Algodonero representa un hito jurisprudencial en
el desarrollo y avances en temas de género. Es asi que a nivel interna-
cional, la sentencia interamericana tuvo varias repercusiones. En Pert
se han introducido cambios a nivel constitucional, donde el articulo
37 del Cédigo Procedimiento Constitucional, estipula que el amparo
para defender el derecho a la igualdad y no discriminacién (Palacios,
2011, p. 161). Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia res-
pecto a casos que involucran discriminacioén y/o violencia contra las
mujeres ha recurrido en algunas ocasiones a la Sentencia de Campo
Algodonero, como por ejemplo en la Sentencia C-539-16 donde los
magistrados declararon por exequible la frase “por su condicion de
mujer” del articulo 104A de la Ley N° 1761 de 2015 sobre feminici-
dio, fallando a favor de los demandantes.
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La violencia ejercida en la Ciudad de Juarez no era desconocida
por parte de la comunidad internacional, que previamente a la emi-
sion de la sentencia ya habia reaccionado a los horrores hechos. Ob-
servamos que con posteridad al fallo incrementaron las menciones al
tema de la violencia contra la mujer, y, por ende, a la sentencia misma.
En particular se destaca, en el marco de la campana de Naciones Uni-
das “UNETE”, la publicacién del “Modelo de protocolo latinoameri-
cano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones
de género (femicidio/feminicidio)”, basado también en los estandares
investigativos fijados en el Caso Algodonero.

9. Colaboracion entre la actividad
judicial del SIDH y los Estados

Los datos contrastados acerca del nivel de cooperacion entre la
actividad judicial de los organismos del SIDH y los Estados, Orga-
nizaciones Internacionales, corporaciones transnacionales, y ONGs,
han permitido arribar a algunas conclusiones. Recurriendo a los tex-
tos de los Informes emitidos por la Corte IDH y la CIDH entre 2000
y 2016, es llamativo el desarrollo y estrechamiento de relaciones con
una larga variedad de instituciones, especialmente a partir de 2004.

En tultimos informes de la Corte IDH se destacan distintos tipos
de alianzas a través de proyectos, acuerdos o convenios, con insti-
tuciones académicas, universidades, organismos estatales nacionales,
tribunales regionales y otros 6rganos del SIDH. Estos se concretan
principalmente en colaboraciones mediante seminarios, visitas y otras
actividades?*.

Los aportes de tipo econémico son quizds los que en mayor me-
dida reflejan un tipo de cooperacion efectiva, ya que dentro del pre-
supuesto anual de la OEA, los recursos que se destinan a la Corte
IDH y a la CIDH (denominados fondos regulares) son notoriamente
escasos®’. Las deficiencias del presupuesto de ambos 6rganos originan

24 Por ejemplo, Corte IDH. (2011). Informe Anual, pp. 73-77; CIDH. (2014). Infor-
me Anual, pp. 35-41.

Por ejemplo, Corte IDH. (2016). Informe Anual, p. 164. En este ultimo, se puede
observar un grafico que describe cual es la distribuciéon del presupuesto de la
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una situacion en la que mas de la mitad de sus labores se llevan a ca-
bo gracias a las donaciones y acuerdos de cooperacion con entidades
externas. Se entiende que el correcto funcionamiento de la Corte y de
la Comisidn, asi como el cumplimiento de sus obligaciones en cuanto
a la proteccion interamericana de los DDHH, depende de acuerdos
y aportes volatiles, en cuanto voluntarios. Esta situacion ha sido de-
nunciada inicialmente en 2002 y reiterada en los informes anuales
sucesivos®.

En la practica, ambos 6rganos tratan de cumplir con su misién
gracias a contribuciones sustanciales de algunos Estados parte de la
OEA, de la Unién Europea, agencias de Naciones Unidas, etc?’. que
cubren mds de la mitad de los gastos de ambos 6rganos. Con relaciéon
a esta ultima organizacion internacional, se lleva a cabo una ayu-
da mutua y constante en los temas de trabajos que tratan, mediante
reuniones, investigaciones, lanzamiento de comunicados de prensas
conjuntos, participacion a eventos o seminarios.

Asimismo, hemos considerado una forma de apoyo las visitas in
loco, dado que su coordinacion e implementacion implican un gasto
para el pais acogedor, asi como las pasantias y la asistencia técnica
que se presta en el Tribunal del Costa Rica y en la CIDH?3. Los pro-

OEA al SIDH, a partir de 2001. Se nota, entre otros, que en 2016 se destind a
la OFEA un fondo de 84.3 millones de ddlares, mientras que la CIDH y la Corte
IDH recibieron 5.63 millones y 2,75 millones respectivamente. Sin embargo, en
la pagina web de la CIDH dedicada a “Recursos financieros”, se reporta que el
fondo regular predestinado a dicho 6rgano el mismo afio 2016 es de 5 millones
de dolares. [Informacion recuperada el 15 de noviembre de 2017 de http://www.
oas.org/es/cidh/mandato/recursos_financieros.asp].

26 Corte IDH. (2003). Informe Anual, pp. 81-82. En el informe citado se sefia-
la que el entonces Presidente de la Corte IDH, Juez Cangado Trindade, envio
cartas a distintas autoridades de la OEA, en las cuales se deja constancia del
probable colapso de las labores del Tribunal a causa de los insuficientes recursos
financieros. En 2016, un Grupo de Trabajo creado por ambos 6rganos elabord
una propuesta presupuestaria para hacer frente a la crisis que estd enfrentando
el SIDH. Sin embargo, la Asamblea General aprobé para el 2017 una partida
presupuestaria todavia insuficiente segtin las necesidades financieras del SIDH.
(Corte IDH. (2016). Informe Anual, pp. 172-174).

27 Por ejemplo, CIDH. (2016). Informe Anual, p. 1026-1028; CIDH. (2015). Infor-

me Anual, p. 872-873; Corte IDH. (2003). Informe Anual, pp. 81 y ss.

Desde el comienzo del programa de visita profesionales y pasantias en 2010, has-

ta 2016, se han acogido 460 pasantes, provenientes principalmente de América
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gramas de pasantias se ofrecen para desarrollar labores en el area
legal y otras relacionadas, y tienen caracter permanente. En un con-
texto de sub-financiamiento del SIDH, la oferta sistematica de opor-
tunidades de trabajo y aprendizaje ad honorem, a corto plazo, alivian
indudablemente la carga de los érganos, pero, en la practica y a largo
plazo, perpetian esa misma situacion de sub-financiamiento.

Por lo general, no se puede denotar algtn tipo de incumplimiento
de la cooperacion per se que afecte la jurisdiccion del SIDH, a parte
de casos puntuales de Estados que no entregaron las cifras anunciadas
a la Corte IDH?.

10. Conclusiones

De la investigacion realizada, considerando el nimero de deman-
das presentadas o la cifra de sentencias dictadas durante el periodo
examinado (2000-2016), podemos desde ya avanzar con algunas con-
clusivas ideas clave.

En materia de medidas adoptadas por los estados para acatar lo
dispuesto por la Corte, se destaca el bajo porcentaje de cumplimiento
(total) de las sentencias dictadas. Pensamos que varios pueden ser los
factores que lo expliquen. Asi, es de vital importancia considerar que,
al igual que cualquier tipo de organismo internacional, la efectividad
de las decisiones dictadas por la Corte IDH esta directamente relacio-
nada con la buena fe y voluntad de los estados condenados de cumplir
lo establecido en aquellas.

y de la Uni6n Europea. Cada afio la Corte IDH recibe alrededor de 60 pasantes,
cuya estadia tiene una duraciéon minima de cuatro meses. (Corte IDH, 2016, In-
forme Anual, pp. 219-220; Corte IDH, 2015, Informe Anual, p. 175). Igualmen-
te, la CIDH desarrolla un programa anual de pasantias y un programa de becas
que lleva el nombre del primer Presidente de la Comision, Romulo Gallegos. A
través de este programa cada afio la Comision ofrece cuatro becas a abogados
de los Estados miembros de la OEA, para apoyar la labores en el drea juridica
durante un periodo de once meses. (Programa de Pasantias de la CIDH. <http://
www.oas.org/es/cidh/empleos/pasantias.asp-> [Consultado: 11/11/2017]).
2 En especifico, Ecuador, en 2014 y en 2015, y Colombia, en 2016.
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Por otro lado, al establecer medidas de reparaciéon que van mads
alld de la indemnizacion, el procedimiento de cumplimiento puede
tomar mds tiempo, debido a la naturaleza de éstas.

Se ha observado, a través del tiempo, el incremento del namero de
casos que llegan a la jurisdiccion de la Corte. Se entiende, de este mo-
do, que de la misma manera ha ido aumentando el numero de senten-
cias que la Corte debe supervisar también ha aumentado la cantidad
de trabajo que debe realizar.

Como senalado en el apartado anterior, el SIDH hace tiempo en-
frenta una crisis econdmica, en virtud de la escasez de recursos que
reciben los dos 6rganos por parte de la OEA. Se entiende que esta
situacién acentda aun mas los atrasos procesales que ya afectan el
procedimiento. Pese a que el tema econémico necesita medidas ur-
gentes, la etapa actual del SIDH podria revelarse como una ocasién
para reanalizar su funcionamiento y organizaciéon para una mayor
efectividad de su mision3°.

Parafraseando A. Gramsci, se podria entender esta situacion de la misma forma
con la que el Autor define la “crisis™, es decir, la situacion en que algo “viejo” estd
terminando, mientras que algo “nuevo” estd en proceso de nacer (A. Gramsci,
Quaderni del Carcere. Quaderni 1-5. (1975). Einaudi Editore, p. 311).






Capitulo 9
La actividad judicial del sistema
europeo de proteccion de los Derechos
Humanos: alcance y limitaciones!

Rosa Ana Alija Fernandez
Jordi Bonet Pérez

1. Introduccién

En el ambito europeo, es el Consejo de Europa (CoE), organiza-
cion internacional de cooperacion politica, la institucion en cuyo seno
se crea y desarrolla el sistema europeo de proteccion de los DDHH.
Dentro de este sistema, si se hace referencia especificamente a la ac-
tividad judicial, hay que focalizar el andlisis en la funcién jurisdic-
cional que ejerce el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH
o ECHR, por sus siglas en inglés) conforme a las atribuciones que
le otorga el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 1950 (CEDH). Esta
tltima afirmacion es una declaracion de intenciones en torno a la de-
limitacion del objeto de estudio, aunque al mismo tiempo reivindica el
hecho de que otros tratados internacionales sobre DDHH elaborados
en el seno del CoE disponen de 6rganos de expertos independientes,
susceptibles de llevar a cabo actividades de naturaleza cuasi-judicial
para supervisar el comportamiento estatal. Es el caso, por ejemplo, de
la Carta Social Europea y la Carta Social Europea revisada, cuyo Co-
mité Europeo de Derechos Sociales evalua los informes estatales y las
reclamaciones colectivas, de conformidad con el nivel de compromiso
adquirido por cada Estado.

Los autores quieren expresar su agradecimiento a Lina Caballero por su asisten-
cia en la investigacion.
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El balance de la actividad judicial del TEDH se va a desarrollar a
partir de dos apartados sucesivos: 1) caracteristicas y funcionamiento
del TEDH como 6rgano jurisdiccional del sistema europeo de dere-
chos humanos; y 2) el TEDH vy el ejercicio de su actividad jurisdiccio-
nal, con especial referencia a la participacién procesal del individuo y
a los efectos de las sentencias del TEDH. Con ello podra ofrecerse un
panorama significativo desde la perspectiva de las cuestiones comunes
que constituyen el punto de partida general del examen de la funciéon
de la justicia internacional, tal y como se plantea en el conjunto de la
obra.

2. Caracteristicas y funcionamiento del TEDH como 6rgano
jurisdiccional del sistema europeo de derechos humanos

Originalmente, el CEDH instauré un sistema de proteccion de
los DDHH articulado en torno a dos 6rganos: la Comision Europea
de Derechos Humanos y el TEDH. La primera estaba facultada pa-
ra recibir demandas interestatales e individuales, siendo la primera
competencia obligatoria para los Estados, mientras que la segunda se
configuraba de manera facultativa —aunque, en la practica, todos los
Estados terminaron por aceptarla—. La intervencion del TEDH, por
el contrario, era excepcional (Carrillo Salcedo, 2003, p. 43), y solo
podian interponer demanda ante él la propia Comisién y el Estado
interesado en el caso. Como Carrillo Salcedo (2003) recuerda, este
mecanismo resultaba en la practica “pesado [por la dualidad de 6rga-
nos intervinientes], lento e insatisfactorio” para los particulares, que
no podian recurrir directamente al TEDH (p. 44).

Tras varias modificaciones parciales del sistema de proteccion?, se
optd por revisarlo en profundidad, lo que condujo a la adopcién,
el 11 de mayo de 1994, del Protocolo n° 11 (en vigor desde el 1 de
noviembre de 1998), por el cual se instituy6 un tnico 6rgano de ga-
rantia: el TEDH, de caracter permanente y jurisdiccion obligatoria.

2 Vid., por ejemplo, los Protocolos adicionales n° 3, 5, 8,9 y 10, a los que hay que

sumar algunas modificaciones del Reglamento del TEDH.
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2.1. Funciones del TEDH

El TEDH tiene esencialmente asignada una competencia conten-
ciosa, que se traduce en el examen, a través de un proceso reglado, de
las demandas presentadas por cualquier persona fisica, organizaciéon
no gubernamental o grupo de particulares que, estando bajo la juris-
diccién de un Estado parte (CEDH, Art. 1), se consideren victimas de
una violacion de derechos recogidos en el CEDH o en alguno de sus
Protocolos (CEDH, Art. 34)3. Sobre esta base, entonces, tiene juris-
diccion para conocer de las alegaciones de violaciones de los derechos
contenidos en el CEDH (competencia ratione materiae) cometidas
bajo la jurisdiccion de los Estados parte del convenio* (competencia
ratione loci) con posterioridad a la entrada en vigor de este para el
Estado implicado® (competencia ratione temporis) que presenten las
presuntas victimas o algun Estado parte (competencia ratione per-
sonae). Esta competencia se configura como no facultativa para los
Estados parte en el CEDH, de manera que no puede ser excluida en
ningun caso, ni siquiera por via de reserva.

La admisibilidad de las demandas individuales esta sujeta a una
serie de requisitos, fijados en el Articulo 35 CEDH. Asi, una demanda
solo sera admisible si: 1) se han agotado los recursos internos; 2) se
presenta dentro de los seis meses siguientes a partir de la fecha de la
decision interna definitiva; 3) no es andénima; 4) no es esencialmente
la misma que una demanda examinada anteriormente por el TEDH
0 que haya sido sometida a otra instancia internacional de investi-
gacion o de acuerdo, a no ser que contenga hechos nuevos; 5) no es
incompatible con las disposiciones del CEDH o de sus Protocolos,
manifiestamente mal fundada o abusiva; y 6) el demandante ha sufri-

Vid. infra apartado 3.

4 Vid. CEDH, Art. 1. La literalidad de este Articulo ha permitido al TEDH ex-
pandir los efectos del CEDH mads alld del territorio de cada Estado parte. Para
una casuistica no exhaustiva sobre supuestos de aplicacion extraterritorial del
CEDH, vid. European Court of Human Rights [ECHR] (2016). Asimismo, vid.
Ryngaert (2012) y Gonzélez Vega (2008).

Conviene sefalar que el TEDH ha extendido su competencia a lo que considera
violaciones continuadas de los derechos humanos, aunque el hecho causante de
dicha violacién tuviera lugar con anterioridad a la entrada en vigor del CEDH
(vid. Comision Europea de Derechos Humanos, 1958, TEDH. De Becker v. Bel-
gium, 1958, pp. 234-235).
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do un perjuicio importante, “a menos que el respeto de los derechos
humanos garantizados por el Convenio y por sus Protocolos exija un
examen del fondo de la demanda, y con la condicién de que no podra
rechazarse por este motivo ningtin asunto que no haya sido debida-
mente examinado por un Tribunal nacional”.

Junto al examen de demandas de particulares, el TEDH puede
también conocer de demandas interestatales, presentadas por aquel/
los Estado/s parte/s que estime/n que otro Estado parte estd incum-
pliendo las disposiciones del CEDH o sus Protocolos (CEDH, Art.
33). En estos casos, la labor del TEDH se encuadra en el arreglo pa-
cifico de controversias (Alija Fernandez, 2011). De hecho, el Articulo
55 CEDH establece la renuncia de los Estados parte a otros modos de
solucién de controversias.

Adicionalmente, los Articulos 47 a 49 CEDH le atribuyen una ter-
cera funcién: emitir opiniones consultivas, a solicitud del Comité de
Ministros del CoE (CM), acerca de cuestiones juridicas relativas a la
interpretacion del Convenio y de sus Protocolos. Hasta la fecha, el
TEDH ha ejercido esta funcién solo en dos ocasiones (ECHR. Advi-
sory opinion, 2008) (ECHR. Advisory opinion, 2010). Esta situacion
deberia cambiar con la entrada en vigor del Protocolo n°® 16, cuyo
Articulo 1 autoriza a los altos tribunales de los Estados partes a solici-
tar opiniones consultivas, estableciendo asi un mecanismo de didlogo
judicial institucionalizado que favorezca la interaccion entre el TEDH
y los 6rganos judiciales estatales (Voland y Schiebel, 2017, p. 174).

Por tltimo, cuenta con las competencias incidentales propias de
su condicién de drgano jurisdiccional, como, por ejemplo, la inter-
pretacion de sentencias pendientes de ser ejecutadas, a solicitud del
Consejo de Ministros (CEDH, Art. 46.3)

2.2. Financiacion

Los gastos de funcionamiento del TEDH son asumidos directamente
por el CoE (CEDH, Art. 50), el cual se financia mediante aportaciones
de los 47 Estados Miembros de acuerdo con su poblacion y su PIB, a

6 Cinco Estados aportan mds de la mitad del presupuesto del CoE: Francia, Ale-

mania, Italia, Federacion Rusa, Turquia y Reino Unido (Committee of Ministers
[CM], 2015a).
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lo que se pueden afadir contribuciones voluntarias adicionales cuando
los Estados lo estiman oportuno. Por lo anterior, el TEDH no cuenta
con un presupuesto separado o independiente, sino que este se obtiene
del mismo presupuesto global del CoE. El CM aprueba el programa y
presupuesto presentado por el Secretario General. El programa es bienal
desde 2012 y se reparte en tres pilares distintos, entre ellos uno dedicado
a los DDHH, dentro del cual esta incluido el TEDH. El presupuesto cu-
bre el salario de los jueces y del personal, asi como los diversos gastos de
este (como traducciones y viajes oficiales, interpretaciones, informatica,
publicaciones, interpretaciones juridicas, etcétera) (European Court of
Human Rights [ECHR], 2018b).

La siguiente tabla recoge el presupuesto asignado al TEDH entre
los afios 2000 y 2018:

Tabla 1. Asignacidn presupuestaria al TEDH (2000-2018)

Ao PRESUPUESTO ASIGNADO

2018 71.670.500 millones de euros
2017 71.405.800 millones de euros
2016 71.438.400 millones de euros
2015 67.947.000 millones de euros
2014 67.650.400 millones de euros
2013 67.312.800 millones de euros
2012 67.206.800 millones de euros
2011 58.960.000 millones de euros
2010 58.480.000 millones de euros
2009 56.620.000 millones de euros
2008 53.460.000 millones de euros
2007 48.538.100 millones de euros
2006 44.528.400 millones de euros
2005 41.739.900 millones de euros
2004 39.190.600 millones de euros
2003 34.851.500 millones de euros
2002 29.804.900 millones de euros
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Afio PRESUPUESTO ASIGNADO
2001 25.678.400 millones de euros
2000 25.055.500 millones de euros

Nota. Elaboracion propia a partir de datos del CoE.

Como se puede observar, entre 2000 y 2018 la asignacion presu-
puestaria practicamente se ha triplicado, lo que estd en consonancia
con el progresivo incremento de la carga de trabajo del TEDH, que se
abordara a continuacion.

2.3. Evolucion del examen de demandas

El grueso del trabajo del TEDH es el examen de demandas indi-
viduales. Entre 1959 y 2017 se presentaron y fueron objeto de asig-
nacion a un 6rgano competente para la toma de decisiones conforme
al CEDH un total de 817.764 demandas de esta naturaleza (datos
combinados de ECHR, 2017c, p. 5§ y ECHR, 2018a, p. 11), mientras
que en el mismo periodo de tiempo solo se presentaron 23 demandas
interestatales (ECHR, 2018¢), y se emitieron las dos opiniones con-
sultivas anteriormente mencionadas’.

La siguiente tabla pretende reflejar la evolucion del examen de
demandas®. En ella se recogen las demandas asignadas anualmente
a una formacion judicial, las decisiones de admisibilidad y las deci-
siones de inadmisibilidad y de eliminacién de la lista de casos (junto
con los respectivos porcentajes en el conjunto de la labor anual del
TEDH), y las sentencias dictadas en el mismo periodo.

7 Vid. supra apartado 2.1.

8 Los cambios en los métodos estadisticos del TEDH en 2008 (ECHR, 2008, p.
133), con el objetivo de reflejar mejor la labor del tribunal, no facilitan la compa-
racion de datos. Por ello aqui se opta por reflejar las demandas asignadas a una
formacion judicial (de las que se dispone informacién uniforme), en lugar de las
demandas registradas, muchas de las cuales estin incompletas y son excluidas
administrativamente, al no aportar en fecha el demandante la solicitud completa
o la informacion de apoyo requerida.
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Tabla 2. Evolucion de la actividad del TEDH

Demanpas

ASIGNADAS % DEL TOTAL % DEL TOTAL
Aiio A UNA ADMISIBLES | DEMANDAS InaowisisLes/ DEMANDAS SeTEncias

FORMACION ASIGNADAS EviinAoas ASIGNADAS DICTADAS

JUDICIAL
2017 63369 531 0,84 70356 111,02 1.068
2016 53427 517 0,97 36579 68,37 993
2015 40557 554 1,37 43135 106,38 823
2014 56208 533 0,95 83680 148,76 891
2013 65800 834 1,27 89737 136,38 916
2012 64900 846 1,30 86201 132,82 1093
2011 64500 671 1,04 50677 78,57 1157
2010 61307 2474 4,04 38576 62,92 1499
2009 57157 2141 3,75 33067 57,85 1625
2008 49861 1671 3,35 30164 60,50 1543
2007 41716 1621 3,89 27059 64,87 1503
2006 51318 1634 3,18 28160 54,87 1560
2005 35402 1036 2,93 27612 78,00 1105
2004 32512 830 2,55 20350 62,59 718
2003 27189 753 2,77 17272 63,53 703
2002 28214 578 2,05 17868 63,33 844
2001 13845 739 5,34 8989 64,93 888
2000 10482 1086 10,36 6776 64,64 695
1999 s.d. s.d. s.d. s.d. s.d. 177
1959-98 s.d. s.d. s.d. s.d. s.d. 837

Nota. s.d.: sin datos. Elaboracion propia a partir de datos del TEDH.

Como se puede observar, el nimero de demandas que el TEDH
debe examinar se ha ido incrementando de una manera abrumadora
a lo largo de los afos, llegando a superar las 60.000 entre 2010 y
2013. Pese a que el porcentaje de admisibilidad es significativamente
bajo, la incapacidad para tramitar semejante volumen de demandas
ha provocado una enorme acumulacion de trabajo que ha requerido
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de diversas estrategias para aligerarla. Una concierne directamente
a la institucion, y ha consistido en incrementar el presupuesto para
poder contratar mas personal en la Secretaria para que apoye en la
tramitacion de la admisibilidad (ECHR, 2012, p. 13). Otra medida,
que afecta a los demandantes, ha sido la reforma del Reglamento del
TEDH (Reglamento)°. Asi, por ejemplo, desde el 1 de enero de 2014,
su Articulo 47 endurece las formalidades para presentar una deman-
da individual (ECHR, 2015b, p. 14), ya que solo cuando se presente
una solicitud correctamente cumplimentada se interrumpira el plazo
de los seis meses de que el particular dispone para acudir al TEDH
(ECHR, 2015a). La tercera y ultima medida interpela principalmente
a los Estados: se trata de la adopcion de un protocolo de enmienda
de la CEDH, el Protocolo n°® 15 (de 24 de junio de 2013, atin no en
vigor), por el cual se insiste en el cardcter subsidiario de la jurisdic-
cion del TEDH!'". Adema4s, alcanza también a los demandantes, en la
medida en que endurece los requisitos de admisibilidad, pues reduce
el plazo para presentar la demanda a cuatro meses desde la fecha de
la decision interna definitiva, y, en relacion con el perjuicio importan-
te, suprime la condicién de que no podra rechazarse por este motivo
ningun asunto que no haya sido debidamente examinado por un Tri-
bunal nacional.

Con el objetivo de mejorar la aplicacion del CEDH en el plano
nacional, se ha adoptado el Protocolo n° 16, de 2 de octubre de 2013
(aun no en vigor), en virtud de cuyo Articulo 1 los altos tribunales
estatales podran solicitar al TEDH, en el marco de procedimientos en
curso ante ellos, opiniones consultivas sobre cuestiones de principio

Su dltima reforma entr6 en vigor el 14 de noviembre de 2016.

Su Articulo 1 recoge lo que ya se habia recordado en la Declaraciéon de Inter-
laken, de 19 de febrero de 2010: que son los Estados quienes tienen la respon-
sabilidad primordial de aplicar el CEDH y asegurar los derechos y libertades en
él reconocidos (High Level Conference on the Future of the European Court of
Human Rights [HLCFECHR], 2010, p. 3, B.4). De la jurisprudencia del TEDH
se deriva que para ello disponen de un margen de apreciacion, de manera que
la funcion del tribunal se limita a supervisar si las decisiones adoptadas por las
autoridades nacionales son compatibles con el CEDH, teniendo en cuenta dicho
margen de apreciacion. De todo ello se desprende el caricter subsidiario de la
jurisdiccion del TEDH con respecto a la de los Estados, ahora formulado expre-
samente en el mencionado Protocolo (Council of Europe, 2013, p. 2).
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relativas a la interpretaciéon o a la aplicacion de derechos y liberta-
des definidos por el CEDH o sus protocolos. Mediante esta suerte
de “cuestion prejudicial” se espera que la violacion de derechos sea
resuelta en sede interna y asi se reduzcan las demandas que el TEDH
debe examinar. No obstante, algunos autores han advertido de que
puede tener el efecto contrario, incrementando el trabajo acumulado
y retrasando los casos contenciosos (Dzehtsiarou y O’Meara, 2014).

En este escenario de sobrecarga de trabajo, es imposible establecer
una duracién media de los procedimientos ante el TEDH. El tribunal
intenta ocuparse de los casos dentro de los tres afios siguientes a su
presentacion, pero su examen puede durar mas o menos. La duraciéon
de los procedimientos dependerd de factores tales como la comple-
jidad del caso, la formacion judicial a la que se asigne, la diligencia
de las partes en aportar informaciéon al TEDH, o que se celebre una
audiencia o se refiera a la Gran Sala. El TEDH estableci6 una politica
de priorizacion en 2009, revisada en 2017, que fija siete categorias de
casos en funcion de su urgencia (ECHR, 2017a)!!:

I. Demandas urgentes (en particular en casos de riesgo para la
vida o la salud del demandante, privaciéon de libertad como
consecuencia directa de la presunta violacion de derechos,
otras circunstancias relativas a la situacion personal o familiar
—especialmente si estd en juego el bienestar de menores—, y
medidas provisionales).

II. Demandas que plantean cuestiones que pueden tener un im-
pacto en la efectividad del sistema de proteccién, o una cues-
tién relevante de interés general.

III. Demandas, repetitivas o no, que comportan prima facie lesion
de los Articulos 2, 3, 4 0 5.1 CEDH (core rights) y que han
dado lugar a amenazas directas a la integridad fisica y la dig-
nidad de la persona.

IV. Demandas potencialmente bien fundadas sobre la base de
otros Articulos.

' Las demandas interestatales quedan fuera de esta politica por su especificidad,

que requiere un tratamiento procesal especial.
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V. Demandas sobre cuestiones sobre las que ya existe una juris-
prudencia del TEDH bien establecida.

VI. Demandas respecto de las que se ha determinado que plantean
un problema de admisibilidad.

VII. Demandas manifiestamente inadmisibles.

La doctrina ha alertado sobre el impacto negativo que el giro de
la labor del TEDH hacia un enfoque gerencial puede tener sobre la
calidad de sus sentencias (Lambert Abdelgawad, 2017), y del hecho
de que sus limitados recursos pueda traducirse en que solo se ocupe
de las violaciones de derechos mas graves (ibid. p. 21; Barkhuysen y
van Emmerik, 2009, p. 441). Sin duda, es urgente un incremento de
los recursos tanto financieros como humanos y, posiblemente, una
reforma del Articulo 20 del CEDH para ampliar el nimero de jueces,
puesto que la carga de trabajo sobre los 47 actuales parece dificil
de compensar solo con refuerzos en la Secretaria. Basta una com-
paracién con el poder judicial de un Estado parte del CEDH, como
es Espafia, para comprender mejor las dimensiones del problema: en
2017, de media, el numero de asuntos ingresados por juez/magistrado
en Espana fue de 1.129,6 (Consejo General del Poder Judicial, 2018);
en el mismo afio, 63.369 demandas fueron asignadas a una formacion
judicial del TEDH, lo que da una media de 1.348,3 por juez. Como
se puede observar, esta cifra no solo esta lejos de la de cualquier otro
tribunal internacional, sino que incluso supera la del séptimo Estado
en tamafio de poblacién dentro del CoE.

Tratdndose de un tribunal que actia como ultima instancia supra-
nacional de proteccion de los DDHH, la imposibilidad de tramitar ade-
cuadamente las demandas en un tiempo razonable resulta a toda luz
preocupante. Desde este punto de vista, la priorizacion de casos debe
ser vista como una férmula que permite evitar males mayores a los
particulares que se encuentran en una situacion de serio riesgo a sus
derechos mas fundamentales o de mayor vulnerabilidad, mientras se da
mads tiempo a una eventual correccion por los propios sistemas judicia-
les estatales de criterios contrarios a la jurisprudencia del TEDH bien
establecidos. Sin ser una solucién ideal, al menos evita que, por el mo-
mento, el TEDH se vea abocado a optar por una estrategia de seleccion
de casos, como ocurre habitualmente en la prictica de otros tribunales
internacionales (especialmente los de naturaleza penal).
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2.4. Adopcion de medidas cautelares

De acuerdo con el Articulo 39 de su Reglamento, el TEDH pue-
de —con cardcter excepcional— adoptar (de oficio o a instancia de
parte) las medidas cautelares que consideren necesarias en interés de
las partes o del adecuado desarrollo de los procesos. Por lo general,
las mismas estan orientadas a evitar violaciones de los Articulos 2
(derecho a la vida) y 3 (prohibicion de la tortura y tratos o penas
inhumanos o degradantes) CEDH, aunque en algunas ocasiones se
han referido a los Articulos 5 (derecho a la libertad y seguridad) y 6
(derecho a un juicio justo)'?, y muy excepcionalmente al Articulo 8
(derecho a la vida privada y familiar) CEDH. Lo normal es que las
medidas cautelares se sefialen a los Estados parte, si bien hay algin
ejemplo en la practica del TEDH de sefialamiento a demandantes (por
ejemplo, TEDH. Ilagcu and Others v. Moldova and Russia, 2004, §
11, y TEDH. Rodi¢ and Others v. Bosnia and Herzegovina, 2008, §
4).

La mayoria de las veces, dichas medidas consisten en la suspension
de una expulsién o una extradiciéon mientras se estd examinando una
demanda, de manera que se evite un riesgo real de dafno grave e irrever-
sible para el demandante (ECHR, 2017b, p. 1). De forma muy excep-
cional, el TEDH ha dictado también medidas provisionales para pro-
teger la salud de personas privadas de libertad!3, evitar la destruccion
de elementos esenciales para el examen de una demanda'4, garantizar
representacion legal adecuada en procesos judiciales!’, paralizar la
aplicacion de una decision de suspender la alimentacion e hidratacion

Normalmente ambos Articulos aparecen conectados si una expulsiéon o una ex-
tradicion se puede traducir en una denegacion flagrante de justicia (vid., por
ejemplo, TEDH. Soering v. the United Kingdom, 1989; TEDH. Othman (Abu
Qatada) v. the United Kingdom, Ismoilov and Others v. Russia, 2012).

13 Vid., por ejemplo, TEDH. Kotsaftis v. Greece, 2008; TEDH. Paladi v. the Repu-
blic of Moldova, 2009, o TEDH. Aleksanyan v. Russia, o Salakhov and Islyamo-
va v. Ukraine, 2013.

Vid., por ejemplo, TEDH. Evans v. the United Kingdom y Knecht v. Romania,
2012.

15 Vid., por ejemplo, TEDH. Ocalan v. Turkey, 2015, y TEDH. X. v. Croatia, 2008.
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de una persona totalmente dependiente mantenida artificialmente con
vida'®, o impedir la ejecucion de 6rdenes de desahucio!”.

Es dificil hacer un andlisis preciso de la evolucion de la practica del
TEDH en materia de medidas provisionales, puesto que solo hay esta-
disticas desde 200S5. La siguiente tabla ofrece un panorama general a
partir de los datos disponibles de solicitudes aceptadas y rechazadas:

Tabla 3. Medidas cautelares (2005-2017)

Afio | SoiciTADAs ToraL . Mepioas % DECISIONES Meoioes Yo
DECISIONES DICTADAS RECHAZADAS | DECISIONES

2017 1669 650 117 18 533 82

2016 2313 1233 130 10,54 1103 89,45
2015 1470 97 161 20,35 630 79,65
2014 1939 999 216 21,62 783 78,38
2013 1608 925 108 11,68 817 88,32
2012 1979 1306 103 7,89 1203 92,11
2011 2782 2149 342 15,91 1807 84,09
2010 3775 3263 1440 4413 1823 55,87
2009 2402 2060 654 31,75 1406 68,25
2008 3184 1908 747 39,15 1161 60,85
2007 1132 827 262 31,68 565 68,32
2006 s.d. 417 52 12,47 365 87,53
2005 s.d. 459 51 11,11 408 88,89

Nota. s.d.: sin datos.*Se excluyen las solicitudes que no se ajustan al Articulo 39 Reglamento. Ela-
boracion propia a partir de datos del TEDH.

En 2005, el TEDH afirmé el caracter obligatorio de las medidas
provisionales para los Estados parte en el asunto Mamatkulov and
Askarov v. Turkey (§§ 128-129), de manera que su no observancia
constituye una violacion del Articulo 34 CEDH (derecho a presentar

16 Vid., por ejemplo, TEDH. Lambert and Others v. France, 2015.
17" Vid., por ejemplo, TEDH. Yordanova and Others v. Bulgaria, 2012; TEDH.
A.M.B. and Others v. Spain, 2014, y TEDH. Raji and Others v. Spain, 2014.
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una demanda ante el TEDH). Puesto que tales medidas en principio
se aplican hasta que concluye el procedimiento ante el TEDH —si
bien en ocasiones el tribunal las dicta con caracter indefinido o has-
ta proximo aviso (European Council on Refugees and Exiles/Euro-
pean Legal Network on Asylum, 2012, p. 52)—, y, por tanto, serd al
adoptar la decision que le pone fin cuando el tribunal deje constancia
del incumplimiento, es dificil disponer de datos actualizados sobre
el porcentaje de incumplimiento de las medidas provisionales. Desde
2005 hasta 2014, se habian identificado 34 casos en los que el Estado
habria violado el cumplimiento de medidas provisionales, de acuer-
do con la Asamblea Parlamentaria del CoE (Parliamentary Assembly
[PA], 2014, pp. 15-16)'8. Pese a ser un porcentaje bajo respecto del
total de medidas dictadas en el mismo periodo (apenas un 0,86 %, sin
que esta cifra sea del todo orientativa, ya que las medidas habian sido
dictadas entre 1999 y 2012), result6 lo suficientemente preocupante
como para merecer la atencion de la Asamblea Parlamentaria.

3.EI TEDH y el ¢jercicio de su actividad jurisdiccional

Como ya se ha apuntado, el ntcleo de la actividad jurisdiccional
del TEDH se centra en la admisibilidad y enjuiciamiento del fondo de
los litigios suscitados por la presentacion de demandas individuales,
presentadas por “cualquier persona fisica, organizacion no guberna-
mental o grupo de particulares que se considere victima de una viola-
cion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos recono-
cidos en el Convenio o sus Protocolos” (CEDH, Art. 34).

3.1. La participacion procesal del individuo

Hay que partir de la base de que, con cardcter general, la presunta
victima es reconocida como titular de legitimacion activa, pudiendo
“presentar su caso directamente ante el tribunal” (Casadevall, 2012,

18 Con anterioridad a esas fechas, la Asamblea Parlamentaria habia identificado

un caso en relacion con la expulsién de extranjeros —TEDH. Cruz Varas and
Others v. Sweden, 1991— (PA, 2010, Appendix).
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p. 74), desde la entrada en vigor del Protocolo n° 11'°. De este modo,
la legitimacion activa ante el TEDH se predica ipso iure en favor de
todas las personas bajo jurisdiccion de un Estado parte del CEDH. De
ahi que pueda afirmarse que este tratado internacional “modificé de
manera significativa el mecanismo de garantia establecido en 19507,
al permitir que “los particulares tengan legitimacion activa para pre-
sentar demandas una vez que los recursos internos disponibles han

sido agotados” y crear una jurisdiccion obligatoria con un tnico 6r-
gano de control (Carrillo Salcedo, 2009, p. 648).

La disponibilidad de legitimacion activa por las presuntas victimas
para presentar demandas individuales, a su vez, impone a los Esta-
dos parte la obligacion juridica, expresada en el Articulo 34 in fine
CEDH, de “no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho
[presentar una demanda individual]”, lo que, en opinién del TEDH,
“excluye toda interferencia con el derecho del particular a presentar
y continuar la tramitacion de su demanda de forma efectiva” (TEDH.
Cano Moya v. Spain 2016, § 43). Es del todo factible encontrar la de-
claracién de condena a un Estado parte por vulneracion del Articulo
34 CEDH (por ejemplo en ibid., § 52).

Igualmente, quienes puedan justificar su condicion de victima ten-
dran la cualidad de parte ante el TEDH, de manera que no solo pue-
den presentar la demanda, sino que tendra participacién como tal
durante todo el procedimiento, de conformidad con su Reglamento.
A partir de la presentacion de la demanda, esto faculta y obliga®’
a participar en una pluralidad de actuaciones procesales impulsadas
por el TEDH. Sin dnimo de exhaustividad, todo demandante, en pie
de igualdad con todo Estado demandado, puede, por ejemplo, opo-
nerse a la inhibicion en favor de la Gran Sala de un asunto pendiente
ante una Sala del TEDH (CEDH, Art. 30) —hasta que entre en vigor
el Protocolo n° 15, que suprime esta posibilidad—, o solicitar la remi-
sion a la Gran Sala de una sentencia dictada en primera instancia por

El Articulo 7 del Protocolo n° 9, de 6 de noviembre de 1990, extendi6 tinicamen-
te tal nivel de participacién a las personas bajo jurisdiccion de los 24 Estados
Partes que prestaron su consentimiento en obligarse por el mismo.

A partir de la obligacion general de cooperacion que establece el Reglamento en
su art. 44A.

20
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una Sala (CEDH, Art. 43.1), pues esa facultad se reserva a “cualquier
parte en el asunto”, lo que incluye al demandante individual.

En lo concerniente a la nocién de victima, hay que comentar que

la referencia en el Articulo 34 CEDH a “organizaciones no guberna-
mentales” (ONG), en contraposicion a las organizaciones guberna-
mentales®', implica que cualquier persona juridica, con o sin dnimo de
lucro, pueda ser considerada como victima (TEDH, 2014, p. 13). De
acuerdo con lo anterior, la condicion de victima corresponde:

a. a aquellas personas que se ven afectadas directamente por la
accion u omision lesiva (victima directa) —incluidas aquellas
situaciones en que el Estado parte no adopta las medidas ade-
cuadas, segun el caso, para prevenir o castigar la conducta le-
siva para los derechos y libertades reconocidos realizada por
otros particulares—;

b. a los allegados de la victima directa fallecida o desaparecida,
particularmente, si los hechos se relacionan con su muerte o
desaparicion?? (victima indirecta); y

c. —excluyendo de inicio la admisién de la actio popularis?>—,
a quien, en “ausencia de un acto individual de ejecucion”, se
ve obligado “a cambiar de comportamiento so pena de ser

21

22

23

Calificativo que se aplica “no solo a los drganos centrales del Estado, sino tam-
bién a las autoridades descentralizadas que ejercen “funciones publicas”, con in-
dependencia de su autonomia respecto a los érganos centrales; también se aplica
a las autoridades locales y regionales”, incluyendo “personas juridicas que par-
ticipan en el ejercicio de poderes gubernamentales u ofrecen un servicio publico
bajo el control del gobierno” (TEDH. Radio France v. France, 2003, § 26). En el
caso de Radio France se consideré que, aunque de capital publico y ofreciendo
un servicio publico, ni ejercia monopolio alguno en su sector ni el trato recibido
era muy distinto de las empresas privadas (ibid.).

“En aquellos casos en que la violacion alegada no estd estrechamente vinculada
al fallecimiento o a la desaparicion de la victima directa, el Tribunal, por lo ge-
neral, ha rehusado reconocer la condicién de victima a un tercero, salvo si este
podia demostrar, a titulo excepcional, que tenia personalmente un interés en ser
parte” (TEDH, 2014, p. 15).

Segtin el TEDH, para que una ONG que pretende la defensa de unos determi-
nados fines —incluida la defensa de los derechos humanos— sea considerada
victima, “tiene que haber un vinculo suficientemente directo entre el o la deman-
dante y el dafio que alega haber sufrido como resultado de la presunta violacién”
(TEDH. Jacobus Pieter Van Melle and Others v. The Netherlands, 2009, pp. 5-6).
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perseguido judicialmente o si forma parte de una categoria de
personas con riesgo de sufrir directamente los efectos de la le-
gislacion” que no le ha sido todavia aplicada de manera directa
(TEDH, 2014, p. 18).

La presentacion de la demanda puede inicialmente ser realizada
también a través de un representante, en cuyo caso debe extenderse
un poder en su favor (Reglamento, Arts. 36.1 y 46.3); no obstante, en
asuntos relacionados con el derecho a la vida, prohibicion de la tor-
tura y derecho al respeto de la vida privada y familiar (CEDH, Arts.
2, 3y 8, respectivamente), cuando se manifiesta la situacion de vulne-
rabilidad de la victima y su imposibilidad de presentar personalmente
la demanda ante el TEDH, es factible que esta se admita en ausencia
de poder valido?*.

Sin perjuicio de lo anterior, el propio Articulo 36 del Reglamento
matiza que, a partir del momento en que la demanda sea notificada
al Estado parte y se invite a este a presentar observaciones escritas
(Reglamento, Art. 54.2.b), el demandante debera ser asistido y repre-
sentado en todas las actuaciones®® —salvo que el TEDH decida otra
cosa— por un abogado residente y ejerciente en cualquier Estado par-
te (no necesariamente en el Estado demandado). Este abogado debe
tener una adecuada comprension de uno de los dos idiomas oficiales
del TEDH —inglés o francés— (Reglamento, Art. 36.5), aunque, si no
dispone de suficiente nivel para expresarse en cualquiera de los dos
idiomas, se le podra permitir que emplee uno de los idiomas oficiales
en el Estado parte (Reglamento, Arts. 36.5 y 34.3).

No existe un mecanismo institucionalizado para proporcionar

abogados de oficio ni se articula propiamente un sistema de justicia
gratuita. El Capitulo XI del Reglamento establece, empero, un sis-

24 Por ejemplo, una especial consideracion de tal vulnerabilidad debe realizarse

“cuando una victima de una presunta violacién de los Articulos 2 y 3 de la Con-
vencion a manos de las fuerzas de seguridad sigue padeciendo graves secuelas”
(TEDH. ilhan v. Turkey, 2000, § 54).

Por regla general, a efectos de notificaciones y de toda actuacion que, por escrito,
plantee el transcurso del procedimiento. Aun cuando el Articulo 36.3 Reglamen-
to incluya también la representacion del abogado en cualquier audiencia ante el
TEDH, téngase presente que la oralidad no es la regla general del procedimiento
relativo a las demandas individuales (Reglamento, Arts. 54.5 y 59).

25
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tema de asistencia juridica (legal aid) —cuando sea necesario “para
la buena marcha del procedimiento” y el demandante “tiene medios
insuficientes para asumir todos o parte de los costes ocasionados”
(Reglamento, Art. 101)— a fin de sufragar los costes relativos a la
participacion en el procedimiento®®. A este respecto cabe sefialar que
la asistencia juridica solo se puede pedir a partir de la recepcion de
las alegaciones escritas del Estado parte sobre la admisibilidad o a la
expiracion del plazo otorgado para presentarlas (Reglamento, Art.
100.1). El demandante debera realizar una declaracion de ingresos y
de bienes debidamente certificada por las autoridades estatales perti-
nentes (Reglamento, Art. 102). La decision de su otorgamiento o no
corresponde al Presidente de la Sala competente (Reglamento, Art.
102.3), vy, sobre la base de esa decision, el Secretario del TEDH de-
termina la cuantia de la asistencia juridica en funcion de los baremos
vigentes (Reglamento, Art. 104). En el supuesto de que el TEDH esta-
blezca en favor del demandante una satisfaccion equitativa conforme
al Articulo 41 CEDH, se detraerd de la cantidad judicialmente esta-
blecida la recibida en concepto de asistencia juridica.

Finalmente, el Articulo 36 CEDH prevé la posibilidad de que, en
interés de la buena administracion de justicia, desde el TEDH? se in-
vite, de oficio o a instancia de parte, a “cualquier persona interesada
distinta del demandante, a que presente observaciones por escrito o
a participar en la vista”. Es decir, se abre la perspectiva a la implica-
cion, mas alla de los otros Estados parte y/o de otras Organizaciones
internacionales, a otros actores como tercero interviniente —aunque
formalmente no se les otorgue estatus de amici curiae— en los proce-
dimientos: desde instituciones nacionales de defensa de los DDHH a
ONG de caracter regional o global, sean entidades de defensa general
de los DDHH o especializadas en aspectos concretos de los mismos;
igualmente, pueden encontrarse asociaciones cientificas y profesiona-
les —incluidos institutos o centros universitarios (por ejemplo, en TE-
DH. S.A.S. v. France, 2004, §§ 95-98)—, y particulares involucrados

26 En principio, la remuneracion de quien represente al demandante, asi como los

potenciales costes de viajes y manutencion, si fuesen precisos (Reglamento, Art.
103).
Actualmente, segtn el Articulo 44 Reglamento, el Presidente de la Sala compe-
tente.

27
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en los hechos que pretenden proteger sus propios intereses legales
(por ejemplo, en TEDH. Mandet v. France, 2016, § 5). Es dificil hacer
un balance global de la influencia o impacto de los terceros intervi-
nientes, aun cuando es factible sefialar el crecimiento de la participa-

cion de las ONG (Van den Eyde, 2013, p. 293; Burli, 2017).

3.2. El contenido de las sentencias del TEDH

Entre 1959 y 2017, de las 18.924 sentencias del TEDH sobre el
fondo de los asuntos sometidos (violacién o no violacién), 17.307
condenan a los Estados por la violacion al menos de un articulo del
CEDH o de sus Protocolos (91,46 %), mientras que en 1.617 el Es-
tado no es declarado responsable (8,54 %)28. Estas cifras varian si se
tienen en cuenta el total de sentencias emitidas (20.637), lo que te-
niendo presentes el resto de decisiones judiciales dejaria las sentencias
condenatorias reducidas al 83,86 %2°.

Hay que advertir que las sentencias dictadas contra Turquia e Ita-
lia suponen el 29,70% del total de las sentencias del TEDH. Si a estas
se suman las referentes a la Federacién Rusa, Polonia, Rumania y
Ucrania se llega al 51,31% del total de sentencias. Es decir, mas de
la mitad de sentencias entre 1959 y 2017 han sido dictadas contra
uno de estos seis Estados, que acumulan el 51,31% de las sentencias
condenatorias del TEDH?C.

Puede recurrirse a la estadistica del propio TEDH para hacerse
una idea de los derechos y libertades afectados:

Tabla 4. Objeto de las sentencias condenatorias del TEDH

A NUMERO DE % / TOTAL DE PRONUNCIAMIENTOS
RTICULO

CONDENAS CONDENATORIOS
Articulo 2 1250 4,57%
Articulo 3 3043 11,11%
Articulo 4 8 0,03%

28 Elaboracién propia a partir de datos del TEDH (ECHR, 2018d, p. 9).
2 Ibid.
30 Ibid., pp. 3.
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ARTICULO NuUmERo DE % / TOTAL DE PRONUNCIAMIENTOS
CONDENAS CONDENATORIOS
Articulo 5 3546 12,95%
Articulo 6 10867 39,68%
Articulo 7 46 0,17%
Articulo 8 1300 4,75%
Articulo 9 71 0,26%
Articulo 10 700 2,57%
Articulo 11 231 0,84%
Articulo 12 9 0,03%
Articulo 13 2345 8,56%
Articulo 14 270 0,99%
Articulo 1-Protocolo 1 3217 11,75%
Articulo 2-Protocolo 1 14 0,05%
Articulo 3-Protocolo 1 93 0,34%
Articulo 4-Protocolo 7 25 0,09%
Otros Articulos 349 1,27%
Total 27.384

Nota. Elaboracién propia a partir de datos del TEDH (ECHR, 2018d, p. 9).

Debe tenerse presente que los pronunciamientos que condenan al
Estado por violar los derechos y libertades reconocidas superan las
sentencias condenatorias (17.307), en la medida en que una sentencia
condenatoria puede fallar la violaciéon de mas de un articulo del CE-
DH o de sus Protocolos.

Como se observa, el derecho a un proceso equitativo (CEDH,
Art. 6) es el que mds condenas provoca, lo que no deja de ser razo-
nable ya que suele ser el mas habitualmente alegado por los deman-
dantes. Si se combina con el derecho a un recurso efectivo (CEDH,
Art. 13), del que el Articulo 6 CEDH constituye lex specialis, puede
comprobarse como casi la mitad de pronunciamientos condenato-
rios se relacionan con la efectividad del acceso a recursos efectivos.
Igualmente, no debe sorprender el niumero de pronunciamientos



336 Rosa Ana Alija Ferndndez y Jordi Bonet Pérez

condenatorios respecto al derecho a la libertad y seguridad persona-
les (CEDH, Art. 5).

Por otra parte, aunque el encabezamiento del Articulo 3 CEDH se
refiera solo a la prohibicion de la tortura, la mayoria de condenas se
refieren a la prohibicion de tratos inhumanos o degradantes (67,17 %
del total relativo al Articulo 3 CEDH y el 7,46 % sobre el total de con-
denas). Ademads, un 35,85% de las condenas correspondientes a los
Articulos 2 y 3 CEDH se refieren a la falta de una investigacion efecti-
va, obligacion juridica positiva que no se encuentra expresamente en
los Articulos 2 y 3 CEDH pero que la jurisprudencia del TEDH infiere
a partir de la identificacion de obligaciones positivas respecto a los
derechos y libertades reconocidos, como consecuencia de una meto-
dologia interpretativa de nitida fundamentacion teleoldgica sobre la
base de que el CEDH pretende garantizar derechos y libertades efecti-
vos en la practica y no meramente ilusorios (Mowbray, 2005, p. 78).

El tratamiento del derecho a la vida privada y familiar (CEDH,
Art. 8) y del derecho a la propiedad (Articulo 1 del Protocolo n° 1)
son ejemplos de existencia de un numero relativamente alto de conde-
nas como consecuencia de la metodologia interpretativa del TEDH?3'.
En ese sentido puede entenderse, por ejemplo, la constante interpreta-
cién evolutiva de la nocion de familia, pero también el hecho de que
la doctrina de la proteccion indirecta —criterio interpretativo al que
recurre el TEDH para proteger derechos y libertades no expresamente
reconocidos por el CEDH o sus Protocolos “en la medida en que su
salvaguardia tenga implicaciones para la efectividad del goce y disfru-
te de los derechos y libertades si reconocidos” (Bonet Pérez, 2016, p.
144)— permita abordar dentro del derecho a la propiedad asuntos re-
lativos a las pensiones o prestaciones sociales legalmente establecidas.

Partiendo de la base de que los pronunciamientos condenatorios
—v los favorables al Estado— son meramente declarativos (CEDH,
Art. 41), cabe sefialar que, si el Estado no repara adecuadamente la le-
sion de derechos y libertades constatada, el TEDH puede establecer, si

Junto a aspectos sustanciales como, respectivamente, el alcance de las relaciones
familiares o el impacto de la biomedicina, o los temas relativos a la intervencion
estatal sobre la propiedad o la reversion en los paises del centro y este de Europa
de propiedades en favor de actores privados.
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procede, una satisfaccion equitativa. En cualquier caso, las sentencias
del TEDH, ademas de declarativas, son obligatorias para las partes
(CEDH, Art. 46), por lo que el Estado condenado tiene la obligacion
juridica de reparar, disponiendo en principio de libertad de medios a
tal efecto.

La imperfecta reparacion a tenor de su ordenamiento juridico
interno abre la via para que el TEDH fije, de ser procedente’?, una
satisfaccion equitativa. Esta (partiendo de la dificultad objetiva de
proceder a una restitutio in integrum) suele ser de naturaleza indem-
nizatoria o compensatoria, cubriendo segin el supuesto de hecho
cuatro conceptos basicos: dafios materiales y lucro cesante (los dos
encuadrables como compensatorios de los pecuniary damages —item
a en la Tabla 5—), dafios morales (non-pecuniary damage) —item b
en la Tabla 5—, y costas procesales (costs and expenses) —item ¢ en
la Tabla 5—, entendiendo como tales “los honorarios de abogados y
de peritos y otros gastos eventuales [todos ellos debidamente acredi-
tados] que haya debido soportar el demandante” respecto a las actua-
ciones internas y ante el TEDH que sean consecuencia directa de la
lesion de derechos declarada (Casadevall, 2012, p. 118). Aun cuando
puedan identificarse algunas reglas generales de aplicacion del Articu-
lo 41 CEDH (por ejemplo, sobre los conceptos indemnizatorios), no
deja de ser criticable la poca claridad sobre los criterios que justifican
el otorgamiento y la cuantia de la satisfaccion equitativa, e incluso su
incoherencia (ibid.).

La siguiente tabla recoge las cantidades satisfechas:

32 Asi, por ejemplo, hay casos en que, aun condenando al Estado parte y hacién-

dole pagar en concepto de costas una cantidad, el TEDH no ha considerado
apropiado ofrecer una satisfaccion equitativa en concepto de dafios en el caso de
tres presuntos terroristas asesinados que pretendian poner una bomba (TEDH.
McCann v. the United Kingdom, 2008, § 219).
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Tabla 5. Cantidades pagadas en concepto de satisfaccion equitativa (2007-2016

Aiio CANTIDAD EN € %A | 1%8 | %a+8¥ | %c
2017 60399 112

2016 82 288 795

2015 53 766 388

2014 2039195 858

2013 135420 274

2012 176 798 888

2011 72 300 652

2010 64 032 637 545 | 265 7,3 43
2009 53 600 785 65,2 | 24,9 1,7 42
2008 55538 601 67 21,4 3,1 34
2007 34 423 831 58,8 | 19,3 75 7.4

Nota. Elaboracion propia. Datos CM, 2007-2017.

Entre 2010-2015 (CM, 2015b, p. 80), el pago dentro de plazo
se situa en los siguientes niveles: 69% (2010), 84% (2011 y 2012),
86% (2013), 85% (2014) y 78% (2015). Sin que ello implique per
se el impago de la cantidad acordada por el TEDH, no dejan de ser
significativas las cifras de casos pendientes de informacion sobre la
liquidacién de lo debido: comparando con los 944 casos de pago den-
tro de plazo y los 328 fuera de plazo®*, en 2016, 974 casos estaban
pendientes a 31 de diciembre de recibir informaciéon sobre pago y
en 541 casos mads esta falta de informacion era superior a los 6 me-
ses (CM, 2016, p. 74); estas cifras, empero, eran menores que las de
2015. No constan estadisticas claras del nivel final de impago, pero
parece que no es un nivel excesivo. En 2017, mientras que 770 pagos
se produjeron dentro de plazo (74,5% del total) y 263 fuera de plazo,
se identifican 1.366 casos pendientes a 31 de diciembre de recibir

33 Dafios materiales y dafios morales conjuntamente; incidentalmente se contabili-

zan otras cantidades.

34 En 95 casos quedaban también por pagar los intereses de demora.
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informacion sobre pago y en 769 casos mas esta falta de informacién
era superior a los 6 meses, lo que invierte la tendencia manifestada en

2016 (CM, 2017, p. 82).

Sin perjuicio de lo anterior, el TEDH en ocasiones ha considerado
oportuno instar al Estado a adoptar medidas de reparacion como
alternativa al pago de una compensacion econémica —por ejemplo,
la restitucién de una propiedad (TEDH. Papamichalopoulos and
Others v. Greece, 20035, (Article 50), §§ 38-40)—. Sin embargo, mas
relevante resulta que, a partir de la libertad de medios, como conse-
cuencia de la obligatoriedad de las sentencias del TEDH este pueda,
en circunstancias particulares, indicar el tipo de medidas individua-
les y/o particulares que el Estado puede adoptar para terminar con
la situaciéon que ocasion6 la violacién de derechos, o, en casos ex-
cepcionales, indicar la unica medida posible para remediar la viola-
cion (TEDH. Del Rio Prada v. Spain, 2013, § 138). La naturaleza
de la violacién que justifica este ultimo tipo de comportamiento del
TEDH suele relacionarse preferentemente con situaciones de riesgo
para la vida o la integridad fisica y psiquica de la persona y/o la
privacion de libertad de esta.

3.3. Los efectos de las sentencias del TEDH

Cabe distinguir entre los efectos de las sentencias para las partes y
las sentencias del TEDH como acervo jurisprudencial.

3.3.1. Los efectos de las sentencias para las partes

Las sentencias del TEDH no tienen fuerza ejecutiva directa vy,
por tanto, no constituyen internacionalmente un titulo juridico
para anular una sentencia (o revisarla), un acto administrativo o
una normativa interna vigente, sino que sus efectos vendran en
principio delimitados por el ordenamiento juridico del estado de-
mandado.

El CM, cuando ejerce sus atribuciones de supervision de la eje-
cucion de las sentencias del TEDH, puede identificar o sugerir aque-
llas medidas que considera necesarias para la reparacion adecuada
de la lesién constatada: medidas individuales (relativas a la situacion
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de los demandantes)®, y medidas generales para prevenir la futura
repeticion de las acciones u omisiones que causaron la condena del
Estado®®.

El proceso de supervision de la ejecucion se nutre de un plan de
accion presentado por el Estado y de un mecanismo de informes. El
seguimiento permite implicar a ONGs o a instituciones nacionales de
DDHH, ya que el CM puede considerar cualquier comunicacién que
provenga de estas entidades —Articulo 9.2 de las Reglas del CM para
la supervisién de la ejecucion de las sentencias y los términos de los
acuerdos amistosos, de 10 de mayo de 2006, redactadas conforme a
enmienda de 18 de enero de 2017 (las RCM)—. El CM podra dictar
durante la supervision resoluciones provisionales, para fijar su posi-
cién y las sugerencias al Estado durante el proceso, y una resoluciéon
final en la que se constata si se han adoptado o no las medidas per-
tinentes para ejecutar la sentencia del TEDH (RCM, Arts. 16 y 17).

En casos excepcionales, ante el incumplimiento de una sentencia,
el CM puede someter al TEDH el asunto para que se pronuncie sobre
si ha existido o no un incumplimiento de la sentencia (RCM, Art. 11,
y CEDH, Art. 46). Si el TEDH constata el incumplimiento, remitira el
asunto al CM para que “examine las medidas que sea preciso adop-
tar” (CEDH, Art. 46.5). En cualquier caso, no parece muy realista es-
perar que, ante una rotunda negativa del Estado parte a ejecutar una
sentencia (Casadevall, 2012, p. 125), se recurra al Articulo 8 del Esta-
tuto del CoE y se proceda a suspender el derecho de voto en el CM o
incluso a expulsar a un Estado Miembro por este motivo?”. No obs-
tante, conviene tener presente que el CM, conforme a las atribuciones

Por ejemplo, la anulacion del proceso penal que le condend sin respetar el Arti-
culo 6 CEDH.

Por ejemplo, la implementacion de recursos efectivos o la modificaciéon de una
ley.

Aunque en su Resolucion provisional sobre el asunto Loizidou c. Turquia (CM,
2001) se insinuase la voluntad de ejecutar “por todos los medios al alcance de la
Organizacion” la sentencia del TEDH, ya que someterse a este “se ha convertido
en un requisito para ser miembro de la Organizaciéon”. No obstante, en el infor-
me explicativo del Protocolo n° 14 se parte de que no debe preverse un sistema
de sanciones econémicas —al considerar que deberia bastar la presion politica
ejercida por los procedimientos de incumplimiento— y que la expulsion es una
medida extrema poco recomendable (Council of Europe, 2004, pp. 17-18).
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que le corresponden (Art. 46.4 CEDH), decidi6 el 5 de diciembre de
2017 elevar al TEDH (Gran Sala) un procedimiento contra Azerbai-
yan por negarse a acatar una sentencia definitiva sobre un asunto por

el que habia sido condenada. La solicitud del CM fue formalmente
recibida por el TEDH el 11 de diciembre de 201738,

El asunto adquiere otro perfil cuando se constata una violacion
repetitiva por un Estado parte, pues puede comportar que, primero,
el TEDH inicie un procedimiento piloto, si los hechos de una deman-
da revelan en el Estado parte un problema estructural o sistémico u
otra disfuncion similar que haya dado o pueda dar lugar a demandas
similares (Reglamento, Art. 61.1), y que se postergue el examen de
demandas repetitivas sobre el asunto; y, segundo, se emita una senten-
cia piloto, en la que se puedan identificar la naturaleza del problema
estructural apuntado y el tipo de medidas de reparacion que el Estado
debe adoptar en virtud de la sentencia (Reglamento, Art. 61.3). Los
efectos de la sentencia piloto, segiin el TEDH, se relacionan con una
obligacion general de los Estados parte “de resolver los problemas
estructurales subyacentes a las violaciones” (TEDH. Slobodan Anas-
tasov and Others v. Slovenia, 2016, § 103). Ademds de la supervision
que realice el CM, el propio TEDH puede posteriormente constatar
la idoneidad de las medidas generales adoptadas conforme a la sen-
tencia piloto: se ha establecido efectivamente “un mecanismo que per-
mite el tratamiento practico de las reclamaciones de reparaciéon por
violaciones de los Articulos 8, 13 y 14 del Convenio identificados en
el caso piloto” (ibid., § 98). Sin embargo, la potencial efectividad de
las sentencias piloto, frente a asuntos que aluden a problemas estruc-
turales del sistema judicial que repercuten en un problema de lentitud
de los procesos (o incluso en relacion con las violaciones del derecho
a la propiedad en los Estados parte de la antigua Europa socialista),
parece diluirse cuando son dictadas respecto a violaciones masivas y
sistematicas de DDHH, ya que, en suma, tienden a generar una ten-
sion con la aproximacioén pro victima del TEDH, que requiere que las

38 ECHR, “New infringement procedure used for first time over 2014 judgment

against Azerbaijan on opposition politician Mammadov”, Press Release, Doc.
ECHR 390 (2017), 14 December 2017.
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victimas tengan acceso a remedios adecuados y efectivos, nacionales
o internacionales (Kurban, 2016, p. 733)%.

Finalmente, hay que sefialar que también se supervisa la ejecucion
de los acuerdos amistosos que posibilita el Articulo 39 CEDH. Con-
forme a la base de datos HUDOC EXEC, el CM se ha ocupado o se
esta ocupando de supervisar la ejecucion de mas de ocho mil acuerdos
amistosos.

El balance global del exjuez Casadevall (2012), sin dejar de se-
nalar la existencia de excepciones, es positivo (p.124), aun cuando
dificilmente puede realizarse un estudio general en relacién con una
practica que abarca 19.570 sentencias y, en su caso, la subsiguiente
practica sobre la supervision de su ejecucion. Por supuesto, la vo-
luntad politica estatal marca la adopcion y alcance de las medidas
tanto generales —por ejemplo, legales y administrativas— como indi-
viduales. En este ultimo ambito, empero, esto puede relativizarse en el
caso de que se habiliten mecanismos formalizados para vehicular los
efectos internos de las sentencias del TEDH (por ejemplo, previendo
formulas de anulacion/revision de las sentencias internas que puedan
haber sido cuestionadas por las sentencias del TEDH). En este senti-
do, Casadevall (2012) ha sefialado que 20 de los 47 Estados disponen
de un mecanismo legal o jurisprudencial que lo permite (p.112), y Es-
tados como Espaifia van sumandose paulatinamente a quienes buscan
soluciones ordinarias (no basadas en la excepcionalidad): desde 2015,
tras la reforma de las distintas leyes procesales, se considera —con
ciertas prevenciones y requisitos— que una sentencia definitiva del
TEDH constituye una causa de revision de las sentencias espafolas.

3.4. El acervo jurisprudencial del TEDH

El TEDH “se limita a la interpretacion y aplicacion” del CEDH
y de sus Protocolos (Fernidndez de Casadevante Romani, 2013, p.

El andlisis de Kurban parte del caso turco, y de la aplicabilidad del procedimien-
to de sentencias piloto a un pais que, segun el autor, sirve de paradigma para
observar como, ante las violaciones masivas y sistemdticas de derechos humanos
en situacion de conflicto o post-conflicto, el problema estructural no es una ley
o politica particular, sino una ideologia discriminatoria estatal enraizada histori-
camente.
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208), en virtud de lo cual el conjunto de su jurisprudencia confor-
ma la interpretacion auténtica de tales tratados internacionales, a
partir de que el Articulo 19 CEDH teleolégicamente entiende que le
corresponde “asegurar el respeto de los compromisos que resultan”
de ellos.

La funcion descrita implica, y dificilmente puede ser efectiva de
otro modo, que “una interpretaciéon dada en un caso que establezca
un cierto nivel minimo de proteccion es igualmente aplicable en todos
los casos similares” (Gerards, 2014, p. 23). La idea de res interpretata
erga omnes que se infiere de esta opinion respecto a las sentencias del
TEDH es perceptible incluso en textos intergubernamentales como la
Declaracion de Interlaken (HLCFECHR, 2010, p. 3, B.4.c).

De lo anterior se predica que, cuando procedan a aplicar el CE-
DH vy sus Protocolos, las autoridades estatales —particular pero no
exclusivamente los tribunales nacionales— deben tener en cuenta el
conjunto de las sentencias del TEDH, con independencia del Estado
parte contra el que se dirijan.

El propio TEDH ha sefalado que el CEDH “impone a los tribuna-
les estatales la obligacion de asegurar, de conformidad con su orden
constitucional y teniendo en cuenta el principio de seguridad juridica,
el pleno efecto de las normas del Convenio tal y como son interpreta-
das por el Tribunal” (TEDH. Fabris v. France, 2013, § 75). Desde la
perspectiva teleoldgica, esta obligatoriedad implica que se garantiza
una minima homogeneizacion de los estindares juridicos que se des-
prenden de las disposiciones del CEDH y de sus Protocolos —de mo-
do que se identifican los parametros inherentes a la idea de un orden
publico europeo en materia de DDHH—; que como consecuencia de
ello se incorporan estandares que, conforme a la metodologia inter-
pretativa del TEDH, se apoyan en la idea de garantizar derechos rea-
les y efectivos a las personas; que se evita —sin perjuicio del margen
de apreciacion que por regla general concede el TEDH a los Estados
en virtud del principio de subsidiariedad— una excesiva discrecio-
nalidad interpretativa de las autoridades nacionales que desvirtuaria
quiza lo que de comun se desprende del CEDH y de sus Protocolos; y
que tedricamente coadyuva a prevenir futuras condenas por el TEDH
respecto a aquellos Estados que no incorporan adecuadamente sus
precedentes.
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No obstante, junto a las hipotéticas reticencias politico-juridicas o
deficiencias de conocimiento de la labor del TEDH, o incluso las co-
rrientes criticas de opinidn existentes en ciertos Estados (Gerards y
Fleuren, 2014), hay que resefiar que hay aspectos de la configuracion
y tradicion de los respectivos ordenamientos juridicos internos (por
ejemplo, todos aquellos elementos que determinan el estatus juridico
del Derecho internacional en ellos) que influyen en el tratamiento y
efectividad de los presupuestos anteriores, y eso partiendo de un punto
muy significativo: en ningun caso el CEDH per se determina que las
disposiciones del mismo o de sus Protocolos tengan un efecto directo.

Muy dificil, a pesar de contar con estudios comparativos como el
de Gerards y Fleuren (2014), es realizar un analisis coherente de las
repercusiones de la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho y la
jurisprudencia estatal. No en vano, el nimero de sentencias (y de de-
cisiones de admisibilidad) responde al volumen de demandas indivi-
duales presentadas. La evaluacion puede presentar, eso si, claroscuros:
desde situaciones en que la jurisprudencia del TEDH es realmente el
punto de partida de la interpretacion del CEDH y de sus Protocolos,
hasta la virtualidad de la persistencia de sentencias repetitivas sobre
asuntos idénticos o parecidos, a pesar de esa jurisprudencia. La sen-
sacion de que muchos tribunales internos de algin modo consideran
como no vinculantes las sentencias del TEDH, a pesar de lo expuesto,
no puede ni debe ignorarse (Greer, 2006, p. 279).

4. Consideraciones finales

El TEDH se ha convertido en la tltima instancia de proteccion
de los DDHH en Europa. El hecho de que sus sentencias sean de
obligado cumplimiento para los Estados —aunque, como evidencia
la préctica, parezca que los tribunales internos no siempre se consi-
deren vinculados por su jurisprudencia— y que exista un mecanismo
de seguimiento genera en los demandantes expectativas de conseguir
finalmente un reconocimiento de la lesion de sus derechos en el plano
supranacional. Este dato, unido a su transformacién en 6rgano unico
para examinar demandas individuales en el sistema europeo de pro-
teccion de los DDHH, ha derivado en un extraordinario incremento
desde 1999 de las demandas que debe tramitar.
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Desde este punto de vista, el TEDH esta lejos de ser un tribunal
internacional al uso: por su volumen de trabajo mas bien se asemeja a
un tribunal interno que a cualquier otro tribunal internacional, ya que
no hay ningtn 6rgano judicial internacional que reciba una cantidad
de demandas equiparable. Ello ha generado, a su vez, la necesidad de
incrementar progresivamente su presupuesto, endurecer los requisitos
de admisibilidad de las demandas, y apelar a los tribunales estatales
para que tengan en cuenta sus sentencias y asi eviten que casos sobre
los que hay una jurisprudencia bien asentada tengan que ser exami-
nados por el TEDH. En ultima instancia, invocando el principio de
subsidiariedad, se estan poniendo cada vez mas barreras a la presen-
tacion de demandas individuales, en lugar de dotar de mas medios al
tribunal. Esto, en buena medida, supone edulcorar la efectividad del
sistema europeo de proteccion de los DDHH vy hacer que pierda su
sentido originario. En resumen, el TEDH es un 6rgano que, de no asu-
mir los Estados la necesidad de cumplir sus sentencias y acatar su ju-
risprudencia en su operar cotidiano, parece abocado a morir de éxito.






Capitulo 10
La actividad judicial del sistema
africano de proteccion de los Derechos
Humanos: alcance y limitaciones

Jhaslen Ricardo Ramirez Lemus

1. Introduccion

El Sistema africano de Proteccion de los Derechos Humanos y de
los Pueblos tiene origen en la Carta de Banjul de 1981 y sus dos prin-
cipales 6rganos son La Comision Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos (ACoHR) y la Corte Africana de los Derechos Hu-
manos y de los Pueblos (ACHR). El presente capitulo se divide en dos
grandes secciones; en la primera, se aborda la actividad de la ACoHR;
y en la segunda, se aborda la actividad de la ACHR. En ambos se es-
tudia la actividad judicial y cuasi-judicial del sistema desde la puesta
en funcionamiento de estos dos 6rganos. Para ello, se aborda su esta-
blecimiento, naturaleza, alcance, ambito de jurisdiccion, presupuesto,
el volumen vy tipo de actividades (cuasi) judiciales adelantadas, el pro-
medio de tiempo que tarda una aplicacion/solicitud en ser resuelta y
el seguimiento y ejecucion de sus decisiones.

Los datos fueron obtenidos a partir del examen de los instrumen-
tos internacionales base, las respectivas reglas de procedimiento que
cada 6rgano ha publicado, sus reportes de actividades anuales, sus
reportes y directrices especiales, sus decisiones, reportes de diferen-
tes Organos de la Union Africana (UA) y diferentes comentarios que
sobre el sistema ha formulado la academia. Ahora bien, al final del
texto se ofrecen algunas conclusiones a manera de balance respecto
del alcance y limitaciones que afronta el sistema a partir del estudio
adelantado.
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2. Sistema

Dieciocho afios después de la creacion de la Organizacion para la
Unidad Africana (OUA) en 1963, se tomaria la decision de crear un sis-
tema de DDHH para el continente africano. Las razones para tal demo-
ra se encuentran en el contexto propio de la agenda de la OUA a finales
de los afios setenta: asegurar la unidad e integracion politica, la no inter-
ferencia en asuntos internos por parte de otros Estados y la liberacion de
territorios africanos que aun estuviesen bajo dominacion coloniall. Sin
embargo, de manera paralela, una serie de factores internos? y externos?
a la OUA (Kannyo, 1984) impulsarian la creacion del sistema.

Asi, para el ano de 1981, la Asamblea de Jefes de Estado y de Go-
bierno de la OUA (reemplazada en 2002 por la UA), adopt6 la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul), un
instrumento de DDHH gracias al cual el principio de no interferencia
en asuntos internos —usual defensa de algunos Estados Africanos de
cara a violaciones a los DDHH provenientes del Estado (Okongwu,
1973) (Azadan Tiewal, 1975)— empezaria a ser cuestionado. No obs-
tante, este avance seria parcial, pues aun se reservaria la administra-
cién judicial de los conflictos a los Estados, al punto de no haberse
creado una ACHR vy de centrarse la actividad de la ACoHR mads en
actividades de promocion que de proteccion.

Adicionalmente, aun para la década de los afios ochenta, varios li-
deres africanos no deseaban ser sometidos a una Corte supranacional
(Van der Mei, 2005, p. 116), debido a que adolecian de poca legitimidad
democritica y fueron regularmente acusados de auto-enriquecimiento,
corrupcion y serias violaciones a los DDHH. Incluso hoy dia, la deno-
minada “antigua generacion” de lideres africanos (Naldi & Magliveras,

1 Ademas de ser una lectura del Art. 2 de la Carta de la OAU, se trat6 de una afir-
macién comun en la academia (Thompson, 1969), (Woronoff, 1970), (Thomp-
son & Zartman, 1975), (Kannyo, 1984) (Welch, 1992).

Un cada vez mayor reconocimiento a la OAU, las graves violaciones a los dere-
chos humanos registradas tanto en Uganda, como en el por entonces Imperio
Centro Africano y en la Guinea Ecuatorial; y, el debate en la cumbre de la OAU
de 1979 sobre la invasién de Uganda por tropas de Tanzania.

El trabajo de Naciones Unidas para la promocion de comisiones regionales de
derechos humanos y la presion internacional producto del efecto medidtico deri-
vado de las violaciones a los derechos humanos resefiadas supra.
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2012, p. 447) parece ser reluctante a contemplar la posibilidad de ser
juzgada por sus acciones u omisiones en el plano internacional.

La estructura de la Carta de Banjul resulta, en términos muy am-
plios, similar a la de otros instrumentos regionales para la proteccién
de DDHH. Sus 68 articulos se encuentran divididos en tres partes. La
Parte I consagra los “derechos y deberes” en dos capitulos; el primero
aborda los derechos (Carta de Banjul, arts. 1-26) y el segundo los de-
beres (Carta de Banjul, arts. 27-29). La Parte II, por su parte, aborda
las “medidas de salvaguarda”. En el capitulo primero se destaca el
establecimiento de la Comision Africana de los Derechos Humanos y
de los Pueblos (Carta de Banjul, arts. 30-44) y la subsecuente descrip-
cion de su mandato (Carta de Banjul, cap. II, art. 45), procedimiento
(Carta de Banjul, cap. IIl, arts. 46-59) y principios aplicables (Carta
de Banjul, cap. IV, arts. 60-63). Por ultimo, en la Parte Il aborda de-
terminadas provisiones generales (Carta de Banjul, arts. 64-68).

En cuanto al tipo de derechos garantizados y los mecanismos
de proteccion, si se presentan notorias diferencias entre la Carta de
Banjul y otros tratados regionales. Respecto del catdalogo de dere-
chos, por ejemplo, la Carta equipara en proteccion a los derechos
civiles y politicos con los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, haciendo énfasis en su indisolubilidad (preambulo, parrafo 7).
Ademas, la Carta no se limita a recoger a los tradicionalmente de-
nominados derechos de primera y segunda generacion, sino que in-
cluye también “derechos de los pueblos” o de tercera generacion*
(Ouguergouz, 2007, p. 427). Lo anterior sumado a que la Carta de
Banjul no incluye clausulas generales de suspension de derechos, si
bien si prevé algunas cldusulas clawback’ en los arts. 6, 8,9, 10 y
11¢ (Enabulele, 2016, p. 25).

Sobre la razon, se ha argiiido la apelacion a valores culturales predominante-
mente colectivos en la tradicion del continente africano. Otras opiniones sefialan
a la presion que por aquel entonces ejercieron paises con gobiernos socialistas
como los de Etiopia y Mozambique (Saavedra Alvarez, 2008).

Se ha debatido que las cldusulas de suspension, al ser mds precisas e imponer
una serie de requisitos determinados, son mads restrictivas que las clausulas
“clawback”, pues estas ultimas, debido a su vaguedad, permiten que los 6rga-
nos de investigacion tengan una actitud deferencial al avaluar acciones guber-
namentales. (Higgins, 1977, p. 281) (Hartman, 1981, pag 6, N.al p. 24) (Gittle-
man,1982, pag 691, N. al P. 139 & 141).
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Otra caracteristica especial de la Carta de Banjul es la inclusion
de “deberes”. Desde algunas perspectivas, esta inclusioén ha sido vis-
ta (por la Comisién en las Comunicaciones 74/92 y 155/96) como
una nueva fuente de obligaciones para el Estado, en el sentido de
que estos pueden ser considerados responsables en aquellos casos en
que no tomen las medidas necesarias para adelantar la proteccion
de individuos frente acciones de terceros que incumplan sus deberes,
generando violaciones a los DDHH. Desde otras perspectivas (Mu-
tua M. W., 19935), resulta ser un resquicio precolonial de la dualidad
derechos-deberes. Incluso se llego a criticar el que esta pudiere servir
de excusa para que los gobiernos limitasen indebidamente el ejercicio
de los derechos (Buergenthal, 1988, p. 178), como si el respeto por los
derechos estuviere supeditado al cumplimiento de deberes.

En cuanto a su acogida por parte del continente africano, la Carta
de Banjul, por si sola y vista como instrumento internacional, cuenta
hoy dia con rotunda aceptacion. De los cincuenta y cinco (55) Estados
miembros de la UA, tan solo el recién ingresado Marruecos no la ha
ratificado.

Uno de los grandes vacios de la Carta de Banjul lo representa el no
haber creado un tribunal de justicia, ya que fue necesario esperar has-
ta 1998, atn en el seno de la OUA, para que fuera adoptado el Pro-
tocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
para el establecimiento de una Corte (Protocolo de la ACHR, o PC).
Con ella se completaria el Sistema africano de Derechos Humanos;
por lo menos en comparaciéon con el sistema europeo y americano,
es decir, con la existencia tanto de una comisién’ como de una cor-
te permanente. Pese a sus buenos propoésitos, la capacidad tanto de
la ACoHR como de la ACHR ha sido considerada estructuralmente
insuficiente para cubrir a todo el continente africano. Esta situacion
pareceria afrontar un cambio, puesto que la promocion y proteccion

En especifico, con las expresiones “(...) excepto por razones y condiciones pre-
viamente establecidas por la ley (...)” (art. 6), “(...) sujeto a la ley al orden (...)”
(art. 8), “(...) dentro de la ley” (art. 9) “(...) siempre que cumpla con la ley (...)”
(art. 10), “(...) sujeto unicamente a las restricciones necesarias previstas por la
ley (...)” (art. 11).

Si bien, por coincidencia, en el sistema europeo fue abolida La Comisién en
1998.
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de los DDHH también se convirtié en un objetivo de la integracion
economica regional (Ebobrah, 2013, p. 213; Perrin, 2015), lo que da
paso a una especie de proteccion subregional de los DDHH.

Es comin encontrar que en la mayoria de estas instituciones® se
prevean clausulas de proteccion a los DDHH (Murray & Long, 20135,
pp. 185-186) y que algunas de estas tengan estatuidos tribunales que
han empezado a tratar, si bien indirectamente, problematicas de DD-
HH. Particularmente, la Corte de Justicia para la Comunidad Econé-
mica de los Estados Africanos Occidentales-ECOWAS Court, (Alter,
Helfer, & McAllister, 2013; Killander, 2014, pp. 33-37), los Tribuna-
les de las Comunidades Econémicas Regionales —REC—, el Tribunal
de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral —SADC—, o el
del Tribunal de Justicia del Africa Oriental —EACJ— (Nkatha Mu-
rungi & Gallinetti, 2010). Su actividad, por demds, también permite
plantear discusiones respecto de hipotéticos conflictos de jurisdiccion
(Fwa Yerima, 2011, p. 124).

3. La Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos

3.1. Establecimiento

La Comision es el principal 6rgano de promocion y proteccion de
los DDHH para el continente africano (Carta de Banjul, art. 30). Si
bien la Carta fue adoptada en 1981, no entr6 en vigor sino hasta el 21
de octubre del afio 1986, estableciéndose en esta fecha la Comision;
sin embargo, esta no iniciaria actividades sino seis (6) afios después,
en el afio de 1987. La sede principal de la Comision se encuentra en la
ciudad de Banjul, Gambia, hecho que no deja de ser criticado debido
al dificil acceso a la ciudad y, en afios recientes, al alarmante aumento

8 Entre ellas la Comunidad Econdmica de Estados de Africa Occidental (ECOWAS),
la Comunidad Econémica de los Estados de Africa Central (CEEAC), la Comu-
nidad de los Estados del Sahel Saharianos (CEN-SAD), el Mercado Comitn de
Africa Oriental y Austral (COMESA), la Comunidad Africana Oriental (EAC),
la Autoridad Intergubernamental sobre el Desarrollo de Africa Oriental (IGAD),
la Comunidad de Desarrollo del Africa Austral (SADC) y la Unién del Magreb
Arabe (UMA).
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en el registro de violaciones a los DDHH bajo la altima presidencia de
dicho Estado? (Viljoen, 2013; Jeffang, 2015; Killander, 20135, p. 540).

La Comisién se compone de once miembros, propuestos por los
Estados parte de la Carta y elegidos con balotas secretas por la Asam-
blea General de la Union Africana (Carta de Banjul, art. 36). Cada
comisionado es elegido por un periodo de seis afios con posibilidad
de reeleccion, y los once comisionados eligen al presidente y vice-
presidente por un periodo de dos afios, también con posibilidad de
reeleccion (Carta de Banjul, art. 42).

Al revisar los trabajos preparatorios a la Carta de Banjul, bien
puede concordarse que su cometido fue “modesto en objetivos y flexi-
ble en sus medios” (Okere, 1984, p. 158). Ademas de la no prevision
de un tribunal y el diseio de una Comision con fuerte inclinacion a
las actividades de promocion mas que de proteccion, la propia vincu-
latoriedad de la Carta estuvo ciertamente comprometida (Gittleman,
1984). Asi, reparese en el cambio operado a lo propuesto en el arti-
culo primero del “proyecto Dakar”, parte de la primera version de la
carta, el cual establecia que el Estado

“[...] reconocera y garantizara los derechos y las libertades estableci-
dos en la presente convencién y se comprometerd a adoptar, de conformi-
dad con las disposiciones constitucionales, medidas legislativas y de otro
tipo para asegurar su respeto'?”. (Meeting of African Experts preparing
the draft African Charter, 1979)

Este seria diferente del consignado en el “proyecto Mbaye”, el tex-
to definitivo de La Carta, del cual las expresiones “garantizar” y “ase-
gurar” fueron suprimidas “[...] reconocera los derechos, deberes y
libertades consagrados en este capitulo y se comprometerd a adoptar
medidas legislativas o de otra indole para hacerlos efectivos.”!! (Mee-
ting of African Experts preparing the draft African Charter, 1979)

En referencia a la presidencia que rigié6 Gambia desde 1996 hasta enero de 2017.
Traduccién propia del autor. El texto original: “shall recognize and shall guaran-
tee the rights and freedoms stated in the present Convention and shall undertake
to adopt, in according with constitutional provisions, legislative and other mea-
sures to ensure their respect.”

Traduccién propia del autor. El texto original: “shall recognize the rights, duties
and freedoms enshrined in this Chapter and shall undertake to adopt legislative
or other measures to give effect to them.”
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3.2. Naturaleza y alcance

Tabla 1. Estados miembros de la Unidn Africana, firma
y ratificacion de la Carta de Banjul

EsTADOS MIEMBROS DE ESTADOS QUE HAN FIRMADO ESTADOS QUE HAN RATIFICADO
A UA La CarTA DE BansuL La CarTA DE BansuL
55 5412 54

Nota. Elaboracion del autor a partir de datos obtenidos de (African Commission on Human and
Peoples’ Rights, 2017).

La Comisién es una instancia cuasi-judicial continental, érgano de
la UA, de caracter permanente y dotado de autonomia administrativa.
Dentro de los cincuenta y cinco (55) Estados miembros de la Unién
Africana®3, para el afio 1999, cincuenta y tres (53) de ellos habian
ya ratificado la Carta Africana'®. Unicamente el recién reingresado
Marruecos no la ha ratificado. Esto permite concluir que el alcance
de La Carta, y con ello el de la Comision, abarca a pricticamente la
totalidad de los Estados africanos.

Las funciones especificas de La Comision se encuentran recogi-
das en el art. 45 de La Carta de Banjul en materia de promocion,
proteccion, interpretacion y “otras” que le encomiende la Asamblea
General:

Sudan del Sur, independiente en 2005, mantuvo la ratificacion de este instrumen-
to.

Se incluye en este nimero a Marruecos, reingresado a partir del 31 de enero de
2017.

El orden histérico de ratificacion es el siguiente: 1981 (Mali), 1982 (Congo,
Guinea, Liberia, Senegal, Togo), 1983 (Gambia, Nigeria, Ruanda, Sierra Leona,
Tuanez), 1984 (Burkina Faso, Egipto, Tanzania, Zambia), 1985 (Guinea-Bissau,
Somalia), 1986 (Benin, Botsuana, Reptblica Centro Africana, Chad, Comoras,
Guinea Ecuatorial, Gaboén, Libia, Mauritania, Niger, Santo Tomds y Principe,
Repiiblica Arabe Saharaui Democritica, Suazilandia, Uganda, Zimbabue), 1987
(Argelia, Cabo Verde, Zaire), 1989 (Burundi, Camertin, Ghana, Malaui, Mozam-
bique), 1990 (Angola), 1991 (Yibuti), 1992 (Costa de Marfil, Kenia, Lesoto, Ma-
dagascar, Mauricio, Namibia, Seychelles), 1995 (Suazilandia) 1996 (Sudafrica),
1998 (Etiopia), 1999 (Eritrea).
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Tabla 2. Funciones de la ACoHR

Promocion

PROTECCION

INTERPRETACION

OTRas

Promocion de la Carta a
nivel local, nacional, re-
gional e internacional

Asegurar la protec-
cion de los DDHH
garantizados en La
Carta

(a) Recolectar documen-
tos, llevar a cabo estudios
e investigaciones, organi-
zar conferencias, semina-
rios, congresos, incentivar

Recibir e investigar:

(a) Comunicaciones
interestatales

(b) Otras comunica-
ciones (individuales)

Interpretar las pre-
visiones de la Carta
ante solicitud de un
Estado parte, una
institucion de la
Uni6n u otra orga-
nizacién reconoci-
da por la Unién.

No definidas

En la préctica:
Misiones de ob-
servacion elec-
toral

instituciones nacionales y
locales de DDHH

(b) Formular principios y
reglas para la resolucion
de problemédticas en ma-
teria de DDHH para los
Estados.

(c) Cooperar con otras
instituciones africanas e
internacionales de DDHH

Nota. Elaboracion del autor a partir de articulado de la Carta de Banjul.

3.3 Ambito de jurisdiccion dentro de las actividades de pro-
teccion

El ambito de jurisdiccion de La Comision esta delimitado por los
articulos 47-54 (comunicaciones interestatales) y 55-59 (otras comu-
nicaciones) de La Carta de Banjul.

3.3.1. Ratione loci

Ni la Carta ni las actuales Reglas de Procedimiento de La Comi-
sion (RPCom)", regulan su dmbito de jurisdiccion territorial. El arti-
culo 1 de La Carta trata del compromiso, en general, de los “Estados
miembros” frente al reconocimiento de los derechos dispuestos en La

15 La Comisién ha tenido hasta el momento tres reglas de procedimiento, en 1988,

2004 y 2010.
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Carta. Por su parte, el art. 30, referido en especifico a la actividad de
La Comision, establece que esta promovera y asegurara la proteccion
de los DDHH “en Africa”.

Esto abriria el interrogante de si implicitamente se hubiera previs-
to la posibilidad de que La Comision abordase el estudio de casos en
los que una violacién a los DDHH fuese llevada a cabo por un Estado
fuera de su propio ambito de jurisdiccion. Esto es, una suerte de apli-
cacion extraterritorial de su dmbito de jurisdiccién, siempre y cuando,
siguiendo el art. 30 de La Carta, se trate de un Estado africano. Al
respecto, si bien La Comisién no ha abordado un caso semejante, si
ha previsto la posibilidad, concretamente, en el comentario general
No. 3 llevado a cabo en su 57° sesion ordinaria:

Los Estados de origen también deben garantizar la responsabilidad
por cualquier violacién extraterritorial del derecho a la vida, incluyendo
aquellos cometidos o en los que hayan contribuido sus nacionales o em-
presas domiciliadas en su territorio o jurisdiccion. (African Commission
on Human and Peoples’ Rights, 2015).

3.3.2. Ratione materiae

Debido al tratamiento que hace por separado la Carta en cuanto
a las comunicaciones remitidas por Estados (Carta de Banjul, art. 47)
y las “otras comunicaciones” (Carta de Banjul, art. 55), se plante6 la
duda de si solo en comunicaciones remitidas por Estados La Comi-
sion conoceria de cualquier violacién a las provisiones de la Carta.
Ahora bien, la Carta no define en estricto sentido la competencia de la
Comisién en materia de “otras comunicaciones”'® (Viljoen & Louw,
2004, p. 4), con excepcion del articulo 58, que trata de casos en los
que haya graves y masivas violaciones a los DDHH. Asimismo, la
Comisién no cuenta con un poder formal para tomar la iniciativa por
si misma (Murray, 1997, p. 413).

Al respecto, en una primera fase, la Comision declar6 la inadmisi-
bilidad de los asuntos al no haberse alegado violaciones masivas a los

Es de esta manera como Nigeria y Gambia acusaron a la Comision de extralimi-
tarse en sus funciones al tratar comunicaciones individuales Nigeria (Account of
internal legislation of Nigeria and the dispositions of the Charter of African Hu-
man and Peoples’ Rights, 1995) y Gambia (comunicaciones 147/95 y 149/96).
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DDHH, tal y como ocurri6 en las comunicaciones 104/94, 109/04 y
126/94. En una segunda fase, a través de las comunicaciones 147/95 y
149/96, la Comision deseché dicho argumento y aclar6 que si podria
conocer de cualquier violacion a DDHH, y no solo de aquellos casos
donde se presentasen graves y masivas violaciones, por lo que las ac-
tuales reglas de procedimiento de La Comision se inclinaron por esta
segunda linea (RPCom, art. 93).

Por otra parte, y de acuerdo con el art. 60 de la Carta, la Comi-
sion también puede, al momento de decidir, inspirarse en principios
derivados de las provisiones de otros instrumentos internacionales en
materia de proteccion de los DDHH vy de los pueblos diferentes a la
Carta de Banjul. En particular, los derechos consagrados en la Carta
de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, asi como otros instrumentos adoptados en la materia por
las Naciones Unidas, los Estados Africanos y agencias especializadas
de la Uni6n Africana.

En relacion con esta alternativa, las actuales reglas de procedi-
miento de la Comision requieren que la solicitud detalle el nombre del
Estado del cual se alega una violacién a la Carta de Banjul (RPCom,
93,2, g), pero no hacen mencién de la posibilidad de invocar otro tipo
de instrumentos de manera exclusiva. En la préctica, la Comision ya
ha admitido casos, si bien no con sustento exclusivo en el art. 60, si
de manera conjunta o invocando principios de jurisprudencia fordnea
(comunicaciones 155/96 y 292/04). Por lo que es, en todo caso, un
ambito del que puede esperarse otro tipo desarrollos, por ejemplo, en
materia de derecho al agua (Soboka Bulto, 2011).

3.3.3. Ratione personae

En cuanto al ambito ratione personae pasivo, la actividad de la
Comision se dirige a declarar “hallazgos” de violaciones de DDHH
llevadas a cabo por los Estados miembros de la Carta de Banjul.

Respecto del ambito ratione personae activo, la Comision recibe
comunicaciones de Estados o de personas naturales o juridicas. Los
Estados fueron facultados de manera expresa por la Carta de Banjul
para presentar comunicaciones ante la Comision (Carta de Banjul,
arts. 47 y 49), tal y como ocurre con las instituciones de DDHH de
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caracter nacional (Dinokopila, 2010, pp. 48-49). Esta modalidad de
comunicaciones interestatales fue prevista con el danimo de prevenir o
disuadir conflictos entre Estados (Heyns & Killander, 2013, p. 680);
sin embargo, solo ha sido utilizada en una ocasion en el caso de la
Republica Democrética del Congo vs. Burundi, Ruanda y Uganda
(comunicacion 277/99).

Por el contrario, la Carta no fue clara en su art. 53, al tratar las
“otras comunicaciones”. Lo que llev6 a debatir si con las expresiones
del art. 56.1 “indicar sus autores”, la posibilidad de presentar comu-
nicaciones habria de limitarse solo a individuos, o si esta expresion
también podria incluir a ONGs e incluso la presentacion de comu-
nicaciones de manera grupal (Umozurike, 1997, p. 231; Gumedze,
2003, p. 121). Dicha polémica persistié en las primeras (1988) y se-
gundas (1995) reglas de procedimiento de la Comision, en las cuales
no se reguld esta problemadtica, si bien la propia Comisién dispuso
para el publico de una guia para la presentacion de comunicaciones
(sin fecha, aunque previa a 2002) en la que sefialaba que: “ciudada-
nos comunes, un grupo de individuos, ONGs y Estados parte de la
Carta pueden presentar alegaciones” (p. 5). En cuanto a las ONGs,
la Comision habia aceptado su facultad para presentarlas en las co-
municaciones 159/96 y 218/98. Esta discusion finaliz6 con la regla 93
del actual reglamento (2010), toda vez que usa la expresion “personas
naturales o juridicas”. Es mas, incluso nacionales de paises que no
hagan parte de la Carta de Banjul pueden remitir comunicaciones
(Pedersen, 2006, p. 412; Comunicacion 31/89). En cuanto a la mo-
dalidad de actio popularis, la Comision ha recalcado que la Carta de
Banjul no requiere que sean las propias victimas quienes presenten
comunicaciones 155/96 y 464/14.

En lo referente a las posibilidades de representacion, la regla 99
de 1988 y la regla 100 de 1995 preveian la posibilidad de represen-
tacion para los Estados. No obstante, respecto de las “otras comuni-
caciones” no hacian alusion alguna a dicha posibilidad. Es mas, en la
guia para presentacion de comunicaciones de la Comision, esta reco-
mendaba el acudir a la asistencia profesional de un abogado (p. 5) y
destacaba que seria incluso posible el inicio y finalizacion de un caso
via correspondencia. En las actuales Reglas, especificamente la 94,
existe la posibilidad de representacion tanto para Estados como para
personas naturales o juridicas, estableciendo ademas que las personas
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naturales pueden acudir a las actuaciones directamente o a través de
su representante. La regla 104 establece los presupuestos para optar
al modelo de ayuda legal gratuita (convencimiento de La Comisién de
que es esencial para la gestion de sus deberes, garantizar la igualdad
de partes y que el comunicante no tenga los medios econémicos sufi-
cientes). Sin embargo, no existe una oficina de representacion.

3.3.4. Ratione temporis

La Carta de Banjul tampoco dispuso expresamente una limitacién
temporal para la actividad de La Comision. Asi, atendiendo al princi-
pio de irretroactividad de los tratados y al periodo de entrada en vigor
del art. 65 de La Carta, una primera lectura permitiria concluir que,
transcurridos tres meses después del deposito del instrumento de ra-
tificacion o adherencia, la Comision empezaria a ejercer jurisdiccion.
A pesar de ello, en la Comunicacién 97/93, la Comision aseverd que,
si bien Botsuana habria ratificado la Carta en Julio de 1986, los efec-
tos de las violaciones a los DDHH (previos a esta fecha) se seguian
extendiendo a la fecha en que se sometia la comunicacién a su consi-
deracion vy, por tanto, podia ejercer su jurisdiccion.

3.4. Presupuesto

La Tabla No. 3 correspondiente al presupuesto de la ACoHR pue-
de observarse en los anexos del Capitulo 10 del libro.

El articulo 41 de la Carta de Banjul determina el deber del Se-
cretario General de la UA de proveer a la Comision de los recursos
necesarios para llevar a cabo sus funciones de manera efectiva. En
la practica, estos dependen en gran medida de colaboradores exter-
nos, por lo que, en palabras de un propio Comisionado, “impacta de
manera indirecta la independencia e imparcialidad de la Comision”
(Nyanduga, 2006, p. 261). Como respuesta a esta preocupacion, en
decision respecto del reporte de actividades ntimero 38 de la Comi-
sion, el Consejo Ejecutivo de la UA hizo un llamado a los Estados
miembros para proveer a la Comision de recursos adecuados para ga-
rantizar su mandato sin depender de fondos externos (The Executive
Council of the African Union, 2015). Es mas, bien puede observarse
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como esta dependencia de ayudas externas ha empezado a reducirse
a partir del ano 2014.

El como la dependencia de recursos externos afecta a la indepen-
dencia de la Comision no parece constatarse en algun tipo influencia
al momento de adoptar sus decisiones, sino a la incapacidad de va-
lerse por si misma en materia presupuestaria. Esta incapacidad, en
realidad, ha de ser entendida en el contexto general de la dependencia
de recursos externos a la que siempre ha estado sujeta la UA. Si bien
en el presupuesto anual de la Comision es posible discriminar cudl
porcentaje proviene de ayudas externas y cudl de los Estados parte de
la UA, esta ultima decide cudl sera el presupuesto para la Comision.

Este escenario resulta aun mds complicado si se tiene en cuenta
que no todos los Estados cumplen con sus pagos o lo hacen de manera
tardia. Es tal la dependencia de la UA de colaboradores externos, que
su apoyo llega a superar el monto proveniente de los Estados parte.
Por ejemplo, para 2013, el presupuesto general de la UA dependia en
un 61,7% de ayudas externas, en 2016 un 59% y en 2017 un 73%.
Estas donaciones, por regla general, provienen de la Unién Europea,
los Estados Unidos, China, el Reino Unido y el Banco Mundial.

Con el animo de cambiar esta situacion, la UA instituyd en 2016
un gravamen del 0,2% sobre el valor del seguro y flete de costo en
el puerto de desembarque para importaciones que lleguen por mar y
carretera y el valor en aduana en el aeropuerto del desembarque de
mercancias llegadas por via aérea. Este seria cobrado por las autori-
dades locales, depositindose en bancos centrales desde los cuales se
transferirian a la UA (African Union Assembly of Heads of State and
Government, 2016). Con esta medida, la UA espera aumentar en cer-
ca de 1,2 billones de dolares su presupuesto. El que dicha medida sea
implementada por los Estados y llevada con éxito a la préctica es, de
momento, una tarea pendiente.

El presupuesto operativo de la Comision recoge usualmente el
aporte de los Estados miembros, mientras que el destinado a progra-
mas debe basarse en la financiacién de fuentes externas. Ademds, en
algunos afnos, como para 2008, pese a que la UA aprobd un presu-
puesto de mas de seis (6) millones de dolares, aun a finales de julio,
la Comision no habia recibido sino dos coma cuatro (2,4) millones,
paralizandose el ejercicio de su funcion.
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Tabla 3. Proveniencia de los recursos de la ACoHR

Aio PRESUPUESTO Monto EsTAD0S PARTE Monto Apovo
ComisioN AU COLABORADORES
EXTERNOS
2006 US$1,142,436 US$1,907,436 US$45,000
2007 US$1,199,557 US$1,152,557 US$47,000
2008 US$6,003,857 US$4,584,390 US$1,419,466
2009 US$3,671,766 US$2,836,639 US$835,127
2010 US$4,929,852 US$3,451,874 US$1,477,978
2011 US$7,942,869 US$3,624,600 US$ 4,318,289
2012 US$5,692,156 - -
2013 US$8,488,770 US$3,882,000 US$4,606,770
2014 US$6,395,466 US$4,821,043 US$1,569,423
2015 US$5,922,595 US$4,970,825 US$951,770
2016 US$5,581,245 US$4,279,846 US$1,301,399
2017 US$5,525,705 US$4,610,969 US$914,736

Nota. Elaboracion propia a partir de los informes de actividades anuales de la propia Comision y los
informes en materia de decisiones del Consejo Ejecutivo de la UA que se encuentran referenciados
en la bibliografia final.

Respecto de la proveniencia de recursos completamente externos,
esto es, aquellos que no fueron direccionados por la AU, sino que
la Comision recibi6 directamente de colaboradores externos, resulta
dificil construir un inventario fiable. Estas colaboraciones son resefia-
das en algunos reportes anuales, hasta 2008 y en otros simplemente
no se ofrece informacion al respecto. Dichas colaboraciones no son,
segun los datos a los que se pudo acceder, de una entidad compara-
ble al presupuesto general, ya que estas no superan en promedio los
USD$200,000"". Adicionalmente, este tipo de ayudas fueron allega-
das, en la mayoria de las ocasiones, con el dnimo de servir a un pro-
posito especifico, por ejemplo, la compra de equipos, el desarrollo de

Principalmente por parte del gobierno de Noruega a través de NORAD, del
gobierno Surafricano, Human Rights & Democracy Canada, Open Society Ini-
tative For The West Africa, el Danish Human rights Institute, DANIDA/IWGIA,

el swedish International Development Agency, Droits et Démocratie, entre otros.
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programas en materia de determinados derechos, el entrenamiento de
personal o de defensores de DDHH o la creaciéon y mantenimiento de
plataformas digitales, entre otros.

3.5. Actividad

En resumen, una comunicacion ante La Comision cursa el siguien-
te procedimiento:

3.5.1. Comunicacion

De acuerdo al art. 56 de la Carta y la regla 93 del actual reglamen-
to de la Comision, toda comunicacion!® debe: (1) presentar el nombre
del autor o solicitud de anonimato (2) ser compatible con la Carta de
la OUA y la Carta de Banjul, (3) utilizar un lenguaje libre de insultos,
(4) no basarse exclusivamente en noticias extraidas de la prensa, (5)
brindar informacién sobre el agotamiento de los recursos internos
disponibles en el Estado, (6) ser remitida con tiempo razonable desde
la fecha de agotamiento de los recursos internos, y (7) tratarse de una
comunicacién que no haya sido ya tratada ante otro ente internacio-
nal en materia de DDHH.

La comunicacién no requiere de un formato especial’®, aunque
la Comision demanda que en ella se describa la violacion sufrida,
la fecha, tiempo y lugar. Esta comunicacion se dirige, aunque no es
obligatorio, a la Secretaria de la Comision, y es registrada, salvo que
la Secretaria advierta que la comunicacion no esta dirigida contra un
Estado parte de la Carta?’. El autor de la comunicacién puede retirar
su comunicacion en cualquier etapa.

Se trata de aquellas individuales o, en el lenguaje de la Carta “otras comunica-
ciones” y no de las estatales.

Sin embargo y con fines de facilitacién, La Comisién ha puesto a disposicion
del publico una guia para la remisién de comunicaciones (African Commission
Human and People’s Rights, s/f)

Ademds de ser una practica, asi lo prevé también La Comision en una guia infor-
mativa sobre el procedimiento de una Comunicacién (African Commission on
Human and People’s Rights, s/f).

20
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3.5.2. Aprobacion para consideracion?!

A partir de una lectura del articulo 55 de la Carta, desarrollada en
la regla 93, la Secretaria de la Comision revisa que la comunicacion
cuente con los requisitos anteriormente descritos, una vez esta con-
sidere que los satisface, la remite a la Comision para que la apruebe
para consideracion. La Secretaria debe esperar a que por lo menos
7 de los 11 miembros indiquen que han recibido la comunicacion y
que aprueban su ingreso. De manera alternativa, si la Secretaria no
recibe el minimo de respuestas, la comunicacion debe ser tratada en
la siguiente sesion, donde puede ser aprobada para consideracion por
mayoria simple (Carta de Banjul, art. 55.2).

3.5.3. Admision

Segun el art. 56 de La Carta, desarrollada a partir de la regla 107,
la Comision, al momento de la admision, evalia que la comunicacion
satisfaga los siguientes requisitos:

1. Nombre del autor y/o solicitud de anonimato?? (Carta de Ban-
jul, 56,1)

2. Compatibilidad con la Carta de Banjul o de la OUA (Carta de
Banjul, 56, 2): segin el Art. 56 de la Carta, desarrollada a partir
de la Regla 107, la Comision, al momento de la admision eva-
luara que se presente una violacion “prima facie” de La Carta
de Banjul. La Comision aclara que principios generales del tipo
“libertad, igualdad, justicia y dignidad” no serian evaluados
(African Commission on Human and People’s Rights, s/f, p. 5).

3. Lenguaje libre de insultos?® (Carta de Banjul, 56, 3).

4. No basarse exclusivamente en noticias de prensa** (Carta de
Banjul, art. 56,4).

21 La expresion utilizada en inglés es “Seizure”, en francés “Saisine” y en portugués

“Consideragao”.

A la fecha no se han presentado solicitudes de anonimato.

Casos como el de la comunicacién 65/92 fueron declarados inadmisibles por
utilizar expresiones del tipo “régimen de torturas” y “gobierno de la barbarie”.
En las comunicaciones 147/95 y 149/96, el Estado solicit6 la declaratoria de
inadmisibilidad por esta causal, si bien la Comision, finalmente, declaré admi-

22
23

24
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5. Agotamiento de recursos internos, a menos que se prolongue
indebidamente (Carta de Banjul, art. 56, 5). La comision ha
desarrollado algunos criterios al respecto:

a. Primacia del orden doméstico: como primera medida y ba-
sandose en el respeto de la soberania de los Estados, La Co-
mision evalia que el Estado haya tenido la oportunidad de
tener noticia de la violacion a los DDHH y con ello la ca-
pacidad de remediarla. Por ello, el comunicante ha de brin-
dar suficiente informacion a la Comision de haber seguido
los medios (de naturaleza judicial y basados en principios
juridico-legales) dispuestos por el Estado, pues una comuni-
cacién con deficiencia de informacién al respecto, conlleva
a la declaracién de inadmisibilidad?’. Por lo demas, La Co-
mision ha sefialado que su criterio para abordar la regla de
agotamiento de recursos internos se basa en la evaluacion
que se haga del respectivo medio como “disponible, efectivo
y suficiente”

b. Disponibilidad de los medios locales: aquellos casos en que el
comunicante puede acceder al medio sin hallar impedimen-
tos. No se da, por ejemplo, ante la total ausencia de medios
en el orden local debido al derrocamiento o sustitucion de
tribunales por tribunales especiales (comunicaciones 60/91,
64/92, 68/92 y 78/92), tampoco en casos donde el comuni-
cante se encuentra en el exilio debido a la presion del Estado
y es juzgado en ausencia (comunicaciones 147/95,147/96) o
ante su deportacion (comunicaciones 212/98, 97/93). Por el
contrario, La Comisién no ha considerado que la situacion
de indigencia pueda servir de base para eximir al comuni-
cante del requerimiento de agotar recursos internos (comu-
nicacion 207/97).

c. Efectividad de medios locales: si el uso del medio ofrece
perspectiva de éxito. Medios que no tengan naturaleza le-

25

sible la comunicacién arguyendo que la totalidad de los hechos presuntamente
violados no se encontraba basada en noticias de prensa.

Asi, entre otras en las comunicaciones 127/94, 8/88, 43/90, 53/91, 138/94,
201/97,209/97,209/97, 230/99. Al respecto (Onoria, 2003).



364

Jhaslen Ricardo Ramirez Lemus

gal, como al desplazarse una facultad judicial a una auto-
ridad administrativa, han sido considerados discrecionales
y no efectivos (com. 60/91, 87/93, 151/96). Asi mismo, La
Comision ha aclarado que los procedimientos para solicitar
indultos o perdones no tienen naturaleza judicial ni perspec-
tiva de efectividad (com. 231/99).

. Suficiencia de los medios locales: si el medio es capaz de

ofrecer compensacion.

Prolongacion indebida: En relacion con el lapso de tiempo
que haya tomado ya ante las Cortes domésticas, La Comi-
sion parece haber adoptado un criterio a partir del cual ha
de contarse desde el momento del inicio de los procedimien-
tos ante los tribunales locales, hasta la remisién de la comu-
nicacién (Onoria, 2003, p. 18) 2¢. Por ejemplo, la comunica-
cién 59/91 fue declarada admisible por la figura del “tiempo
razonable”, pues el caso seguia pendiente ante las Cortes
por un lapso de 12 anos, esto es, un lapso “indebidamente
prolongado”.

Exceptuadas del estudio del agotamiento de los recursos in-
ternos se encuentran las situaciones en las que se entrevean
graves y masivas violaciones a los DDHH.

6. Remision en tiempo razonable después de agotar recursos in-

ternos (Carta de Banjul 56,6).

7. Ausencia de duplicidad internacional de procedimiento?” (Car-

ta de Banjul, 56,7).

26
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Por ejemplo, en la comunicaciéon 59/91 de 15 afos o en la comunicacion 204/97

En la comunicacion 15/88, el caso habia sido remitido ya al Comité de Derechos
Humanos de la ONU, obteniendo de este una decisién a favor de la victima y
siendo inadmitido por la Comisién. Asi también la comunicacion 69/92, cuyas
circunstancias estaban siendo también objeto de examen bajo la regla 1503 de
la ONU. De manera diferente, en la comunicacién 59/91, la cual habia sido re-
mitida a la por entonces Comunidad Econémica Europea, lo cual no hizo que la
comunicacién ante La Comision fuese inadmisible, al considerarse que no seria
un caso de usurpacion de jurisdiccion, en tanto que se trate de ONGs u organi-
zaciones intergubernamentales.
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En principio, la declaratoria de inadmisibilidad es definitiva. No
obstante, esta puede ser revisada cuando el interesado provea infor-
macion en la que compruebe que la causal o efecto de inadmisibilidad
se ha extinguido.

3.5.4. Solucion amistosa

Si la comunicacién fue declarada admisible, la Comision ofrece
sus buenos oficios a disposicion de las partes para buscar un arreglo
amistoso (RPCOm, 109). Para ello nombra un relator, usualmente el
Comisionado que ha estado tratando el caso, o el Comisionado res-
ponsable de las actividades de promocién en el Estado correspondien-
te. Este periodo de busqueda de una solucién amistosa puede durar
hasta seis (6) meses, prorrogables por una vez.

3.5.5. Consideracion sobre los méritos

Habiéndose declarado admisible una comunicacién y ante la au-
sencia de una solucién amistosa, La Comision procede a considerar
los asuntos sustantivos del caso y a examinar las pretensiones y ale-
gaciones incoadas por las partes. Para ello da la oportunidad tanto al
comunicante como al Estado parte para presentar sus observaciones
sobre los méritos (RPCOm, 108). De no mediar contradicciéon por
parte del Estado, con base en el art. 46 de La Carta, La Comisién
examina las alegaciones ex officio, recabando informacion de fuen-
tes alternativas y/o terceros. Las deliberaciones finales son llevadas a
cabo en privado y bajo el velo de confidencialidad (RPCOm, 110.2).

3.5.6. Decision/hallazgos

Una vez valorada la informacion disponible junto a las pretensio-
nes y alegaciones de las partes, la Comisién emite su decision, con-
siderando si hubo, 0 no, una violacién a los DDHH. En el caso de
haberla, procede a emitir recomendaciones. Los hallazgos de la Co-
mision han experimentado una transformacion a partir del afio 2001
(Viljoen, 2012, p. 325; Killander, 2014, p. 29). La Comision pasé de
proferir comunicaciones con muy poca o nula argumentacion (deci-
siones con media pagina de extension) a desarrollar su argumentacion
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de manera mas rigurosa. Gracias a ello, la calidad de las decisiones

empez0 a mejorar?®,

En cuanto a su publicidad, una notoria debilidad en el disefio del
sistema se relaciona a la confidencialidad de las decisiones. Inicial-
mente, los hallazgos de la Comisién no fueron presentados al publico,
en atencidon a una interpretacion estricta del art. 59 de la Carta de
Banjul. Sin embargo, a partir de su séptimo reporte anual de activida-
des, las comunicaciones y hallazgos han sido publicados como anexo
a los reportes, ello sin que no se presenten atin casos en los cuales aun
se sigue limitando su publicacion?’.

3.6. Reparacion

En principio, la Comisién no puede ordenar medidas de repara-
cion. La recomendacion de reparaciones solamente estd prevista ex-
presamente para “casos especiales”, donde se constaten violaciones
graves y masivas a los DDHH en la Carta. Esta situacion ha sido in-
terpretada por la Comision (en la Comunicacion 87/1993) con otros
matices, en virtud de los cuales, si bien no puede ordenar reparacio-
nes, si puede formular y establecer principios que busquen solucionar
0, de manera mas extensiva, remediar situaciones en las que se dieron
violaciones a los DDHH vy, posteriormente, al hacer seguimiento a
dichas recomendaciones, buscar de manera indirecta que se cumplan
sus recomendaciones de reparacion. En la practica pueden diferen-
ciarse dos grandes momentos. En los primeros afios, aproximadamen-
te hasta 1999, La Comision rara vez formul6 propuestas de repara-
cién. Posteriormente, a partir del afio 2000, esta empezd a proferir
recomendaciones donde si ha incluido medidas de reparacion econ6-
micas, si bien no ha sido una constante y depende, en gran medida, de
que el interesado lo haya propuesto en su comunicacion.

28 Incluso se ha alegado que la falta de argumentacion en sus primeras decisiones

implicaba cierto grado de problemadtica de cara a implementar sus recomenda-
ciones (Murray & Long, 20135, p. 112) (Killander, 2003, p. 103)

Negativas a autorizar la publicacién en 2011, 2012 y recientemente, en el caso
relativo a Ruanda (The Executive Council of the African Union, 2015).

29



La actividad judicial del sistema africano de proteccion de los Derechos Humanos... 367

3.7. Ejecucion y seguimiento

Teniendo en cuenta la especifica situacion del continente africa-
no, es ciertamente recomendable el evitar generalizaciones y por el
contrario prestar atenciéon a la disimil situacion institucional de sus
paises, pues esta impacta tanto la relacion con los ordenamientos juri-
dicos locales (Hopkins, 2002, pp. 238-239), como el seguimiento o no
de las decisiones de un organismo internacional. Repdrese, por ejem-
plo, en dos de los paises mds influyentes del continente: una Nigeria
cuyas marcas de las dictaduras militares recién empiezan a disiparse,
o una Sudaéfrica post-apartheid, cuyas instituciones democraticas se
hayan mucho mas consolidadas (Okafor, 2007, pp. 297).

En principio, las recomendaciones emitidas por la Comision no
son vinculantes para el Estado implicado®’. Esta lectura ha intentado
ser modulada a través de dos vias. La primera relativa a los principios
de pacta sunt servanda y buena fe, segtn la cual el ratificar la Carta
de Banjul sin reservas daria paso a aceptar “la autoridad y rol esencial
de la Comision™3!, La segunda, relativa a una suerte de adquisicion
posterior de vinculatoriedad, teniendo en cuenta que las recomenda-
ciones han de ser incluidas en el reporte anual de actividades de la
Comision (Carta de Banjul, art. 54), dirigido a la Asamblea de Jefes
de Estado y de Gobierno de la UA, presumiendo que, de ser adoptado
el reporte por esta ultima, las decisiones se tornarian vinculantes2.
Esta ultima via cuenta con opiniones contrarias, ya que dicha ad-
quisiciéon de vinculatoriedad tacita resultaria contraproducente, pues

Asi lo declararon expresamente, por ejemplo, Nigeria (African Commission on
Human and Peoples Rights, 1995, P. 5); y el Gobierno de Botsuana frente a la
Comunicacién 313/05 (African Commission on Human and Peoples’ Rights,
2012, par. 24). También se ha opinado asi en la academia (Osterdahl 1., 2002),
(Enonchong, 2002). Ademds, la creacion de La Corte permitiria confirmar esta
vision, pues los fallos de esta si son vinculantes, complementando asi la actividad
de La Comisién (Ssenyonjo, 2011, p. 463).

Vision presentada por La Comision en la resolucion sobre la importancia de la
implementacién de las recomendaciones de la Comision por los Estados Partes
(African Commission on Human and Peoples’ Rights, 2006) y defendida por
algunos investigadores

Asi lo sefial La Comision en su guia informativa sobre el procedimiento de las
comunicaciones. (African Commission on Human and People’s Rights, s/f, p. 9).
A favor de esta interpretacion (Viljoen & Louw, 2004, pp. 18-19).

31

32



368 Jhaslen Ricardo Ramirez Lemus

dificultaria la aprobacion de reportes y politizaria las decisiones fuera
del control de La Comision (Murray & Long, 20185, pp).

La Carta de Banjul no previ6 expresamente que la Comision de-
biese adelantar el seguimiento de sus recomendaciones como parte de
su mandato; sin embargo, en sus reglas de procedimiento de 2010, es-
ta hizo especifica mencion a las actividades de seguimiento (RPCOm,
78,90.8, 109 y 112). Asi, de acuerdo con la regla 112.2, en casos de
decisiones en las que se encontraron violaciones a los DDHH, las
partes cuentan con un lapso de 180 dias para informar a la Comisién
si el Estado ha tomado las medidas necesarias para implementar las
recomendaciones correspondientes. Dentro de 90 dias posteriores a
la remision de informacion del Estado, La Comision puede requerir
mas informacion, pudiendo otorgar ademads otro plazo de 90 dias si
no recibe respuesta del Estado. A manera de presion ante el no segui-
miento de sus recomendaciones, La Comision, a través de sus reportes
anuales, puede llamar la atencion del Comité de Representantes Per-
manente y el Consejo Ejecutivo de la Union Africana frente al Estado.

En 2011 y en 2013, la comisién llevo a cabo audiencias de imple-
mentacion, debido al no seguimiento de sus recomendaciones. Res-
pecto de la llevada a cabo en 2013, por ejemplo, ante la persistencia
del incumplimiento por el Estado después de la audiencia, La Co-
misién emitié una resolucion especifica en el caso de Kenia (African
Commission on human and People’s Rights, 2013), requiriendo que
adoptase las medidas solicitadas y diese reporte a la Comision. Si bien
se puede valorar una evolucion en el seguimiento de sus decisiones y
una evolucién en los métodos que utiliza, la eficacia de estos aun es
cuestionable (Murray & Long, 20135, p. 124). Por tultimo, gracias a la
entrada en funciones de la Corte, la Comision tiene ahora la posibili-
dad de remitir a esta aquellos casos donde se han pasado por alto sus
recomendaciones (RPCOm, 118.1). A la fecha ha remitido cinco (35)
aplicaciones.

3.8. Medidas provisionales

La Carta de Banjul no previo especificamente que la Comisién
pudiese proferir medidas provisionales. Previamente, a partir de una
interpretaciéon amplia del art. 46, la Comision llegd a la conclusion
de que si podia adoptar este tipo de medidas. En sus actuales reglas
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de procedimiento establecié que, en cualquier momento después de
la recepcion de la comunicacion, por su propia iniciativa o a peticion
del interesado (RPCOm 98.1), podria requerir que el Estado adoptase
medidas provisionales con el fin de: (i) prevenir dafios irreparables a
las victimas (ii) proteger los intereses de las partes y/o (iii) asegurar el
correcto desarrollo del procedimiento?3. Si la Comision no estuviere
sesionando para el momento en que las medidas fueren solicitadas, el
Secretario de la Comision puede tomar la decision en nombre de esta,
informando a los demds miembros (RPCOm, 98.2). La vinculatorie-
dad de dichas medidas, al igual que las decisiones de la Comision, ha
sido cuestionada, puesto que esta parece haber seguido la linea de que
si son vinculantes**. No obstante, su acatamiento es casi nulo (Juma,

2012, p. 358).

La Tabla § correspondiente a la relacion de comunicaciones y su
estado ante la ACoHR entre los afios 1994-2016 se encuentra en los
Anexos del Capitulo 10 del presente libro.

3.9. Media de duracion de una comunicacion

Promediando decisiones entre los afios 2000 y 2015 (80 en total)
la media de duracion entre la solicitud y la decision de méritos ante La
Comision tarda, en promedio, sesenta y tres punto cinco (63,5) meses.
La comunicacién que mds ha tardado es la 274/03, con un total de
ciento treinta (130) meses. La comunicacion que menos ha tardado es
la 313 de 2009, con un total de seis (6) meses.

La relativa tardanza en proferir una decision por parte de La Co-
mision ha de ser ponderada teniendo en cuenta el nimero y duracion
de sesiones que, por materia presupuestaria, puede llevar a cabo. Esta
celebra dos sesiones ordinarias y una o dos extraordinarias al afo,
con un total aproximado de 40 dias entre todas ellas; dentro de las
cuales, ademas, debe tratar asuntos de sus otras funciones. Asi, el pro-
ferir en promedio 5 decisiones de mérito al afio, permite valorar el tra-
bajo de La Comisiéon como eficiente, mas no suficiente. Es usual, por

33 Asi en Comunicaciones 133/94, 140/94, 141/94, 145/95.
34 Asi, por ejemplo, en las comunicaciones 137/94, 139/94, 154/96 y 161/97. Apo-
ya esta perspectiva (Naldi, 2002, p. 8)
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demas, el que, debido a la apretada agenda, en cada sesion se deban
aplazar decisiones para la siguiente y asi sucesivamente.

Extraordinariamente, ademads, han debido aplazarse por completo
sesiones. En particular, en 2014, La Comision solo llevo a cabo 33
dias de trabajo divididos en tres sesiones, debido a las restricciones en
general producto de la epidemia del virus del Ebola. Producto de ello
se aplazo la sesién ntimero 56 para el ano 2015 (African Commission
on Human and Peoples’ Rights, 2014).

3.10. Numero vy tipo de violaciones

La mayoria de las comunicaciones han versado sobre casos de de-
recho a un juicio justo (Carta de Banjul, art. 7-61 comunicaciones)
tortura y tratos inhumanos (Carta de Banjul, art. 5-38 comunicacio-
nes), libertad personal (Carta de Banjul, art. 6-37 comunicaciones),
no discriminacion (Carta de Banjul, art. 2-26 comunicaciones) y pro-
piedad (Carta de Banjul, art. 14-24 comunicaciones). Entre ellas, un
caso paradigmatico es el de la aplicacion de penas de muerte (13 ca-
s0s). Ver la Gréfica 1 acerca de la relacion de derechos y nimero de
violaciones declaradas por la ACoHR, en la seccion de Anexos del
presente libro.

En materia de derechos econémicos culturales y sociales, si bien
la argumentacién de La Comisién es cada vez mejor lograda, ain
resultaria prematuro hablar de un modelo para la revision de DESC
(Yeshanew, 2011), a pesar de que ha sido considerado por algunos
como un enfoque “pro pobres” al responder predominantemente a las
demandas de poblaciones marginales (Okafor & Ugochukwu, 2011,
pp- 410-420). Asi, esta ha tratado el derecho al trabajo en 5 casos, a la
salud en 10 casos y a la educacion en 3 casos. De manera atin mas ex-
cepcional ha sido el trato de los derechos de tercera generacion. Estos
han sido invocados en casos limite tales como el ingreso y violacién
masiva de derechos por parte de tropas de Burundi, Ruanda y Uganda
en el Congo en 1998 (app. 227/99). Por ejemplo, La Comisién con-
siderd que la conduccion hostil por parte Burundi Ruanda y Uganda
viold los derechos del pueblo congolés a la auto determinacién (Carta
de Banjul. art. 20) y a la paz y seguridad (Carta de Banjul. art. 23).
Paralelamente, el deshacerse indiscriminadamente de cadaveres y el
enterrar de forma masiva y sin identificacion a las victimas de masa-
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cres, violo el derecho al desarrollo cultural del pruebo congolés (art.
22). Por tltimo, la explotacion ilegal de los recursos naturales durante
el ingreso y permanencia de tropas atent6 contra la libertad para dis-
poner de la riqueza y los recursos naturales (Carta de Banjul. art. 21).

La grafica 2 correspondiente a la Relacion de derechos y numero
de violaciones declaradas por la ACoHR se encuentra en la seccion de
Anexos del capitulo 10 presente libro.

4. La Corte
4.1. Establecimiento de la Corte

En 1994, la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno de la
OUA requiri6 a su Secretario General el convenir una reunién entre
expertos de diferentes gobiernos junto a la Comision, para tratar la
creacion de la Corte. De estas reuniones surgieron cuatro diferentes
proyectos de protocolo, a saber: el “ICJ] Draft Protocol” (1994), el
“Cape Town Draft Protocol” (1995), el “Nouakchott Draft Protocol”
(1997) y el definitivo “Addis Ababa Draft” (1997).

En estos proyectos, la que seria la funcion de la Corte varié desde
la expresion “suplir los esfuerzos®” de la Comision (preambulo del
primer proyecto), a la expresion: “complementar y reforzar la mi-
si6n*®” (del segundo), a “complementar y reforzar las funciones®””
(del tercero) y a, con el ultimo y definitivo, el regreso a la expresion:
“complementar y reforzar la mision” de la Comision. La razén de
dichos cambios obedecié a la insistencia de los delegados estatales en
delimitar la tarea de la Corte como complementaria a la de la Comi-
sion, por lo que su objetivo principal es el de complementar y reforzar
la misiéon de La Comision.

Traduccidn propia. En el texto original: “supplement the efforts”.

Traduccién propia. En el texto original: “complement and reinforce the mis-
sion”.

Traduccién propia. En el texto original: “complement and reinforce the
functions”.
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Dicha relacién de complementariedad ha sido criticada como un
“concepto abstracto” (Elsheikh, 2002), dada la falta de explicacion
especifica de como estos conceptos son utilizados en la practica (Ebo-
brah, 2011). Incluso después de la expedicion de las ultimas reglas de
procedimiento de la Comision, persisten aun debates en torno a temas
tales como la necesidad de analisis de admisibilidad, el mérito previo
a la remision de casos®® o el proceso relativo a casos de gravedad y
urgencia (Rudman, 2016).

El 9 de junio de 1998, en Burkina Faso, fue adoptado el Protocolo
de la Corte por la OUA. Este entré en vigor en el afio 2004 y la Cor-
te inici6 formalmente funciones en 2006, pero su puesta en marcha
definitiva habria de esperar hasta el afio 2009, debido a problemas
presupuestales.

Si bien fue concebida como una Corte permanente, su denomi-
nacion y estructura no se mantendria intacta de cara al futuro. En el
ano 2003, la UA adopté el Protocolo que buscaria crear una “Corte
de Justicia de la Union Africana” (African Union Assembly of Heads
of State and Government, 2003), en adelante, Protocolo de Addis
Adaba. Posteriormente, en 2008, la UA adoptd un protocolo (Afri-
can Union Assembly of Heads of State and Government, 2008), en
adelante Protocolo de Sharm el-Sheij, por medio del cual fusion6 a
la aquella todavia no instalada Corte de Justicia, con La Corte de
Derechos Humanos, para asi dar paso a la “Corte Africana de Justicia
y de los Derechos Humanos”. Por tultimo, en 2014, la UA adopt6 un
nuevo protocolo de enmienda (African Union Assembly of Heads of
State and Government,2014), en adelante, Protocolo de Malabo, por
medio de la cual cred una sala de asuntos penales para la nueva Corte
fusionada. Dicho sea de paso, ninguno de los dos ultimos protocolos
resefiados, ni la enmienda, ha atn entrado en vigor. Los efectos de esta
fusion y enmiendas seran tratados infra.

38 Por ejemplo, en la solicitud 19/20135, la accionante habia remitido ya una comu-
nicacion ante La Comision vy, ante la negativa de La Comision de remitirla ante
La Corte, la accionante elevé una solicitud contra La Comisién ante La Corte.
La solicitud fue declarada inadmisible, pero cuestionada por uno de los Magis-
trados, quien opin6 que dicha aplicacién debi ser descartada en registro y no
hasta después de un analisis judicial ante La Corte.
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La Corte se compone actualmente de once magistrados, que cuen-
tan con un mandato de seis afios y pueden ser reelegidos por una sola
vez. Con excepcion del presidente de la Corte, los magistrados ejercen
funciones a tiempo parcial (PC, art. 15.4). La Corte tuvo su primera
sede en la ciudad de Addis Ababa, Etiopia, en 2006, pero en agosto de
2007 cambid su sede a la ciudad de Arusha, en Tanzania. Esta sesiona
cuatro veces al afio, cada una de las cuales tiene una duracion ordina-
ria de quince (15) dias (RPCor, 14). Al igual que la Comision, la Corte
ha sesionado fuera de Arusha desde 2011, con el animo de promover
y dar mayor reconocimiento a su actividad.

4.2. Naturaleza y alcance del tribunal

Tabla 4. Estados miembros de la Unidn Africana, ratificacion de la Carta de Banjul,
firma, ratificacion y declaracidn segiin el art. 34 (6) del Protocolo de La Corte

Estados Estados que Estados que Estados que Estados que han

Miembro de | han ratificado la | han firmado han ratificado hecho declaracion:

la UA Carta de Banjul | el Protocolo de | el Protocolo de | ONG + Particulares
La Corte La Corte

55 54 51 30 8

Nota. Elaboracion del autor a partir de datos obtenidos de (African Union, 2017).

La Corte es una instancia judicial continental, 6rgano de la UA, de
caracter permanente y dotado de autonomia administrativa. Dentro
de los cincuenta y cinco (55) Estados miembros de la Union Africa-
na*’, cincuenta y dos (52) firmaron ya el Protocolo de la Corte*’. No

Se incluye en este nimero a Marruecos, reingresado a partir del 31 de enero de
2017, con el apoyo de 39 de los Estados miembros de la Unién Africana.

40 En orden cronolégico: Benin (1998), Botsuana (1998), Burkina Faso (1998),
Costa de Marfil (1998), Comoras (1998), Congo (1998), Etiopia (1998), Guinea
Ecuatorial (1998), Gabon (1998), Gambia (1998), Ghana (1998), Guinea-Bissau
(1998), Libia (1998), Liberia (1998), Mali (1998), Malawi (1998), Mauricio
(1998), Namibia (1998), Niger (1998), Ruanda (1998), Senegal (1998), Seyche-
lles (1998), Sierra Leona (1998), Sudan (1998), Tanzania (1998), Togo (1998),
Tuanez (1998), Zambia (1998), Zimbabue (1998), Argelia (1999), Republica de-
mocratica del Congo (1999), Egipto (1999), Lesoto (1999), Mauritania (1999),
Sudafrica (1999-2002), Uganda (2001), Republica Centro Africana (2002), Gui-
nea (2003), Kenia (2003),,,, Mozambique (2003), Chad (2004), Nigeria(2004),
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obstante, de estos, son solo treinta (30) los Estados que han ratificado
el protocolo*'. Mucho mis relevante es, ademas, el que de estos Esta-
dos, tan solo ocho (8)** hayan presentado la declaracién que permite
que personas individuales y ONG puedan tener acceso directo a la
Corte®.

Este panorama, ademads, podria seguirse modificando a partir de la
entrada en vigor del Protocolo de Malabo, pues acogi6 una opcién del
“todo o nada”. Asi, Los Estados han de decidir si ratifican este nuevo
protocolo (y con ello la jurisdiccion de la nueva Corte, que incluye
la nueva seccion penal, la prevista de justicia y la hasta ahora tnica
existente de DDHH) o si, por el contrario, no lo ratifican y, con ello,
no aceptan a ninguna. A la fecha, el Protocolo de Sharm el-Sheij ha
sido firmado por treinta (30) Estados y ratificado por cinco (5)*. Por
otro lado, desde la adopcion del Protocolo de Malabo en 2014, tan
solo 10 Estados* lo han firmado y ninguno lo ha ratificado. El riesgo
a futuro, por tanto, radica en la posible reduccion de Estados miem-
bros que reconozcan a la nueva Corte fusionada, en comparacion con
el numero de ratificaciones ya alcanzado por esta Corte.

Suazilandia (2004), Yibuti (2005), Camertun (2006), Somalia (2006), Angola
(2007), Repiiblica Arabe Saharaui Democratica (2010), Santo Tomds y Principe
(2010) y Sudan del Sur (2013).

41 En orden cronoldgico: Burkina Faso (1998), Senegal (1998), Gambia (1999),

Gabén (2000), Mali (2000), Uganda (2001), Sudéfrica (2002), Argelia (2003),

Burundi (2003), Costa de Marfil (2003), Comoras (2003), Mauricio (2003), Li-

bia (2003), Lesoto (2003), Ruanda (2003), Togo (2003), Kenia (2004), Ghana

(2004), Nigeria (2004), Niger (2004), Mozambique (2004), Mauritania (2005),

Tanzania (2006), Tinez (2007), Malawi (2008), Congo (2010), Repuiblica Arabe

Saharaui Democratica (2013), Benin (2014), Camerun (2015), Chad (2016).

Si bien ha sido declarada por nueve (9) Estados, debe restarse a Ruanda, pues en

febrero-marzo de 2016, dentro de la presion surgida por el caso Ingabire, retiro

esta declaracion. Dicha declaracion, en todo caso, entraria en vigor un afio des-

pués, en marzo de 2017.

43 Estos Estados son: Burkina Faso (1998), Costa de Marfil (2003), Malawi (2008),
Mali (2010), Tanzania (2010) Ghana (2011), Ruanda (2013— quien retir6 su
declaracion en marzo de 2016 y se haya en vigencia desde marzo de 2017), Benin
(2016) y Tanez (2017).

4 Libia, Mali (2009), Burkina Faso (2010), Congo (2011), Benin (2012).

45 Benin, Congo, Guinea-Bissau, Kenya, Mauritania (2015), Chad, Ghana, Sierra
Leona, Santo Tomads y Principe, (2016) Uganda (2017).

42
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4.3. Ambito de jurisdiccion
4.3.1. Ratione loci

De acuerdo con el articulo tercero del Protocolo, La Corte tiene
jurisdiccion respecto de situaciones ocurridas dentro del territorio de
los Estados que hayan ratificado el Protocolo.

4.3.2. Rationae materiae

También de acuerdo con el articulo 3 del Protocolo, la Corte ejerce
jurisdiccion sobre los casos y disputas que le sean allegadas respecto
de la interpretacion y aplicacion de la Carta, el Protocolo de la Corte
y cualquier otro instrumento relativo a los DDHH que haya sido ra-
tificado por el Estado correspondiente.

La amplitud dada respecto de otros instrumentos relativos a los
DDHH merece especial atencion, pues una interpretacion laxa podria
dar cabida a la idea de que practicamente cualquier asunto relativo a
los DDHH cae bajo su jurisdiccion. Un buen nimero de autores han
aplaudido y defendido esta vision amplia (Mutua M., 1999, p. 354;
Udombana, 2000, p. 90; Eno, 2002, p. 227; Van der Mei, 20035, p.
120; Juma, 2009, p. 298). Otros, en cambio, consideran que la expre-
sion “relevante” contenida en el articulo 3(1) del protocolo limitaria
la jurisdiccion en razén a la materia a aquellos instrumentos interna-
cionales que concedan explicitamente jurisdiccion a La Corte (Heyns,
2001, p. 166; Osterdahl L., 1998, p. 138), pues, de lo contrario, una
interpretacion extensiva podria llevar a infringir la jurisdiccion de
otros 6rganos de DDHH, ademads de entrever inconsistencias que de-
viniesen en un caos jurisprudencial.

En lo que poco que lleva de actividad judicial, la Corte, en tres de
las decisiones en las que encontrd violaciones a la Carta de Banjul,
declar6 también violaciones al tratado de la Comunidad Econémica
del Africa Occidental —ECOWAS— (App. 013/2011 y 004/2013) y
al PIDCP de la ONU (App. 005/2013).
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4.3.3. Rationae personae

En cuanto al ambito rationae personae pasivo, unicamente los Es-
tados son objeto de juzgamiento. Ahora bien, atendiendo a las dis-
posiciones del Protocolo de Malabo, la sala penal de la futura Cor-
te fusionada tendria la posibilidad de juzgar individuos, entre otros
asuntos, por violaciones a los DDHH (Werle & Vormbaum, 2017).

Respecto del ambito ratione personae activo, El Protocolo prevé la
remision de casos por parte de:

1. La Comision.

2. Un Estado parte (i) que haya enviado un caso a la comision
(ii) contra el cual un caso fue enviado a la comision vy (iii) cuyo
ciudadano es victima de violacion de DDHH.

3. Organizaciones intergubernamentales africanas.

4. Individuos: Solo si estado hace declaracién al respecto (PC, art.
34.6)

5. ONG: Solo si Estado hace declaracion (PC, art. 34.6) y; ade-
mas, si dicha ONG cuenta con estatus de observadora ante La
Comision (PC, art 5.3)

Como es apenas natural, las opciones dos y tres guardan poca
relevancia practica. Es poco probable que los propios Estados tengan
la iniciativa de remitir un caso a la Corte. En cuanto a la Comision
(opcidn 1), si bien en sus inicios no estaba del todo clara la forma en
que referiria sus casos a la Corte, ahora es posible diferenciar entre
tres categorias de remision (Juma, 2012, pp. 350-352). La primera,
tiene que ver con las situaciones en las que la Comision considera que
el Estado no ha cumplido o no tiene la voluntad de cumplir con las
recomendaciones contenidas en su recomendacién. La segunda, opera
en aquellos casos en los que la Comisiéon ha propuesto tomar medidas
provisionales al Estado parte, pero estas no han sido tomadas. Aqui,
entonces, no se necesitaria de una decision de méritos en la comu-
nicacion, sino que se remitiria directamente a la Corte. La tercera
modalidad tiene que ver con aquellos casos en los cuales a Comision
considera que una situacion constituye una seria o masiva violacién
de DDHH conforme al articulo 58 de la Carta.

De verdadera importancia resultan las modalidades en virtud de
las cuales tanto individuos como ONGs puedan presentar aplicacio-
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nes. La oposicion a que estas tuvieren un locus standi mas amplio
provino de los Estados de Nigeria y Sudan (Van der Mei, 2005, pp.
121). A manera de acuerdo, se restringié su acceso, supeditado a la
declaracion de los Estados que acepten esta modalidad (a la fecha so-
lo 8); vy, en el caso de ONGs, ademads, el que estas tuviesen estatus de
observadores ante la Comision (a la fecha la Comisién ha reconocido
con dicho estatus a 498 ONGs*¢). Esta lamentable limitacién del lo-
cus standi ante la Corte ha sido vista como una jugada cinica (Wright,
2006, pp. 479), o una actitud sospechosa (Juma, 2007, pp. 15) que
demerita la efectividad y la legitimidad de la Corte (Mukundi Wachi-
ra, 2008, pp. 20). Al respecto se ha justificado que con esta clausula
restrictiva se busc6 que muchos mas Estados se animasen a ratificar el
protocolo de la Corte. Dicha justificacion, con tan solo treinta ratifi-
caciones a dia de hoy, parece débil.

La Corte tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este asunto en
la App. 001/2011, en la que la aplicante, ante la negativa de Nigeria
a prestar la declaracion del art. 34,6 del Protocolo, consideraba que
esta clausula limitaba sin justa causa el derecho de los individuos a la
Corte. Si bien La Corte declaré la inadmisibilidad pues la UA no es un
Estado parte, los votos disidentes de los jueces Ouguergouz y Akuffo,
desarrollan la virtual inconsistencia del art. 34(6) con los art. 1,7, 26
y 66 de la Carta de Banjul. Sobre todo esta altima, desarrolla la teoria
segun la cual la Corte podria declarar nulo o apartarse del art. 34 (6),
si bien ella misma considera que el Protocolo no faculta expresamente
a La Corte para hacerlo.

Otra de las dificultades para acceder a la Corte estd relacionada
con su poca visibilidad, tanto para el publico general, como incluso al
especializado (du Plessis & Stone, 2007, p. 543), pues la falta de docu-
mentacion oficial disponible sobre los trabajos preparatorios de la(s)

4 Si bien La Comisién habia reconocido estatus de observadores a varias ONG

sin mayor problema, un punto negro se presentaria en el caso de la ONG “CAL”
(Coalition of African Lesbians) a quien en 2010 la Comision le negd estatus al
considerar que esta no promovia o protegia ninguno de los derechos consagra-
dos en la Carta (African Commission on Human and Peoples’ Rights, 2010).
Situaciéon que fue fuertemente criticada como homofébica (Killander, 2016, p.
536) (Ndashe, 2011, p. 27). Luego de una fuerte polémica y presion en la que se
puso en juego incluso la independencia de La Comision, “CAL” fue reconocida
con estatus de observadora en 2015.
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Corte(s), sus decisiones e informacién publica en general, limita su
acceso, estudio y critica. En materia de representacion (PC, art. 10.2
y RPCor, 28) se encuentra prevista la posibilidad de representaciéon
judicial para cualquiera de las partes (Estados e individuos). Ahora
bien, en desarrollo del art. 10.2, la regla 31 sefiala que en interés de
la justicia y dentro de los limites de los recursos financieros la Corte
puede proveer representacion o asistencia legal gratuita a alguna de
las partes.

Para dar desarrollo a estos preceptos la Corte publicé, primero en
(2013) y luego corregida*” en (2014), una politica de asistencia legal.
Alli se establecen, entre otros, los criterios de elegibilidad (indigencia,
igualdad de armas e interés de la justicia), los rubros a soportar (gas-
tos de viajes, representacion legal*®, gastos tanto de testigos como de
peritos y dieta ordinaria —DSA—) y la administracion del esquema
de financiacion por parte de la oficina de registro y el presidente de
La Corte, con cargo a un fondo fiduciario (nim. 8) cuyo presupuesto
proviene de las contribuciones de la UA y de contribuciones volunta-
rias de otros Estados o cooperadores.

4.3.4. Rationae temporis

De acuerdo con el art. 34 (4) del Protocolo, la jurisdiccion de la
Corte cobra fuerza a partir de la fecha en que se realice el depdsito de
instrumento de ratificacion o accesion. Ello sin perjuicio de la necesi-
dad de la declaracién de aceptacion de competencia cuando se trata

47 Dos cambios principales. El primero en cuanto a quiénes pueden ser objeto de

recibir dicha ayuda. Del anterior “only individual and groups of individuals”,
por el actual “only individual and groups of individuals acting singly or jointly”.
El segundo, en cuanto a los criterios para determinar la cualificacion para la
elegibilidad, donde pasé de presumirse la situacion de indigencia con la sola
manifestacion del solicitante (B.2.a.), a requerirse que este indique y adjunte
evidencia de que no cuenta con los recursos necesarios para cubrir el litigio y
describa con precision los aspectos para los cudles su representacion requiere
ayuda del fondo.

Los montos son descritos por el documento (num 4.) asi: (1) hasta USD 2500-
3000 basado en 30 horas de trabajo para la preparacién de la solicitud, (2) hasta
USD 1250 (15 horas) para la contestacion, (3) hasta USD 5000 (15 horas) por el
tiempo en audiencias publicas (4) USD 1000 por el dictamen de sentencia y (35)
un monto discrecional por la revision o interpretacion de la sentencia.

48
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de individuos y/u ONGs. Ni el protocolo ni las reglas de procedimien-
to hablan expresamente de limites temporales (retroactivos) a la ac-
tividad de la Corte. Esto es, de si esta puede, o no, conocer de hechos
que hayan ocurrido con antelacién a su entrada en vigor*’. La Corte
lleg6 a la conclusion de que Tanzania habria cometido las violaciones
alegadas durante un lapso en el cual la Carta de Banjul si cobraba
vigencia para este Estado. Con esto, la Corte senté un importante
precedente segun el cual su jurisdiccion temporal se extiende hasta la
entrada en vigor para el Estado correspondiente de la Carta de Banjul
y no unicamente de la del protocolo de La Corte.

La situacion anterior ha de verse con optimismo (Windridge,
2015, p. 305), pues, por ejemplo, un Estado como Camerun, aunque
no ratificé el Protocolo sino hasta 2013, si ratificé la Carta de Banjul
en 1989, dandole asi un rango temporal retroactivo a la Corte entre
los afios 1989-2015. Por tltimo, el Protocolo de La Corte no previo
ningun procedimiento de denuncia o retiro. En el caso de Ruanda,
quien retir su declaracion del art. 34 (6) en marzo de 2016, La Corte
reconoci6 dicha laguna en su Protocolo y aplicé de manera analoga
las previsiones de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
Tratados (App. 003/2012, Ruling on Jurisdiction, 2016, parr. 53-68),
concluyendo que dicho retiro de declaracion cobraria efecto a futuro,
a partir de un afno contado a partir del recibimiento, en este caso, de
la solicitud de retiro.

4.4. Presupuesto

Tabla 5. Presupuesto de la Corte Africana de Derechos Humanos

CorTe | PRESUPUESTO QUE APORTG UNIGN PORCENTAJE DEL TOTAL DEL PORCENTAJE DESTINADO
ArricanA-OUA PRESUPUESTO DE LA UA-OUA A La Corte

2009 US$7,642,269 US$ 164,256,817 % 4,7

2010 US$ 7,939,375 US$ 250,453,697 % 3,2

2011 US$ 9,389,615 US$ 256,754,447 % 3,7

2012 US$8,562,992 US$ 274,095,386 % 3,1

2013 US$ 8,969,947 US$ 278,226,622 % 3,2

4 Este tema se tratd en las aplicaciones 009/2011 & 011/2011.
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Corte | PResupuesTo Que APORTO UNIGN PORCENTAJE DEL TOTAL DEL PORCENTAJE DESTINADO
Arricana-0UA PRESUPUESTO DE LA UA-OUA A La CortE
2014 US$ 8,619,585 US$ 308,048,376 % 2,8
2015 US$ 9,587,665 US$ 522,121,602 % 1,8
2016 US$ 10,286,401 US$ 416,867,326 % 2,5
2017 US$ 10,316,179 US$ 782,108,049 % 1,3
Media de porcentaje asignado por la UA a La Corte % 2,3

Nota. Elaboracion propia a partir de los informes de actividades anuales de la propia Corte y de los
informes en materia de decisiones del Consejo Ejecutivo de la UA que se encuentran referenciados
en la bibliografia final.

El articulo 32 del Protocolo sefala escuetamente que la por enton-
ces OUA determinaria, previa consulta, el presupuesto de la Corte, de
conformidad con los criterios que esta establezca. En la practica, La
Corte envia un borrador de presupuesto a la Comision de la Union
Africana (AUC por sus siglas en inglés) para que esta lo transmita
al Comité Permanente de Representantes en asuntos administrativos,
presupuestales y de finanzas (PRC por sus siglas en inglés), el cual ade-
lanta ulteriores modificaciones. Por tltimo, es el Consejo Ejecutivo de
la UA quien aprueba el presupuesto para la Corte.

Entre los afios 2006-2008, pese a estar ya en funcionamiento, la
Corte no recibi6 recursos por parte de la UA. Ello llev6 a que estos
primeros afos, si bien habian sido ya nombrados magistrados, no se
adelantasen actividades judiciales. Aquellos magistrados, entre tanto,
negociaron el acuerdo con el pais anfitrion en Tanzania, reclutaron
personal y prepararon el borrador de las primeras reglas de procedi-
miento. El presupuesto de la Corte, aunque depende en menor medida
de colaboradores externos que el de la Comisién, ha visto aumentada
esta dependencia recientemente.

Al comparar el presupuesto de la Comisiéon con el de La Corte
no dejan de presentarse criticas (Killander & Abebe, 2012, p. 214;
Killander, 2016, p. 535), pues el de la Corte resulta significativa-
mente superior al de la Comision, pese a que aquella tiene un man-
dato mucho mas limitado y ha demostrado una actividad mucho
menor.
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Tabla 6. Proveniencia de los recursos de la Corte Africana de Derechos Humanos

Afio MONTO GENERAL Monto EsTADOS MIEMBROS Monto ApoYo
AU COLABORADORES EXTERNOS

2009 US$7,642,269 US$ 6,892,269 US$ 750,000

2010 US$ 7,939,375 US$ 6,169,591 US$ 1,769,784
2011 US$ 9,389,615 US$ 6,478,071 US$ 3,624,600
2012 US$8,562,992 US$ 6,478,071 US$2,084,921
2013 US$ 8,969,947 US$ 6,607,632 US$ 2,362,315
2014 US$ 8,619,585 US$ 6,938,014 US$ 1,681,571
2015 US$ 9,587,665 US$ 8,176,154 US$ 1,681,511
2016 US$ 10,286,401 US$7,934,915 US$ 2,351,486
2017 US$ 10,316,179 US$8,708,318 US$ 4,610, 969

Nota. Elaboracion propia a partir de los informes de actividades anuales de la propia Corte y de los
informes en materia de decisiones del Consejo Ejecutivo de la UA que se encuentran referenciados
en la bibliografia final.

4.5. Actividad judicial

La Corte conoce de los casos que versen sobre la interpretacion y
aplicacion de la Carta Africana, el Protocolo de la Corte y cualquier
otro instrumento relativo a los DDHH que sean presentados por (i)
la Comisidn, (ii) los Estados partes y (iii) organizaciones no guberna-
mentales e individuos. Resumido, el procedimiento a seguir ante la
Corte a través de una aplicacion es el siguiente®:

4.5.1. Solicitud

La solicitud, de acuerdo a la regla 34 debe: (1) contener un resu-
men de los hechos y evidencia que sera aducida, (2) indicar los datos
del solicitante y sus representantes, (3) estar escrita en alguno de los
idiomas oficiales de la Corte, (4) especificar la violacion alegada, (5)
brindar evidencia del agotamiento de los recursos internos o su demo-
ra injustificada, (6) si procede, contener el requerimiento de repara-
cion (el monto se allega con posterioridad). Esta solicitud es registra-

30 Se trata aqui de procedimiento que podrian llevar individuos y/u ONG.
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da en la oficina de registro y transmitida (RPCor, 35) al presidente y
otros miembros de La Corte. Ademas, la Corte remite copia al Estado
objeto de solicitud y le otorga un plazo de 60 dias, prorrogables segun
necesidad, para que responda a la solicitud (RPCor, 37).

4.5.2. Aprobacion para consideracion

De acuerdo a la regla 38, La Corte puede encontrar que no hay
mérito en la aplicacion y proceder a descartarla dando las razones de
su decision.

4.5.3. Admision

Los criterios de admisibilidad de la Corte (RPCor, 39 y 40) son
similares a los de la Comision: (1) presentar el nombre del autor o
solicitud de anonimato, (2) ser compatible con La Carta constitutiva
de la UA y la Carta de Banjul, (3) utilizar un lenguaje libre de insultos,
(4) no basarse exclusivamente en noticias extraidas de medios masi-
vos de comunicacion, (5) agotamiento de los recursos internos dispo-
nibles, salvo demora excesiva, (6) remitir la comunicacién con tiempo
razonable desde la fecha de agotamiento de los recursos internos y (7)
no debe tratarse de una comunicacion que ya haya sido tratada ante
otro ente internacional en materia de DDHH.

4.5.4. Audiencias publicas

Las audiencias son llevadas a cabo de manera publica (RPCor, 43)
en los periodos de sesion de la Corte. A solicitud pueden ser llevados
en camara privada por motivos de moral publica o seguridad u orden
publico.

4.5.5. Sentencia

Una vez terminadas las audiencias correspondientes, La Corte pro-
cede a cerrar el procedimiento y a entrar en deliberaciones (RPCor,
60) para posteriormente emitir sentencia. Esta tiene caracter vincu-
lante (PC, art. 30, RPCor, 61) y no es susceptible de apelacion.
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El articulo 28(1) del protocolo de La Corte y la regla 59 estipulan
que esta cuenta con un periodo de 90 dias para emitir fallo después
de haber finalizado deliberaciones. No obstante, nada dice acerca de
cuanto tiempo deben durar dichas deliberaciones. Esta situacion ha
sido ya cuestionada (Killander & Nkrumah, 2014, p. 290), pues, en
las aplicaciones conjuntas 009/2001& 011/2011, La Corte tard6 algo
mas de un afo después de haber tenido lugar las audiencias en el caso.

Los efectos de cada sentencia son inter-partes’'. Si bien estas tienen
cardcter definitivo, pueden presentarse solicitudes de interpretacion
(RPCor, 66) o revision (RPCor, 67). A su vez, se encuentra prevista la
modalidad de sentencia en rebeldia o por incomparecencia (RPCor,
55).

El tipo de solucién definitiva a un litigio que puede dar La Corte
puede ser considerado amplio en comparacion con otros tribunales
regionales (Tardif, 2013, pp. 147-148), pues, de acuerdo con el ar-
ticulo 27 (1) del Protocolo, esta puede ordenar “todas las medidas
apropiadas que juzgue necesarias para dar remedio a una situaciéon”.

4.6. Sentencia sobre reparaciones

Una vez que La Corte encuentre que se configuré una violacion
a los DDHH tiene la capacidad de ordenar “remediar la violacion,
incluido el pago de una compensacion o reparacion justa” (PC, art.
27.1, RPCor, 63). Para ello puede hacerlo en la misma sentencia don-
de se estableci6 la violacion, o en sentencia aparte. A la fecha, La
Corte solo ha proferido tres (3) decisiones en materia de reparacio-
nes. En una de ellas, Apps. 009/2011& 011/2011 no encontr6 pro-
bados danos econémicos. En la App. 004/2013 impuso como medida
de reparacion un monto total de US$70.216°2. De estos, US$50.000

31 Si bien la declaratoria de incompatibilidad de un sector del ordenamiento juri-
dico de Tanzania con La Carta de Banjul de la Ap. 009/2011, abrié el espacio
a ciertos investigadores respecto de las implicaciones que la alli limitacion al
derecho de asociacion, por el derecho a la participacion en asuntos puablicos o
gubernamentales (Enabulele, 2016).

52 La Corte ha utilizado el Franco de la Comunidad Financiera Africana (CFA F,
por sus siglas en inglés) para tasar sus montos en las hasta ahora dos decisiones
de reparaciones. Por ello, el nimero presentado es un aproximado equivalente
en dolares a junio de 2017.
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en razon a la pérdida de ingresos, US$20.000 por dafios morales y
US$216 como expensas médicas y de transporte. En la App. 013/2011
impuso un monto total de US$254.000. La Corte asigné los montos
para los familiares en razon a su tipo de parentesco asi: US$50.000 a
esposos (x1), US$30.000 por cada hijo (x6), US$20.000 por padres
(x5); US$80.000 como honorarios a los aplicantes y; aproximada-
mente US$6.000 como reembolso de las expensas a los aplicantes en
razén al desplazamiento hasta la ciudad de Arusha.

Tabla 7. Monto de las reparaciones econdémicas ordenadas
por la Corte Africana de Derechos Humanos

APLICACION MonTo TOTAL
Ap. 004/2013 US$70.126
Ap. 013/2011 US$254.000

Nota. Elaboracion propia a partir de los informes de actividades anuales de la propia Corte que se
encuentran referenciados en la bibliografia al final del texto.

4.7. Ejecucion y seguimiento de decisiones por parte de los
Estados

En los informes de actividades que la Corte presenta anualmente a
la Asamblea General de los Jefes de Estado y de Gobierno, esta debe
hacer mencion de los Estados que no hayan dado cumplimiento a las
sentencias que profirié. Este tipo de discusiones ha venido adquirien-
do mayor relevancia al interior de la AU, si bien conllevan a demoras
en la adopcion de los reportes de actividades anuales de La Asamblea

(Oder, 2011, p. 506).

Por su parte, al Consejo Ejecutivo de la Union Africana se le en-
carg6 la supervision del cumplimiento de estas sentencias (PC, art.
29.2, RPCor, 64.2), aunque no cuenta facultad alguna para imponer
sanciones al Estado que las incumpla. Sin embargo y solo en casos
excepcionales de genocidio, crimenes de guerra y de lesa humanidad,
la Asamblea General de la Unién Africana podria imponer sanciones
de tipo politico y econémico descritas en el art. 23 parrafo 2 del acta
constitutiva de la Unién Africana, a saber: privacion del derecho de
tomar la palabra durante las reuniones, del derecho de voto, de la
posibilidad de alcanzar un puesto o cargo en alguno de los 6rganos
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de la Unién para los nacionales, de obtener beneficio de actividades
ylo compromisos en el marco de la Union, ademds de restricciones
en los Ambitos de transporte, comunicaciones y una genérica alusion
a los ambitos “politico y econémico”. Dichas medidas no han sido
impuestas a la fecha.

4.8. Medidas provisionales o interinas>

Las medidas provisionales (PC, art. 27.2), pueden ser proferidas
en casos de extrema gravedad y urgencia, inminente riesgo o riesgo
de dafio irreparable. Si bien es claro que las sentencias de La Corte
son obligatorias (PC, art. 29), el Protocolo no prevé expresamente la
misma naturaleza para las medidas provisionales, lo cual constituye
una problematica objeto de discusion (Juma, 2012, pp. 366-367). En
sus reglas de procedimiento, La Corte utiliz6 la expresion “prescribe”
(RPCor, 51,1) y, en la practica, La Corte, al referirse a las medidas
provisionales, profiere “orders” (App. 002/2013, provisional measu-
res), dando con ello una idea de deber legal.

En cuanto a su seguimiento, en la App. 004/2012, por ejemplo, La
Corte concedi6 al Estado 15 dias para cumplir con la medida provi-
sional, mientras que en las App. 009/2011 & 011/2011, hablé de un
“tiempo razonable”. En el caso de la App. 002/2013, cuya medida
fue pasada por alto, La Corte dio aviso en un “reporte interino de no
cumplimiento” a la Asamblea, al Consejo Ejecutivo, al Comité Per-
manente de Representantes y al Secretario General de la Unién Afri-
cana (African Court on Human and Peoples’ Rights, 2013). Debido
a ello, el Consejo Ejecutivo urgi6 a Libia a informar a La Corte sobre
las medidas tomadas para implementar dichas medidas provisionales
(Executive Council of the African Union, 2015).

33 En inglés “interim measures” por contraposicion a las “provisional measures”

que profiere La Comision.
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Tabla 8. Relacidn de aplicaciones y su estado ante la

Corte Africana de Derechos Humanos

Corte

Nimero de casos transferidos a la comision

Nimero de casos con soluciones amistosas

Nimero de casos cerrados porque demandado
cumpli6 lo dispuesto en decision de fondo

Numero de casos donde no se declard violacion

Nimero de casos donde se declar¢ violacion
(favorable al solicitante)

Numero de casos con decision de fondo

Nimero de casos con medidas provisionales

17
21

Nimero de casos declarados inadmisibles

17

Nimero de solicitudes recibidas

1

0
0
14
7
7
3

33

59
124

Afo

2006
2007
2008
2009
2010

2011

2012

2013

2014

2015

2016

Total

Nota. Elaboracion propia a partir de los informes de actividades anuales de la propia Corte y algunas

de sus decisiones que se encuentran referenciadas en la bibliografia al final del texto.
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4.9. Media de duracion de un proceso

Promediando las decisiones en las que la Corte determind que
existe una violacion (8 en total’*), la media de duracion entre la apli-
cacion y del fallo es de veintinueve (29,5) meses. La aplicacion que
mas ha tardado es la 002/2013, con un total de treinta y seis (36) me-
ses. La aplicacion que menos es la 004/2013, con un total de diecisiete
(17) meses. Ante el muy limitado nimero de casos resueltos a la fecha
resulta prematuro el evaluar la eficiencia con el que a la fecha se ha
desenvuelto la actividad de la Corte. En términos generales, teniendo
en cuenta que su procedimiento, al ser de naturaleza judicial, es mds
complejo y demanda mads sesiones que el de la Comision, no pare-
ce preocupante el lapso de tiempo que han requerido sus decisiones.
Maixime, ademds, si se tiene en cuenta que la aplicacion 002/2013
verso sobre un caso en el que se declaré al Estado en rebeldia después
de cerca de dos afios de intentos infructuosos para recibir su respuesta
o actividad al interior del procedimiento.

4.10. Numero vy tipo de violaciones

Aunque ha de repararse en su reciente inicio de actividades, la ac-
tividad de la Corte también ha estado principalmente centrada en los
denominados derechos de primera generacion. Cinco de sus decisio-
nes abordaron el derecho a un juicio justo, tres los derechos de parti-
cipacion politica e igualdad ante la ley, dos temas de discriminacion y
uno la libertad personal y la libertad de asociacion.

4.11. La Futura fusion de Cortes

La Corte Africana de Justicia tuvo su origen fundacional en 2003,
obedeciendo al objetivo de lograr la unidad politica y econ6mica de
Africa. En 2004, la UA (Assembly of the African Union, 2004) deci-
di6 fusionar la todavia inexistente Corte Africana de Justicia con la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, para asi crear
una “Corte africana de justicia y de los derechos humanos”. Para ello

% Estas son las aplicaciones 009/2001 & 011/2011, 004/2013, 013/2011,
005/2013, 006/2013, 002/2013, 007/2013 y 001/2014.
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comision0 al Secretario General de la Unién Africana. Fruto de este
trabajo, la AU adopt6 el protocolo de Sharm el-Sheij en 2008. Las
premisas de la fusion se basaron en: (i) que la AU no tendria recursos
para sustentar dos Cortes, (ii) la necesidad de evitar una multiplicidad
de Cortes en el continente, y (iii) la necesidad de unificar criterios po-
liticos y contextuales con los otros érganos clave de la UAS.

Esta fusion de Cortes, si bien puede llevar a sinergias positivas en
materia de justicia para la UA (Kindiki, 2007, p. 145), ha sido vis-
ta como la proposicion de una arquitectura compleja (Hansungule,
2009, p. 233) y confusa (Boukongou, 2006, p. 298), creindose una
complicada interrelacién entre multiples mecanismos cuyo estableci-
miento econémico no estd asegurado y cuyos medios de acceso son
notoriamente limitados (Ibrahim, 2012, p. 48).

Por su parte, el protocolo de Malabo responde a la actitud anta-
gonica que han cerrado los 6rganos de la AU frente a la CPI y lo que
consideran una continua “persecucion de lideres africanos” (Assem-
bly of Heads of State and Government of the Organization of African
Unity, 2015). En particular, los casos del Presidente de Sudan, Omar
Al Bashir y el Presidente-Delegado de Kenia William Samoei Ruto. Es-
ta inconformidad se hace eco ademas de otras tantas criticas a la CPI
tales como su acceso remoto, el doble estindar derivado de la ausen-
cia de las principales potencias dentro de su ambito de jurisdiccién o,
en conjunto, la visién de una nueva forma de dominacion neocolonial
a través del derecho internacional en el continente africano (Jalloh,
2009).

Estas razones, unidas a la hasta hoy ausencia de firmas del pro-
tocolo, han llevado a considerar que la iniciativa responde mds a un
deseo de expresar el descontento contra la CPI, que a una verdadera
voluntad de adoptar un instrumento internacional para combatir la
impunidad (Killander, 2016, p. 540). Mas bien, parecieran un sintoma
preocupante para quienes creian que la “cultura de la impunidad”
estaria terminando en Africa (Naldi & Magliveras, 2012, p. 446).

35 Asilo expreso el Secretario General de la Asamblea de jefes de gobierno y Estado

en la 3 sesion ordinaria llevada a cabo entre el 6-8 Julio de 2004. Ver: (Kioko,
2004).
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De llegar a entrar en vigor la fusion, por ejemplo, el presupuesto
y el nimero de jueces se fragmentarian entre las diferentes salas. En
particular, el namero de jueces cuya experticia verse en DDHH, se
reducirian de los actuales once (11) a cinco (5).

5. Conclusiones

Si bien ha progresado notablemente desde sus inicios, la actividad
cuasi-judicial y judicial del Sistema africano de Derechos Humanos
se encuentra limitada por la voluntad de los Estados partes para rati-
ficar sus instrumentos, por una alegada insuficiencia presupuestal de
sus organismos y por disposiciones estatutarias que restringen, sobre
todo en el caso de la Corte, su locus standi.

Su instrumento base, la Carta de Banjul, ha sido ratificada por
practicamente la totalidad de Estados miembros de la Unién Africa-
na, con lo que también es amplio el alcance de la Comisién. Su arti-
culado ofrece un catdlogo de derechos amplio e innovador, aunque
responde a las realidades de su época y serd tarea de la Comision y la
Corte el interpretarle de acuerdo a las necesidades contemporaneas
del continente africano.

La Comision fue esencialmente disefiada para llevar a cabo activi-
dades de promocion y, no con la misma intensidad, de proteccion. En
sus inicios, la actividad de la Comision fue asi mismo escueta, pero
con el paso de los afios ha ido desarrollando su jurisprudencia de
manera mucho mas expedita. Su dmbito de jurisdiccion también se ha
ido ampliando con el trascurso de los afios. De lo que parecia ser un
disefio centrado en comunicaciones estatales e interestatales, esta se
ha abierto a interpretaciones mucho mas amplias en cuanto a las co-
municaciones individuales (individuos, ONGs y la modalidad de ac-
tio pupularis), sin limitarlas a casos donde se presentasen violaciones
masivas a los DDHH, sino abarcando todo tipo de violaciones a los
derechos consagrados en la Carta. Incluso, aunque todavia como ma-
teria pendiente de desarrollo definitivo, expandiendo su jurisdiccion a
otros instrumentos internacionales en materia de DDHH ratificados
por los Estados implicados.

Su presupuesto ha venido aumentando si se lo compara con los
afios anteriores, pero no si se lo compara con el porcentaje que le es
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destinado anualmente por la Unién Africana, donde se mantiene mds
bien estable, con una media del 1,98%. La practica de la Comision
se ve opacada por la falta de recursos (no solo su monto en si, sino el
desembolso oportuno), situacion que se ve reflejada en el volumen de
comunicaciones que puede tratar por sesion y el seguimiento efectivo
que puede hacer de ellas. Ademas, la procedencia de dicho presupues-
to, hasta 2013, dependia en gran medida de colaboradores externos
(algunas veces en relacion 40-60%). Esta situacion, no obstante, ha
empezado a variar desde 2014 y presenta una tendencia a la baja, sin
que ello signifique que aumente o satisfaga las necesidades plenas de
la Comisién para cumplir su mandato.

Pese a la riqueza del articulado de la Carta, su actividad ha es-
tado principalmente centrada en los denominados derechos de pri-
mera generacion. La mayoria de las decisiones versan sobre el de-
recho a un juicio justo, a la prohibicién de tortura y otros tratos
inhumanos, a la vida, a la propiedad y a la libertad personal. Ante
la Comisién, un proceso no estd dotado de una complejidad tal que
limite per se el acceso del ciudadano promedio; si bien, debido al
desarrollo constante de su jurisprudencia, puede ser cada vez mas
necesaria la asistencia legal. Lamentablemente, no cuenta con una
oficina de representacion, pero si con la posibilidad de optar a ayuda
legal gratuita. El proceso se puede llevar a cabo en su totalidad via
correspondencia y su media de duracién ronda los 5 afios, si bien
corresponde a casos extremos y a partir de su desviacion estandar
podria situdrsele, con mayor exactitud, entre los 2-3 afios. Su eje-
cucién en cambio, ademds de dificil seguimiento, es infima habida
cuenta la discusion en torno a la vinculatoriedad de sus decisiones y
a la poca periodicidad (ahora en aumento) con la que la Comisién,
ademads de declarar violado un derecho, recomend6 medidas especi-
ficas de reparacién y analogas.

La Corte, por su parte, fue disefiada para complementar la mision
de la Comision. Evaluar su actividad puede ser aun prematuro, pues
solo cuenta con 8 afos de actividades y es apenas normal que atn
tenga como principales tareas el consolidarse, darse a conocer y desa-
rrollar su jurisprudencia. A diferencia de lo ocurrido con la Carta, el
Protocolo de la Corte solo ha sido ratificado por 30 Estados, con lo
que su rango de accién es mucho menos extendido por el continente
africano.
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Adicionalmente, su ambito de jurisdiccion cuenta también con se-
rias restricciones. La mas llamativa de todas se basa en la imposibi-
lidad de que individuos y/u ONGs puedan acceder directamente a la
Corte si no media ya una declaracion de aceptacion del Estado para
estos casos. Teniendo en cuenta que a la fecha tan solo 8 Estados han
llevado a cabo dicha declaracion (incluso uno de ellos ya la retird)
puede decirse que el acceso a la Corte es preocupantemente limitado.
Como alternativa, los individuos y/u ONGs han de acudir primero
ante La Comision vy, ante el incumplimiento de las recomendaciones
que esta profiera, esperar que esta misma eleve una aplicacion ante
La Corte.

Su presupuesto es alto si se lo compara con el de la Comision, pe-
se a que desarrolla menos actividades (sobre todo de promocién). A
pesar de ello, este es considerado insuficiente, segun reporta la propia
presidencia de la Corte. También a diferencia de La Comision, en el
presupuesto de la Corte ha venido incrementindose el monto que
proviene de colaboradores externos.

Su actividad también ha estado principalmente centrada en los de-
nominados derechos de primera generacion, si bien cabe anotar que
cuenta a la fecha con 8 decisiones y solo 2 donde ordena reparaciones.
Estas decisiones han versado sobre el derecho a un juicio justo, dere-
chos de participacion politica, igualdad y libertad de asociaciéon. Ante
la Corte un proceso si conlleva un grado de complejidad considerable.
La Corte ha desarrollado al respecto una politica de asistencia legal
gratuita. A partir de las 8 decisiones proferidas a la fecha, la media
de duracion de un proceso ante esta ronda los dos afios y medio. La
ejecucion de las hasta hora dos decisiones proferidas en materia de
reparacion, permanece a la fecha incompleta.

La Corte, ademds, afronta un reto todavia mayor al estar ya pre-
visto tanto su fusiéon con la Corte Africana de Justicia, como la crea-
cion de una seccidn de asuntos con competencia sobre crimenes inter-
nacionales. La complejidad de este procedimiento, la por ahora poca
acogida de estos instrumentos, la falta de previsién de nuevos recur-
sos y la reduccion de magistrados para la que seria la sala de DDHH,
entre otros, permiten expresar un halo de escepticismo respecto de su
futuro alcance.
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Por ultimo, si bien no sujetos a la Unién Africana, el surgimien-
to de toda una serie de organismos dentro del marco de la integra-
cién econdémica subregional puede valorarse como una ampliaciéon
de los mecanismos y vias que dan mayor alcance a la proteccion de
los DDHH en el continente africano. Ello sin que se disipen las dudas
que esta genera en materia de imparcialidad, alcance, naturaleza de
sus objetivos y capacidad de armonizacion con el sistema sujeto a la
Unién Africana.
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1. Introduccion

Los graves acontecimientos producidos desde enero de 1991 en el
territorio de la antigua Yugoslavia y desde abril de 1994 en Ruanda,
y la creacién por el Consejo de Seguridad de la ONU (ONU, Consejo
de Seguridad) de las dos comisiones de expertos y de los Tribunales
Internacionales Penales para la ex Yugoslavia y Ruanda (TPIY & TI-
PR), fueron decisivos para que muchos gobiernos apoyaran la crea-
cion de la CPI. Se trataria de una Corte de cardcter permanente con
jurisdiccion sobre los crimenes internacionales mas graves, creada so-
bre la base de los proyectos de estatuto presentados por la Comision
de Derecho Internacional (CDI) en 1992 y 1994, que nada tenian que
ver con la idea inicialmente propuesta por Trinidad y Tobago en 1989
de una corte especializada en la lucha contra el narcotrafico (Kirsch

& Oosterveld, 2001).

Meses después de la creacion del TIPR, la Asamblea General esta-
blecia un Comité Ad Hoc cuyo mandato era el de “revisar los prin-
cipales temas sustantivos y administrativos que surgen del proyecto
de estatuto preparado por la CDI vy, a la luz de la revision, examinar
los arreglos para la convocatoria de la conferencia internacional de
plenipotenciarios”?. El Comité advirti6 las notables diferencias entre
los distintos Estados en cuestiones tan importantes como la naturale-
za juridica del instrumento de creacion de la CPI, el alcance y activa-
cién de su jurisdiccion y las relaciones de la CPI con las jurisdiccio-
nes nacionales y el Consejo de Seguridad (Asamblea General, 1995).
Ademas, los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad
veian con enorme recelo la creacion de una CPI que pudiera en algu-
na manera afectar a las competencias del Consejo de Seguridad en la
determinacion y el tratamiento de las amenazas y quebrantamientos a
la paz y los actos de agresion (Bergsmo & Peji¢, 1999).

Este recelo no paralizo, sin embargo, las negociaciones, como ha-
bia sucedido en ocasiones anteriores. Por el contrario, en un contexto
de conferencias internacionales de DDHH vy creacion de nuevos tri-
bunales internacionales penales, se formd una coalicion de “Paises
Amigos” (miembros de la Unién Europea y una buena parte de paises

2 AGNU (17/02/1995). Resolucion 49/53. Establecimiento de una Corte Penal In-
ternacional.



El limitado alcance de las actuaciones de la Corte Penal Internacional... 397

de Africa, América Latina y la Commonwealth) que, junto con los
cientos (luego miles) de organizaciones no gubernamentales agrupa-
das en la Coalicion por la CPI (CICC), promovieron su continuacion
(Bassiouni, 1999).

Tras tres afos de intensas negociaciones que llevaron, entre otras
cosas, a un progresivo cambio de posicion de dos de los integrantes
del Consejo de Seguridad (Reino Unido y Francia) (Lee, 1999), se
convoco la Conferencia Plenipotencia de Roma (Comité Preparatorio
de la CPI, 1998), que finalizaria el 17 de julio de 1998 con la adop-
cion del Estatuto de la CPI (ECPI) por 120 votos a favor, 7 votos
en contra y 21 abstenciones. A pesar del amplio nimero de votos a
favor, no pas6 desapercibido que tres de los cinco miembros perma-
nentes del Consejo de Seguridad (China, EEUU y Rusia), siete de las
nueve potencias nucleares (los tres mencionados miembros del Con-
sejo de Seguridad, India, Paquistan, Israel, y una Corea del Norte que
ni siquiera particip6 en la Conferencia Diplomatica) e importantes
potencias regionales (incluyendo a Egipto, Indonesia, Iran, México y
Turquia) se opusieron o abstuvieron en la votacién final (Bassiouni,
1999 y Brown, 1999)3. Ademas, si bien es cierto que, a raiz del rapido
proceso de ratificacion del ECPI, Rusia primero (16 de noviembre de
2000) y EEUU e Israel después (31 de diciembre de 2000) firmaron
el ECPI, lo cierto es que esta situacién fue meramente transitoria, y
apenas ano y medio después EEUU e Israel declaraban que la firma
presentada no tenia ningun valor*, haciendo Rusia lo propio en no-

viembre de 2016 (New York Times, 2016).

Cuatro afios después de su aprobacion, el ECPI entraria en vigor el
1° de julio de 2002, después de que en abril de ese mismo ano Bosnia-
Herzegovina, Bulgaria, Camboya, RDC, Irlanda, Jordania, Mongolia,
Niger, Rumania y Eslovaquia depositaran las tltimas ratificaciones
necesarias para alcanzar las sesenta que el articulo 126 ECPI requeria
a tal efecto. De esta manera, 130 afios después de que Gustav Moynier
hubiera propuesto por primera vez en Ginebra la creacién de una ju-

La CPI fue creada por el ECPI aprobado en la Conferencia Diplomatica de Roma
el 17 de junio de 1998. Los documentos oficiales de la Conferencia Diplomatica
se encuentran en UN Doc A/CONFE.183/13 (Vols. I a III).

Esto fue considerado equivalente a la retirada de la firma. Vid. Cacho (2009).
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risdiccion internacional penal®, y transcurridos mas de cincuenta afios
desde que la Resolucion 260 (III) de la Asamblea General encargara
a la CDI el estudio de su establecimiento (Asamblea General, 1998),
se establecia un 6rgano jurisdiccional permanente para la declaracion
y ejecucion de la responsabilidad internacional individual de caracter
penal de quienes cometieran, a partir del 1° de julio de 2002, el crimen
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (asi
como en el crimen de agresion, una vez fuera definido)®.

Ademas, como confirmarian a partir de 2003 los documentos de
politica criminal de la Fiscalia de la CPI (Fiscalia de la CPI, 2003;
2007; 20105 2013a; 2016a; 2016b), las actividades de la CPI habrian
de concentrase, en particular, en los “mdximos responsables”, enten-
didos como aquellos dirigentes que, desde el poder estatal, o no esta-
tal, planearan, promovieran o favorecieran con sus acciones u omi-
siones el desarrollo de actos de violencia que fueran constitutivos de
crimenes de la CPI (Yafez Barnuevo, 2001). El caracter complementa-
rio de la CPI no solo no afectaba esta situacion, sino que la fortalecia,
al atribuir a la CPI la funcién de (i) incentivar a los Estados parte del
ECPI (Estados partes) para que cumplieran con sus deberes de inves-
tigacion, enjuiciamiento y sancion penal de los responsables de dichos
crimenes, asi como la reparacion integral a las victimas; y (ii) asumir
directamente su ejecucion ante la inaccion, la falta de disposicion o
la falta de capacidad de los propios Estados parte (El Zeidy, 2006).

Sin embargo, las reticencias —cuando no oposicion— de una parte
muy importante de los principales actores de la Comunidad Interna-
cional, unido a la concentracién de sus actuaciones en los “maximos
responsables”, auguraban a la CPI un desarrollo de sus actividades
plagado de dificultades. Y asi efectivamente ha sucedido, como ha
quedado manifestado de manera paradigmatica en el caso contra los

En 1872, luego de que se desatara la guerra Franco Prusiana, Gustav Moynier,
director de la CICR presentd en el marco de una conferencia de la CICR la
propuesta de crear por medio de un tratado una Tribunal Penal de caricter per-
manente ya que consideraba que solo por medio de sanciones morales o de la
voluntad de los Estados de dar cumplimiento a los tratados ratificados no era
suficiente para que se acataran las normas en materia de conflictos armados.
Para mds informacién ver Hall (1998, pp. 57-74)

6 Vid. articulo 5 ECPL
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actuales presidentes de Sudan (Omar Al-Bashir) y Kenia (Uhuru Ken-
yatta), por poner solo algunos ejemplos.

En el primero de estos casos, la CPI se ha visto impotente durante
casi una década para obtener la detencion y entrega de Al-Bashir, a
pesar de que su imputacion fue fruto de la remision de la situacion en
Darfur (Sudan) por el Consejo de Seguridad el 31 de marzo de 2005
(Consejo de Seguridad, 2005), y de que desde la emisiéon de sus dos
ordenes de arresto (4 de marzo de 20097 y 12 de julio de 2010)8 el
imputado ha viajado a 73 de los 123 Estados parte del ECPP. Sin em-
bargo, estos se han negado a cooperar con la CPI, e incluso la Union
Africana emitié un comunicado el 13 de julio de 2009 en el que afir-
maba que, dado que no se habia hecho efectiva su solicitud al Con-
sejo de Seguridad de suspender el caso contra Al-Bashir conforme al
articulo 16 ECPI, sus miembros consideraban que no tenian el deber
de cooperar con la detencion y entrega de Al-Bashir a la CPI porque
este ultimo disfrutaba de las inmunidades a que se hace referencia en
el articulo 98 ECPI (Unién Africana, 2009). Esta misma posicion fue
adoptada por el gobierno sudafricano durante la dltima visita oficial
de Al-Bashir a Sudafrica entre el 13 y el 15 de junio de 2015 (CPI,
2016), lo que provocod que tanto su Corte Suprema de Apelaciones
(Ventura, 2015) como la propia CPI (Sala de Primera Instancia II,
2017) declararan que Sudafrica habia violado sus obligaciones con-
forme al ECPI, a lo que el gobierno sudafricano respondi6 en octubre
de 2016 iniciando el proceso de denuncia del ECPI (CPI, Asamblea de
Estados Partes, 2016)10.

7 CPI. Sala de Cuestiones Preliminares I (4/03/2009). Situacién en Darfur (Sudan).
The Prosecutor v. Omar Al-Bashir. Warrant of Arrest for Omar Hassan Abmad
Al-Bashir.

8 CPIL. Sala de Cuestiones Preliminares I (12/07/2010). Situacién en Darfur (Su-

dén). The Prosecutor v. Omar Al-Bashir. Warrant of Arrest for Omar Hassan

Abmad Al-Bashir.

Vid. a este respecto: https://www.foreignaffairs.com/articles/sudan/2016-07-13/

arrest-bashir (dltima consulta, 11/11/2017).

El gobierno de Sudafrica frend posteriormente el tramite de este proceso de

denuncia. Vid. Ssenyonjo, M. (2017). State Withdrawal Notifications from the

Rome Statute of the International Criminal Court: South Africa, Burundi and

the Gambia. In Criminal Law Forum. Disponible en: https:/link.springer.com/

article/10.1007/s10609-017-9321-z (dltima consulta, 11/11/2017).


https://www.foreignaffairs.com/articles/sudan/2016-07-13/arrest-bashir
https://www.foreignaffairs.com/articles/sudan/2016-07-13/arrest-bashir
https://link.springer.com/article/10.1007/s10609-017-9321-z
https://link.springer.com/article/10.1007/s10609-017-9321-z
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En relacion con los casos de Kenia, las dificultades enfrentadas por
la Fiscalia de la CPI durante la preparacion del caso contra el Presi-
dente Uhuru Kenyatta provocaron que la Fiscalia retirara los cargos
antes del inicio del juicio oral (Fiscalia de la CPI, 2014). Entre estas
dificultades enfrentadas destaca el hecho de que el acusado fuera Pre-
sidente de la Republica de Kenia durante el juicio y de que su conduc-
ta potencialmente contribuyé a un clima contrario a la investigaciéon
de la Fiscalia en el terreno y a la hostilidad hacia las victimas y los
testigos que cooperaban con la Corte. En consecuencia, varios testi-
gos de la Fiscalia decidieron no testificar por temor a su seguridad
(CPI. Sala de Primera Instancia V (B), 2014). Asi mismo, la Corte ha
dictado 6rdenes de arresto contra tres personas sospechosas de haber
corrompido a testigos de la Fiscalia residentes en Kenia para que re-
tirasen sus testimonios incriminatorios a cambio de sumas de dinero
(CPIL. Sala de Cuestiones Preliminares I, 2013). Al mismo tiempo, el
gobierno de Kenia no ha cumplido con varias peticiones de coopera-
cion hechas por la Fiscalia de la Corte (CPI. Sala de Primera Instancia
V (B), 2014 & CPI. Sala de Primera Instancia V (B), 2016), entre las
que destaca la provisiéon de informacion detallada sobre la situacion
patrimonial del Presidente Kenyatta (Fiscalia de la CPI, 2014).

Los cargos publicos ocupados por los acusados durante el juicio
contra ellos en los casos de Kenia han llegado a provocar una modi-
ficacion en las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte. En este
sentido, la Sala de Apelaciones admitié la peticion del Sr. Ruto de no
acudir a algunas sesiones de su juicio para atender sus obligaciones
publicas extraordinarias como vicepresidente de Kenia (CPI. Sala de
Apelaciones, 2013). Los criterios legales usados por las Salas para to-
mar decisiones sobre peticiones de este tipo han sido posteriormente
incorporados en las Reglas de Procedimiento y Prueba (CPI, Asam-
blea de Estados Partes, 2013).

Esto no ha significado, sin embargo, que todas las actuaciones de
la CPI se hayan visto tan afectadas por las dificiles condiciones en las
que ha operado durante sus primeros quince afnos. Sin embargo, si ha
supuesto, como veremos en la seccion 2 en mayor detalle, que tales
procedimientos no han tenido el alcance y desarrollo que se esperaba
cuando se aprob6 el ECPI en 1998 (Cassese, 2006; Bensouda, 2015;
Ambach, 2016).
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El presente trabajo analiza algunas de las posibles causas de esta
situacion, mas alla de las dificultades inherentes a la puesta en marcha
del complejo engranaje organico y procesal contenido en el ECPL, y
a la disparidad en las diversas interpretaciones de las disposiciones
sustantivas contenidas en el ECPI. Asi mismo, analiza en qué medida
dichas causas tienen visos de ir progresivamente desapareciendo en el
medio plazo o, por el contrario, se puede prever que se mantendrdn a
lo largo del tiempo.

Para ello, comenzamos en la segunda seccion estudiando el autén-
tico alcance de las actuaciones de la CPI durante sus primeros quince
anos. Sobre esta base, analizamos en la tercera seccion la naturaleza
juridica del ECPI, y de la propia CPI, como factor determinante del
alcance de su actividad. En este sentido, conviene subrayar que el
nivel de cooperaciéon con la CPI y los obstaculos que esta ultima ha
de enfrentar no son los mismos si el ECPI es considerado como un
auténtico acto legislativo de la Comunidad Internacional como enti-
dad auténoma de los Estados que la conforman, o si por el contrario
es entendido como el resultado del quehacer legislativo de un amplio
grupo de Estados que, ante la inacciéon de Comunidad Internacional,
decidieron crear la CPI en nombre de aquella'!.

A continuacion, abordamos brevemente en la cuarta seccion los
fines a los que se dirige el DIP en general, y los que el ECPI encomien-
da en particular a la CPI, incluyendo el mandato de terminar con la
impunidad de los maximos responsables de los crimenes internacio-
nales mas graves y la provision de justicia para las victimas. Entender
adecuadamente el contenido de estos fines es otro de los factores nece-
sarios para poder comprender los obstaculos con los que la actividad
de la CPI se ha encontrado durante estos quince afios.

En la quinta seccion estudiamos el alcance de la jurisdiccion ma-
terial, personal, temporal y territorial de la CPI, para determinar si
dicho ambito jurisdiccional resulta tan restringido como algunos han
argumentado; si por el contrario, su alcance es cuasi universal; o si

Como ha sefialado Yafiez Barnuevo (2001, p. 42): “la colectividad de los Estados
Partes, al ejercer esas funciones, no deberia considerarse meramente como un
circulo de Estados virtuosos situados por encima de los demas, sino que deberia
de ser consciente de que habra de actuar, en cierto modo, como mandataria del
conjunto de la comunidad internacional”.
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nos encontramos en un escenario intermedio. En otras palabras, de lo
que se trata es de entender si las limitaciones a la jurisdiccion de la
CPI han constituido durante estos quince afios un verdadero obsticu-
lo al desarrollo de sus actuaciones.

Finalmente, en la sexta seccion de conclusiones presentamos nues-
tro diagndstico sobre el impacto que han tenido las circunstancias
analizadas en las secciones anteriores en el alcance de la actividad
de la CPI desde 2002, y nuestra previsién con respecto a su manteni-
miento o progresiva desaparicion en los proximos afos.

2. El limitado alcance de las actuaciones de la
CPI durante sus primeros quince afios

A la hora de analizar las actuaciones de la CPI durante sus prime-
ros quince afos, es necesario distinguir entre aquellas que han tenido
lugar en relacion con situaciones y aquellas relativas a casos. Como se
recoge en la propia pagina web de la CPI, los examenes preliminares
previstos en los articulos 15(2) y 53(1) ECPl y la regla 104 de las Re-
glas de Procedimiento y Prueba (RPPCPI) y las posteriores investiga-
ciones a que se refieren los articulos 54 a 57 ECPI, se desarrollan, con
el fin de evitar actuaciones politicamente motivadas contra ciertos
dirigentes, con respecto a situaciones definidas a través de parametros
temporales, territoriales y/o personales (p. €j. la situacion en el terri-
torio de Uganda a partir del 1° de julio de 2002, o la situacion en el
territorio de Kenia desde el 1° de junio de 20035 hasta el 26 de noviem-
bre de 2009)'2. S6lo a través de la emisiéon de una orden de arresto
o comparecencia conforme al articulo 58 ECPI se inician los casos,
que se caracterizan por estar dirigidos contra uno o varios maximos
responsables por un conjunto determinado de hechos presuntamente
constitutivos de uno o varios crimenes de competencia de la CPI'3.

12 Vid. la secciéon de la pagina web de la CPI relativa a “situations and cases”:

https://www.icc-cpi.int/Pages/Main.aspx. Vid. también Olasolo, H. & Carnero
Rojo, E. (2012). “Aplicacion préctica del analisis de admisibilidad de situaciones:
la situacion en la Republica de Kenia”. En Olasolo, H. & Cuenca Curbelo, S.
Perspectiva Iberoamericana sobre Justicia Penal Internacional. Valencia: Tirant
lo Blanch. Pp. 51 et seq.

13 Idem.


https://www.icc-cpi.int/Pages/Main.aspx

El limitado alcance de las actuaciones de la Corte Penal Internacional... 403

Conforme a esta distincion, se puede afirmar que desde su es-
tablecimiento el 1° de julio de 2002, la CPI ha recibido, conforme
a los articulos 13, 14 y 15(1) ECPI, dos remisiones del Consejo de
Seguridad —situaciones en Darfur (Sudan) (Consejo de Seguridad,
2005) y Libia (Consejo de Seguridad, 2011)—, seis auto-remisiones
de Estados parte —situaciones en Gabon'4, Mali'S, Republica De-
mocratica del Congo (RDC)'®, Republica Centroafricana (RCA) I'7
y I1'® y Uganda'>—, cuatro declaraciones del articulo 12 (3) ECPI??
—situaciones de Uganda?!, Costa de Marfil*?, Palestina?® y Ucra-

Remision realizada el 21 de septiembre de 2016. Vid. https://www.icc-cpi.int/

gabon.

Remision realizada el 12 de julio de 2012. Vid. https://www.icc-cpi.int/mali.

16 Remision realizada el 19 de abril de 2004. Vid. https://www.icc-cpi.int/drc.

Remision realizada el 22 de diciembre de 2004. Vid. https://www.icc-cpi.int/car.

Remision realizada el 30 de mayo de 2014. Vid. https://www.icc-cpi.int/carll.

Remision realizada el 29 de enero de 2004. Vid. https://www.icc-cpi.int/uganda.

20 El articulo 12(3) ECPI y la regla 44 RPPCPI permiten que un Estado no parte

realice una declaracion en la que se atribuya a la CPI jurisdicciéon sobre una

situacion concreta que se ha producido, o se esta produciendo, en su territorio,

o en la que estdan involucrados sus nacionales, y sobre la que, a falta de dicha

declaracion, la CPI no tendria jurisdiccion.

Tras ratificar el ECPI en junio de 2002 y otorgar consecuentemente jurisdiccion

a la CPI desde el 1° de septiembre de 2002, Uganda realiz6 una declaracion bajo

el articulo 12(3) del ECPI por la cual permiti6 a la CPI investigar crimenes co-

metidos en su territorio o por sus nacionales desde el 1° de julio de 2002. Vid. a

este respecto, Olasolo & Carnero Rojo, 2012. pp. 81-110. pp. 90 et seq.

22 El 18 de abril de 2003, la Republica de Costa de Marfil envié una declaracion
de conformidad al articulo 12(3) ECPI a la Fiscalia de la CPI aceptando la ju-
risdiccion de la CPI para los crimenes cometidos desde el 19 de septiembre de
2002 y por un periodo de tiempo indeterminado dentro de su territorio. Dicha
declaracion fue ratificada por el nuevo gobierno de Costa de Marfil en sendas
declaraciones enviadas el 14 de diciembre de 2010 y el 3 de mayo de 2011. Vid.
CPI. Sala de Cuestiones Preliminares III (3/10/2011). Situacién en la Republica
de Costa de Marfil, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on
the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Republic of Cote
d’Ivoire. Si bien Costa de Marfil es un Estado parte del ECPI desde el 1° de mayo
de 2011, estas declaraciones extienden la jurisdiccién temporal de la CPI sobre
los crimenes cometidos en Costa de Marfil entre el 19 de septiembre de 2002 y
el 1° de mayo de 2011. Vid. https://www.icc-cpi.int/cdi.

23 Fl 31 de diciembre de 2014, Mahmoud Abbas, Presidente del Estado de Palesti-

na, envié una declaraciéon de conformidad con el articulo 12(3) a la Fiscalia de la

CPT aceptando la jurisdiccion de la CPI para investigar y sancionar los crimenes

cometidos en las dreas de Gaza, Cisjordania y Jerusalén Oriental desde el 13 de

21


https://www.icc-cpi.int/gabon
https://www.icc-cpi.int/gabon
https://www.icc-cpi.int/mali
https://www.icc-cpi.int/drc
https://www.icc-cpi.int/car
https://www.icc-cpi.int/carII
https://www.icc-cpi.int/uganda
https://www.icc-cpi.int/cdi
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nia’*—y mas de 10.000 comunicaciones sobre una multiplicidad de
situaciones en las que presuntamente se han cometido crimenes de
competencia de la CPI?.

A raiz de tales comunicaciones, se han iniciado examenes prelimi-

nares con respecto a veinticinco?® situaciones para determinar si existe
“fundamento suficiente para abrir una investigaciéon”?”: (i) once han
finalizado con la apertura de una investigacion —Costa de Marfil?8,

24

25
26

27
28

junio de 2014. Si bien Palestina se convirtié en Estado parte del ECPI el 1° de
abril de 2015, esta declaracion permite extender la jurisdiccion temporal de la
CPI en la situacién en Palestina sobre hechos cometidos desde el 13 de junio de
2014. Vid. https://www.icc-cpi.int/palestine.

El 17 de abril de 2014, el Gobierno de Ucrania envi6 una declaraciéon conforme
al articulo 12(3) ECPI aceptando la jurisdiccion de la CPI sobre para investigar
y sancionar los crimenes cometidos en el territorio de Ucrania entre el 21 de no-
viembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014. Posteriormente, el 8 de septiembre
de 2015, el gobierno de Ucrania presenté una segunda declaracion conforme al
articulo 12(3) ECPI por la que acepta la jurisdiccion de la CPI con respecto a
los crimenes cometidos en su territorio a partir del 20 de febrero de 2014. En
consecuencia, a pesar de que Ucrania no es un Estado parte, la jurisdiccion de
la CPI sobre crimenes cometidos en el territorio ucraniano comienza el 21 de
noviembre de 2013 y se extiende hasta la actualidad. Vid. https://www.icc-cpi.
int/ukraine.

Vid. https://www.icc-cpi.int/about/otp.

Tales exdmenes preliminares son: Burundi, Gabén, Ucrania, Irak, RCA I, RCA
11, Comoras, Mali, Libia, Nigeria, Honduras, Republica de Corea, Palestina I y
IT (dos examenes preliminares), Guinea, Georgia, Afganistdn, Kenia, Venezuela,
Darfur, Uganda, RDC, Colombia, Costa de Marfil y Filipinas Vid. “Anexo I-
Total de Exdmenes Preliminares de la Fiscalia de la CPI”. Debe sefialarse que
respecto a Palestina se contabilizan, por un lado, el examen que finaliz6 en 2012
en virtud de la declaracién realizada conforme al articulo 12(3) ECPI por los
hechos cometidos en Palestina desde el 1° de julio de 2012 vy, por otro, el examen
preliminar iniciado en 2015 en virtud de los hechos ocurridos en Gaza desde el
14 de junio de 2014.

Vid. articulos 15 (2) y 53 (1) ECPL Vid. también regla 104 RPPCPI.

El 23 de junio de 2011, la Sala de Cuestiones Preliminares III, actuando confor-
me al articulo 15 (3) ECPL, a peticion de la Fiscalia de la CPL, la apertura de una
investigacion sobre los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos en
Costa de Marfil durante la situacion acaecida durante la violencia post electoral
que siguid a las elecciones generales de 28 de noviembre de 2010. La Sala de
Cuestiones Preliminares III autoriz6 también a la Fiscalia a que extendiera su in-
vestigacion a cualquier otra situacion posterior que tuviera una conexién directa
con la primera al ser parte del mismo ataque (en el caso de los CLH) o del mismo
conflicto armado (en el caso de los crimenes de guerra). Vid. CPI. Sala de Cues-


https://www.icc-cpi.int/palestine
https://www.icc-cpi.int/ukraine
https://www.icc-cpi.int/ukraine
https://www.icc-cpi.int/about/otp
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Darfur (Sudan)?’, RDC?°, Georgia?!, Libia®?, Kenia*3, Mali**, RCA I*°
y II*¢, Uganda3” y Burundi*®*—; (ii) cinco han concluido sin que se

29

31

32

tiones Preliminares IIT (3/10/2011). Situacién en la Reptblica de Costa de Marfil.
Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an
Investigation into the Situation in the Republic of Cote d’Ivoire.

El 1° de junio de 2005 la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos
13(b) y 53(1) ECPIL, anuncid que, con base en la remision de la situacion en Dar-
fur (Sudédn) realizada por el CSNU en su resolucién 1593 (2005), comenzaria
una investigacion sobre los crimenes de la jurisdiccion de la CPI ocurridos en
la misma desde el 1° de julio de 2002 (en dicha resolucién, se hacia particular
énfasis al conflicto armado entre el gobierno de Sudan y los grupos armados
organizados vinculados con las tribus Fur, Masalit y Zaghawa que se le enfren-
taban). Vid. https://www.icc-cpi.int/darfur.

Sobre la base de la auto-remision realizada por el gobierno de la RDC el 19 de
abril de 2004, la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a) y
53 (1) ECPL anunci6 el 26 de junio de 2004, que abriria una investigacion con
respecto a la situacion en la RDC. A pesar de que el conflicto armado en RDC
es anterior al 2002, la Fiscalia declard que solo se investigarian los hechos ocu-
rridos desde el 1° de julio de 2002, con un énfasis en especial en aquellos que se
cometieron en la region de Ituri. Vid. Fiscalia de la CPI (26/06/2004) The Office
of The Prosecutor of the International Criminal Court Opens its First Investiga-
tion. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=the+o
ffice+of+the+prosecutor+of+the+international+criminal+court+opens+its+first+i
nvestigation.

El 27 de enero de 2016, la Sala de Cuestiones Preliminares I, actuando a soli-
citud de la Fiscalia de la CPI conforme al articulo 15(3) ECPI, autoriz6 a esta
ultima a iniciar una investigacion sobre los crimenes de la jurisdiccion de la CPI
cometidos en la region de Osetia del Sur (Georgia) entre julio y octubre 2008
y que estuviesen relacionados con el conflicto armado alli sucedido durante ese
periodo entre las fuerzas armadas de Georgia y Rusia. Vid. al respecto: CPL. Sala
de Cuestiones Preliminares I (27/01/2016). Situacién en Georgia. Decision on
the Prosecutor’s request for authorization of an investigation.

Fl 4 de marzo de 2011, la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos
13(b) y 53(1) ECPI, anunci6 que, con base en la remision de la situacion en Libia
realizada por el CSNU en su resolucion 1970 (2011), comenzaria una investiga-
cidén sobre los crimenes de la jurisdiccion de la CPI ocurridos en la misma desde
el 5 de febrero de 2011. Vid. https://www.icc-cpi.int/libya.

El 31 de marzo de 2010, la Sala de Cuestiones Preliminares II, actuando a so-
licitud de la Fiscalia de la CPI conforme al articulo 15(3) ECPI, autorizd a esta
ultima a iniciar una investigacion por los crimenes de lesa humanidad cometidos
en el territorio de Kenia desde el 1° de junio de 2005 (fecha en que entra en vigor
el ECPI para Kenia) y el 26 de noviembre de 2009 (fecha en que se solicité la
apertura de la investigacion por la Fiscalia), en relacion con la violencia que tuvo


https://www.icc-cpi.int/darfur
https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=the+office+of+the+prosecutor+of+the+international+criminal+court+opens+its+first+investigation
https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=the+office+of+the+prosecutor+of+the+international+criminal+court+opens+its+first+investigation
https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=the+office+of+the+prosecutor+of+the+international+criminal+court+opens+its+first+investigation
https://www.icc-cpi.int/libya
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lugar a raiz de las elecciones generales de 30 de diciembre de 2007. Vid. CPI. Sala
de Cuestiones Preliminares II (31/10/2010). Situacién en la Republica de Kenia.
Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an
Investigation into the Situation in the Republic of Kenya.

Con base en la auto-remision realizada por el gobierno de Mali el 18 de julio de
2012, la Fiscalia de la CPI, actuando a los articulos 13(a) y 53(1) ECPL, anunci6
el 16 de enero de 2013 que abriria una investigacion sobre la situacién en Mali
a partir del 1° de enero de 2012. La Fiscalia declardé que la investigacion se cen-
trarfa en los presuntos crimenes de guerra cometidos en las regiones del norte
del pais de Gao, Kidal y Timbuktu, asi como en algunos incidentes ocurridos en
Bamako y Sévaré. Vid. Fiscalia de la CPI (16/01/2013). Situacion en Mali. Article
53(1) Report. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/SASMaliA
rticle53_1PublicReportENG16Jan2013.pdf.

Con base en la auto-remision realizada por el gobierno de la RCA el 22 de di-
ciembre de 2004, la Fiscalia de la CPL, actuando conforme a los articulos 13(a) y
53(1) ECPI, anunci6 el 22 de mayo de 2007, que abriria una investigacién sobre
la situacién en la RCA a partir del 1° de julio de 2002. La Fiscalia de la CPI decla-
r6 que la investigacion se centraria en los crimenes de lesa humanidad y de gue-
rra (sobre todo de naturaleza sexual) que cometieron durante el conflicto arma-
do acaecido en la RCA entre 2002 y 2003. Vid. Fiscalia de la CPI (27/05/2007).
Background Situation in the Central African Republic. Vid. https://www.icc-cpi.
int/car.

Con base en la segunda auto-remision realizada por el gobierno de la RCA el 30
de mayo de 2014, la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a)
y 53(1) ECPL, anunci6 el 24 de septiembre de 2014 que abriria una segunda
investigacion sobre la situacion en RCA con respecto a los crimenes de lesa hu-
manidad y de guerra cometidos desde el 1° de agosto de 2012. Vid. https://www.
icc-cpi.int/carll.

Con base en la auto-remision realizada por el gobierno de la Uganda el 16 de
enero de 2004, la Fiscalia de la CPI, actuando conforme a los articulos 13(a) y
53(1) ECPL, anunci6 el 29 de julio de 2004, que abriria una investigacioén sobre
la situacion en Uganda desde el 1° de julio de 2002. La Fiscalia declar6 que dicha
investigacion versa sobre los crimenes de la jurisdiccion de la CPI cometidos en
el conflicto armado interno entre el gobierno de Uganda y las fuerzas del Ejército
de la Liberacion del Sefior. Vid. Fiscalia de la CPI (29/07/2004). Prosecutor of
the International Criminal Court opens an investigation into Nothern Uganda.
Disponible en: https://www.icc-cpi.int/legal AidConsultations?name=prosecutor
+of+the+international+criminal+court+opens+an+investigation+into+nothern+
Uganda.

El examen preliminar en Burundi, que se anuncié el 25 de abril de 2016, versa
sobre los presuntos crimenes de lesa humanidad sucedidos en Burundi desde
abril 2015 como resultado de la violencia post-electoral. Vid. Fiscalia de la CPI
(14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities 2016. Disponible
en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.
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(ii) cinco han concluido sin que se abra la investigacion —Honduras?’,
Republica de Corea®’, Palestina (I)*' y Flotilla Humanitaria**—; y (iii)

40
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42

El examen preliminar en Honduras versaba sobre los presuntos crimenes de lesa
humanidad cometidos tras el golpe de estado del gobierno de Porfirio Lobo el
27 de enero de 2010. El 28 de octubre 2015 la Fiscalia determiné que no existia
fundamento razonable para iniciar la investigacion debido a que el elemento
del ataque generalizado o sistemdtico no se cumplia en el caso en concreto. Vid.
Fiscalia de la CPI (28/10/2015). Situacién en Honduras. Informe con arreglo
al articulo 5 del Estatuto. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx?name=28-10-2015-honduras-artS-report.

El examen preliminar en la Republica de Corea versaba sobre los supuestos cri-
menes de guerra que cometidos en el marco del ataque de la Reptiblica Popu-
lar Democratica de Corea (Corea del Norte) a Corea del Sur en el 2010 y que
produjeron la muerte de civiles. Sin embargo, en junio 2014 la Fiscalia cerr6
la investigacion al considerar que los presupuestos ficticos se enmarcaban en
una situacion de ius ad bellum (agresion) sobre la que la CPI no tenia toda-
via jurisdiccion. Vid. Fiscalia de la CPI (23/06/2014). Situacion en la Reptblica
de Corea. Article 5 Report. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx?name=korea-article-5-report.

El examen preliminar en la situacion de Palestina (I) comenz6 22 de enero de
2009 con la presentacion de la declaracion en los términos del articulo 12(3)
ECPI para que se investiguen los hechos cometidos en el territorio Palestino des-
de 2002. Sin embargo dicho examen preliminar fue finalizado por la Fiscalia en
abril de 2012 al considerar que en dicho momento Palestina poseia el estatus de
“Observador” ante Naciones Unidas y no el de “Estado no miembro”. Fiscalia
de la CPI (2012), Report on Preliminary Examination Activities 2012, para.202.
El examen preliminar relativo al incidente de la Flotilla Humanitaria registrada
bajo las banderas de Comoras, Grecia y Camboya, fue remitido por Comoras
el 14 de mayo de 2013. Dicho examen se centra en el ataque efectuado por el
Estado de Israel a una Flotilla Humanitaria el 31 de mayo de 2010. El 6 de
noviembre de 2014 la Fiscalia declaré que la situaciéon no alcanzaba el umbral
de gravedad requerido por el articulo 17(1)(d) ECPI para abrir la investigacion.
Sin embargo, el 6 de julio de 2015, la Sala de Cuestiones Preliminares I, a pe-
ticion del Estado de Comoras y conforme al articulo 53(3)(a) ECPI, solicit6 a
la Fiscalia que reconsiderase su decision. La posterior apelacion de la Fiscalia
fue inadmitida por la Sala de Apelaciones el 6 de noviembre de 20135, por lo
que el examen preliminar sobre esta situacion se reabrié. Vid. Fiscalia de la CPI
(14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities 2016. Disponible
en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252. No obstante, el 29
de noviembre de 2017, la Fiscalia notificé a la Sala que habia concluido la re-
consideracion de su decision, alcanzando la misma conclusién de no proceder a
abrir una investigacion. Vid. Fiscalia de la CPI (4/12/2017). Report On Prelimi-
nary Examination Activities 2017. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/Pages/
item.aspx?name=pr1346.
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nueve examenes preliminares permanecen abiertos —Afganistdn*?, Co-
lombia**, Gabon®, Guinea*®, Iraq*’, Nigeria*®, Palestina*’, Ucrania®?,
Venezuela®!, Filipinas®?.

43 El examen preliminar de la situacion en Afganistin, que fue hecha publica en

2007, se centra en los crimenes de guerra presuntamente cometidos a partir del
1° de mayo de 2003 (fecha de entrada en vigor del ECPI para Afganistdn), en
el marco del conflicto armado no internacional ocurrido en dicho Estado des-
de 2002 entre el gobierno apoyado por una coalicién internacional y grupos
armados organizados, en particular el grupo Taliban. Vid. Fiscalia de la CPI
(14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities 2016. Disponible
en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar de la situaciéon en Colombia, que comenzd en junio de
2004, versa sobre los crimenes de lesa humanidad cometidos a partir del 1°
de noviembre de 2002 (fecha de entrada en vigor del ECPI para Colombia) y
los crimenes de guerra cometidos a partir del 1° de noviembre 2009 (fecha en
la que finaliz6 el plazo de 7 afios recogido en declaracion realizada por Co-
lombia conforme al articulo 124 ECPI) en el marco del conflicto armado de
cardcter no internacional que se desarrolla en este Estado desde hace mas de
cincuenta afios. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary
Examination Activities 2016. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx?name=pr1252.

El examen preliminar de la situacion en Gabdn, que comenzé el 29 de septiem-
bre de 2014 como consecuencia de una auto-remision realizada por el Gobierno
de Gabédn el 21 de septiembre de ese mismo afo, se centra en los crimenes de
competencia de la CPI ocurridos en el territorio de este Estado desde el 1° de ma-
yo de 2016, en relacion con a la violencia post-electoral en ocasion de la eleccion
presidencial de 27 de agosto de 2016. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Re-
port On Preliminary Examination Activities 2016. Disponible en: https://www.
icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar de la situacién en Guinea, que comenzo el 14 de octubre
de 2009, se centra en la violencia provocada en ocasion del golpe de Estado
llevado a cabo en febrero 2008. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Pre-
liminary Examination Activities 2016. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/
Pages/item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar de la situacion en Irak, que comenzo el 13 de mayo de
2014, se trata de la reapertura del examen preliminar que habia sido concluido
por la Fiscalia en 2006. Esta situacion se refiere a los posibles crimenes de lesa
humanidad y de guerra cometidos por soldados britianicos a los detenidos en
Irak entre 2003 y 2008. Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Prelimi-
nary Examination Activities 2016. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/
item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar de la situacion en Nigeria, que comenz6 el 18 de noviem-
bre de 2010, versa sobre los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos
en el marco del conflicto entre el Estado nigeriano y los grupos armados orga-
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Tal como se desprende del Anexo IV al presente, en el marco de

las once situaciones que estan siendo objeto de investigacion por la
CPI (hasta el momento no se ha cerrado ninguna de las investigacio-
nes abiertas®?), se han iniciado 25 casos®, a través de la emisién de
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nizados, en particular Boko Haram, que se le enfrentan desde julio 2009. Vid.
Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities
2016. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar sobre la situacion en Palestina, fruto de la declaracion del
articulo 12(3) ECPI presentada por el presidente de Palestina el 31 de diciembre
de 2014, se inici6 el 16 de enero de 2015 y se centra en los crimenes cometidos en
las dreas de Gaza, Cisjordania y Jerusalén Oriental a partir del 7 de julio de 2014
(como se mencioné anteriormente, el ECPI solo entrd en vigor para Palestina el
1° de abril de 2015). Vid. Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Prelimi-
nary Examination Activities 2016. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/
item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar de la situacion en Ucrania (Estado no parte del ECPI), fru-
to de las declaraciones del articulo 12 (3) ECPI presentada por su gobierno el 17
de abril de 2014 y el 8 de septiembre de 2015, versan sobre los crimenes presun-
tamente cometidos (i) en el marco de las manifestaciones desarrolladas en la pla-
za de Maidan entre el 21 de noviembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014; v (ii)
en el conjunto del territorio de Ucrania a partir del 20 de febrero de 2014. Vid.
Fiscalia de la CPI (14/11/2016). Report On Preliminary Examination Activities
2016. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252.

El examen preliminar en Venezuela se centraba en los crimenes de lesa humani-
dad presuntamente cometidos por el gobierno venezolano contra los miembros
de la oposicion politica a partir de la entrada en vigencia del ECPI. Sin embargo,
el 9 de febrero de 2006 el Fiscal de la CPI comunicé su intencién de cerrar el
examen preliminar en virtud de no encontrar razones suficientes para creer que
el elemento de sistematicidad o generalidad se hubiera cumplido en esta situa-
cién. Vid. Fiscalia de la CPI (9/02/2006). OTP Response to Communications re-
ceived concerning Venezuela. Disponible en: https://www.icc-cpi.int//Pages/item.
aspx?name=otp-response-venezuela-2006-02-09. El 8 de febrero de 2018, la Fis-
cal de la CPI realiz6 un comunicado de prensa donde informaba de la apertura
de la investigacion preliminar de la situacion de Venezuela. Esta investigacion
versa sobre los crimenes cometidos a partir de abril de 2017 en el marco de las
revueltas politicas en contra del gobierno que se han dado a lo largo del territo-
rio venezolano. Para mds informacion vid. https://www.icc-cpi.int/venezuela

El 8 de febrero de 2018, la Fiscal de la CPI realizé6 un comunicado de prensa
dénde informaba de la apertura de la investigacion preliminar de la situacién de
Filipinas. La investigacion versa sobre los crimenes cometidos por el gobierno
filipino desde julio de 2016 durante la denominada “guerra contra las drogas”.
Para més informacion vid. https://www.icc-cpi.int/philippines

Idem.

Vid. Anexo IV-Casos ante la CPI.


https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252
https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252
https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252
https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=pr1252
https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=otp-response-venezuela-2006-02-09
https://www.icc-cpi.int//Pages/item.aspx?name=otp-response-venezuela-2006-02-09
https://www.icc-cpi.int/venezuela

410 Héctor Olasolo, Enrique Carnero Rojo, Dalila Seoane y Lucia Carcano

6rdenes de arresto o comparecencia contra 41 imputados®> con res-
pecto a los cuales se han encontrado “motivos razonables para creer”
que son responsables de la comision de crimenes de competencia de
la CPI’¢. Asimismo, como se observa en los Anexos V y VI, de estos
41 imputados’’, cuatro se han dado por muertos®® y otros quince
permanecen fugitivos®’, sin que ninguno de los cuatro casos en los
que se determind el incumplimiento con las obligaciones de detencion
y entrega enviadas por la CPI al Consejo de Seguridad —relativas a
Chad (CPIL Sala de Cuestiones Preliminares II, 2014), Yibuti (CPI.
Sala de Cuestiones Preliminares, 2016), RDC (CPI. Sala de Cuestiones

55 Vid. https://www.icc-cpi.int/Pages/cases.aspx. Frente a algunos de los imputados,

como inter alia Omar Al-Bashir (presidente de Sudédn), Laurent Gbagbo (ex-

Presidente de Costa de Marfil) y Blé Goudé (lider politico de Costa de Marfil) se

han emitido mas de una orden de orden de arresto.
56 Vid. articulo 58 ECPL
57 Vid. Anexo V-Situacion Procesal de los Imputados.
38 Se presume la muerte de los comandantes del Ejército de Liberacion del Sefior
Raska Lukwiya y Okot Odhiambo, imputados por presuntos crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra cometidos en el marco del conflicto armado que
el grupo al que pertenecen has sostenido desde hace varias décadas con el gobier-
no de Uganda. Vid. CPL Sala de Cuestiones Preliminares IT (10/09/2015). Situa-
cion en Uganda. The Prosecutor v. Joseph Kony, Vincent Otti and Okot Odhiam-
bo. Decision terminating proceedings against Okot Odhbiambo.; y Fiscalia de
la CPI (14/08/2006). Statement by the Chief Prosecutor Luis Moreno-Ocampo
on the reported death of Raska Lukwiya. Disponible en https://www.icc-cpi.int/
Pages/item.aspx?name=statement%20by%20the %20chief%20prosecutor %20
luis%20moreno_ocampo%200n%20the %20reported %20death%200f%20
raska%20lukwiya. Se retiraron las 6rdenes de arresto contra Saleh Moham-
med Jerbo Jamus y Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi debido a su
fallecimiento. Vid. CPI. Sala de Primera Instancia IV (04/10/2013). Situacién en
Darfur (Suddn) The Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh
Mohammed Jerbo Jamus. Public redacted Decision terminating the proceedings
against Mr Jerbo; Sala de Cuestiones Preliminares I (22/11/2011). Situacién en
Libia. The Prosecutor v. Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-
Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi. Decision to Terminate the Case Against
Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi.
Las quince personas que permanecen fugitivas de la CPI son las siguientes:
Omar Al-Bashir, Mahmoud Mustafa Busayf Al-Werfalli, Abdallah Banda, Walter
Osapiri Barasa, Saif Al-Islam Gaddafi, Simone Gbagbo, Paul Gicheru, Philip Ki-
pkoech Bett, Ahmad Harun, Ali Kushayb, Abdel Raheem Muhammad Hussein,
Al-Tuhamy Mohamed Khaled, Joseph Kony, Vincent Otti y Sylvestre Mudacu-
mura.
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Preliminares, 2014) y Uganda (CPI. Sala de Cuestiones Preliminares
I, 2016)— hayan generado una reaccion significativa del Consejo de
Seguridad.

En consecuencia, al dia de hoy, solo se ha llegado a la apertura del
juicio oral en relacion con 10 de los 25 casos abiertos®®. Con respecto al
resto, la situacién es la siguiente: (i) once casos (la mayoria relativos a
imputados que permanecen fugitivos) se encuentran en actuaciones pre-
vias a la confirmacién de los cargos (Al-Bashir®!, Al-Werfalli®?, Barasa®?,
Gadaffi®, Gicheru & Bett®, Harun & Kushayb®®, Hussein®’, Khaled®®,

60 La pdgina web de la CPI menciona 25 casos abiertos, mientras que la suma de

los casos mencionados en este parrafo como casos en juicio (10) y “casos” que
no han llegado a juicio (11+4+2+1 = 18) es 28. La razon de esta diferencia es
que en este parrafo hacemos referencia a “sospechosos/acusados” que no estan
en juicio, lo que no casa necesariamente con “casos”, ya que algunas personas
estaban en casos con varios sospechosos/acusados (e.g. los casos de Kenia). La
referencia completa a los 25 casos abiertos mencionada en el sitio web de a CPI
puede encontrarse en el Anexo IV-Casos antes la CPI.

Omar Al-Bashir es el actual presidente de Sudan, imputado por cometer cri-
menes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio contra los pueblos
Fur, Masalit y Zaghawa, incluyendo el exterminio de cerca de 300.000 de sus
miembros entre 2003 y 2005. Se han emitido contra Al-Bashir dos 6rdenes de
arresto, la primera el 4 de marzo de 2009, y la segunda el 12 de julio de 2010.
Vid. https://www.icc-cpi.int/darfur/albashir.

Mahmoud Mustafa Busyf Al-Werfalli es comandante en la brigada Al-Saiqa, im-
putado por la comision del crimen de guerra de asesinato cometido en Libia
entre el 6 de junio de 2016 y el 17 de julio de 2017. Vid. https://www.icc-cpi.int/
libya/al-werfalli.

Walter Osapiri Barasa es un ex periodista keniata, imputado por la comision de
varios delitos en contra de la administracion de justicia (articulo 70 ECPI) en
el caso en contra de William Ruto y Joshua Sang. Vid. CPI. Sala de Cuestiones
Preliminares II (2/08/2013). Vid. https://www.icc-cpi.int/kenya/barasa.

64 Saif Al-Islam Gaddaffi es el hijo del ex presidente Libio Muammar Gaddafi quien
estd imputado por la comision de los crimenes de lesa humanidad de asesinato
y persecucion cometidos en Libia entre el 15 y el 28 de febrero de 2011. Vid.
https://www.icc-cpi.int/libya/gaddafi.

Paul Gicheru y Philip Bett son dos abogados de Kenia que han sido imputados
por cometer delitos en contra la administracion de justicia (articulo 70 ECPI) al
influenciar a varios testigos de la situacion de Kenia. Vid. https://www.icc-cpi.int/
kenya/gicheru-bett.

Ahmad Muhammad Harun es el ex Vice-Ministro de Interior y Ministro de
asuntos Humanitarios de Sudan, imputado por la comision de crimenes de lesa
humanidad en Darfur (Suddn) entre 2003 y 2005. Por otro lado, Ali Kushayb es
el lider de una milicia Janjaweed acusado también de cometer crimenes de lesa
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Kony & Otti®®, Mudacumura’ y Simone Gbagbo”'); y (ii) cuatro han
finalizado con la no confirmacion de los cargos ante la inexistencia de
“pruebas suficientes de que hay motivos fundados para creer” en la res-
ponsabilidad de los imputados (Mbarushimana’?, Ali”3, Kosgey’* y Abu

humanidad en Darfur en el mismo periodo. Vid. https://www.icc-cpi.int/darfur/
harunkushayb.

Hussein es el ex Ministro de Defensa de Sudan. Ha sido imputado por la co-
mision de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra en la situacion de
Darfur (Suddn) entre 2003 y 2005. Vid. https://www.icc-cpi.int/darfur/hussein.

Al-Tuhamy Mohamed Khaled es el antiguo jefe de inteligencia de Libia. Ha sido
imputado por la comision de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
en el conflicto armado de Libia en el 2011. Vid. https://www.icc-cpi.int/libya/
khaled.

Joseph Kony es el lider de la guerrilla del Ejército de Resistencia del Sefior, que
opera en la region del norte de Uganda desde 1987. El caso incluye actualmente
también a Vincent Otti, otro lider de la misma guerrilla que entre 2002-2006. A
ambos se les imputan diversos crimenes de lesa humanidad y de guerra ocurridos
en dicho periodo en el territorio del Norte de Uganda. Vid. https://www.icc-cpi.
int/uganda/kony.

Sylvestre Mudacumura es uno de los jefes militares de la milicia Fuerzas Demo-
cratica para la Liberacion de Rwanda. Ha sido imputado por haber cometido
crimenes de guerra en el conflicto armado ocurrido en las provicias de Kivu del
Norte y Kivu del Sur en la RDC. Vid. https://www.icc-cpi.int/dr¢/mudacumura.
Simone Gbagbo fue la Primera Dama de Costa de Marfil durante el periodo de
violencia que vivio el pais entre 2010 y 2011 a raiz de las elecciones presidencia-
les celebradas el 28 de noviembre de 2010. Ha sido imputada por cometer cri-
menes de lesa humanidad de violencia sexual, otros tratos crueles e inhumanos y
persecucion en el marco del conflicto post electoral que tuvo lugar desde finales
de 2010 y hasta bien entrado el 2011 en Costa de Marfil junto a su esposo Lau-
rent Gbagbo, quien actualmente estd siendo enjuiciado por la CPIL. Vid. https://
www.icc-cpi.int/cdi/simone-gbagbo.

Callixte Mbarushimana actué como portavoz del Ejército de Democritico para
la Liberacion de Ruanda desde Europa. Fue imputado por asistir, a través del
ejercicio de sus funciones, en la comision de crimenes de lesa humanidad y de
guerra en la RDC. Vid. https://www.icc-cpi.int/drc/mbarushimana.

Mohammed Hussein Ali actué como comisario de las fuerzas de policia de Ke-
nia. Fue imputado por asistir, a través del ejercicio de sus funciones, en la co-
mision de crimenes de lesa humanidad en Kenia. Vid. https://www.icc-cpi.int/
kenya/kenyatta.

Henry Kiprono Kosgey actué como presidente del Movimiento Democrético
Naranja y miembro del Parlamento keniano. Fue imputado de la comision de
crimenes de lesa humanidad durante la violencia post-electoral en Kenia. Vid.
https://www.icc-cpi.int/kenya/rutosang.
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Garda”); (iii) dos han concluido con el retiro de los cargos por la Fisca-
lia, una vez confirmados los mismos, pero antes de darse inicio al juicio
oral (Uhuru Kenyatta y Muthaura’®); y (iv) uno se encuentra en la fase
de preparacion del juicio oral, una vez confirmados los cargos (Banda””).

Por su parte, como puede advertirse en el Anexo V al presente,
en relacion con los diez casos que han alcanzado la fase de juicio
oral: (i) tres se encuentran actualmente en pleno desarrollo del
mismo (Gbagbo & Blé Goudé”®, Bosco Ntaganda’’ y Dominic On-

75 Bahr Idriss Abu Garda fue vicepresidente del Movimiento de Justicia e Igualdad

y luego comandante de un grupo escindido de dicho movimiento que atacé una
base militar de la ONU en Darfur. Fue imputado por la comision de crimenes de
guerra en dicha base. Vid. https://www.icc-cpi.int/darfur/abugarda.

Desde el 2014, Uhuru Kenyatta es el actual presidente de Kenia. Originalmente
la Sala de Cuestiones Preliminares III confirmé los cargos por crimenes de lesa
humanidad en Kenia cometidos durante la violencia post-electoral que tuvo lu-
gar en los primeros meses de 2008 tras las elecciones presidenciales de finales de
2007. Sin embargo, en marzo 20135, la Fiscalia de la CPI decidi6 retirar los cargos
en su contra debido a la insuficiencia de pruebas para determinar su responsa-
bilidad en los ataques mds alld de toda duda razonable. De la misma manera,
los cargos contra Muthaura por su conducta como jefe de policia y partidario
del PNU durante la crisis post-electoral fueron confirmados por la Sala de Cues-
tiones Preliminares, pero la Fiscalia decidi6 retirar dichos cargos por falta de
pruebas durante el juicio. Vid. https://www.icc-cpi.int/kenya/kenyatta.
Abdullah Banda fue miembro de la comandancia colectiva del Movimiento por
la Justicia y la Equidad, que se enfrent6 en Darfur (Sudan) a las fuerzas arma-
das sudanesas y a sus aliados de las milicias Janjaweed. La Sala de Cuestiones
Preliminares I confirmo los cargos contra el mismo por el ataque a la base de las
Fuerzas de la Misién de la Unién Africana en Haskanita (Sudédn) el 26 de sep-
tiembre de 2007. El juicio no ha podido iniciarse porque una vez confirmados los
cargos el acusado no comparecié mds ante la CPI, y no ha podido ser detenido y
trasladado a la CPI hasta el momento. Vid. https://www.icc-cpi.int/darfur/banda.
Laurent Gbagbo fue el presidente de Costa de Marfil durante el periodo de vio-
lencia que vivié el pais entre finales de 2010 y mediados de 2011, a raiz de las
elecciones presidenciales celebradas el 28 de noviembre de 2010. El 12 de junio
de 2014, la Sala de Cuestiones Preliminares I confirmé los cargos de crimenes
de lesa humanidad de asesinato, violacion, persecucion, y otros tratos crueles e
inhumanos. Los mismos cargos fueron confirmados por la Sala de Cuestiones
Preliminares I el 11 de diciembre de 2014 con respecto a Charles Ble Goude, li-
der politico de Costa de Marfil y aliado de Laurent Gbagbo. Ambos casos fueron
acumulados el 11 de marzo de 2015. El juicio oral comenzé el 28 de enero de
2016. Vid. https://www.icc-cpi.int/cdi/gbagbo-goude.

Bosco Ntaganda fue el comandante adjunto de operaciones entre 2002 y 2003
de las Fuerzas Patriéticas para la Liberacion del Congo (FPLC), brazo armado de
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gwen®); (ii) uno finaliz6 por insuficiencia de las pruebas presen-
tadas por la Fiscalia (Ruto & Sang®!); (iii) uno ha finalizado con
sentencia absolutoria en primera instancia y apelaciéon (Mathieu
Ngudjolo®?); y (iv) cuatro se encuentran en fase de reparacion tras
sentencias condenatorias que estan siendo al mismo tiempo obje-

la Unién de Patriotas Congolesa (dirigida por Thomas Lubanga), que particip6
en el conflicto armado en Ituri durante ese periodo. Posteriormente, a partir de
20035 se convirti6 en el comandante en jefe de la Milicia Congreso Nacional para
la Defensa de las Personas, activa en el conflicto armado desarrollado a partir
de 2005 en las provicias de Kivu del Norte y Kivu del Sur en RDC. Se dicta-
ron dos 6rdenes de arresto con respecto a los crimenes de lesa humanidad y de
guerra cometidos en cada uno de dichos conflictos (la primera de 22 de agosto
de 2006 y la segunda de 13 de julio de 2012). El 9 de junio de 2014 la Sala de
Cuestiones Preliminares II confirmd los cargos por crimenes de lesa humanidad
y de guerra cometidos en dicho conflicto armado. El juicio oral, que continida
en la actualidad, comenzd el 2 de septiembre de 2015. Vid. https://www.icc-cpi.
int/drc/ntaganda.
Dominic Ongwen, quien originariamente fue un nifio forzosamente alistado en
el Ejército de Liberacion del Sefior, era el jefe de la Brigada Sinia (una de sus
cuatro brigadas del LRA) y el segundo al mando del grupo armado tras su co-
mandante en jefe, Joseph Kony. El juicio oral por 70 cargos de crimenes de lesa
humanidad y de guerra cometidos en el norte de Uganda después del 1 de julio
de 2002, comenz6 el 16 de enero de 2017. Vid. https://www.icc-cpi.int/uganda/
ongwen.

William Ruto fue Secretario General del Movimiento Democratico Naranja

(partido que concurria frente al Partido de Unidad Nacional en las elecciones

de finales de 2007) al tiempo en que se produjo la violencia poselectoral de

comienzos de 2008. Tras las siguientes elecciones en 2011, fue nombrado Mi-

nistro de Educacion del gobierno de la Republica Democratica de Kenia. Por su

parte, Joshua Sang fue locutor de radio en 2008, para pasar en 2011 a ser jefe
de operaciones de la emisora Kass FM en Nairobi. Los cargos por crimenes de
lesa humanidad cometidos en los primeros meses de 2008 en la region del Rift

Valley fueron confirmados el 23 de enero de 2012. Tras la presentacién del caso

de la Fiscalia en el juicio oral, la Sala de Primera Instancia V dio por finalizado

el debate por falta pruebas el 5 de abril de 2016. Vid. https://www.icc-cpi.int/
kenya/rutosang.

82 Mathieu Ngudjolo Chui es un ex Coronel del Ejército de la RDC, que habia
previamente dirigido varias milicias congolesas, incluyendo el Frente Naciona-
lista e Integralista (FNI). Fue acusado por los crimenes de lesa humanidad y de
guerra cometidos por dicha milicia y las Fuerzas de Resistencia Patriética de Ituri
(FRPI) durante el ataque al pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23 de febrero de
2003. Tras el juicio oral, fue absuelto por la Sala de Primera Instancia II el 18
de diciembre de 2012. La Sala de Apelaciones confirmé la absolucién el 27 de
febrero de 20135. Vid. https://www.icc-cpi.int/drc/ngudjolo.
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to de apelacion®3 (Jean-Pierre Bemba®), que no fueron apeladas
(Al Mahdi®® y Katanga®®) o que fueron confirmadas en apelacion

83
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Nota al/la lector/a: Mientras el presente trabajo se encontraba en proceso de im-
presion, la Sala de Apelaciones de la CPI revocé la sentencia condenatoria de la
Sala de Primera Instacia contra Jean-Pierre Bemba —8 de junio de 2018— razén
por la cual no se pudieron introducir las modificaciones pertinentes.

La Sala no ha suspendido el proceso de reparacion en Bemba a pesar de que la
condena no estd firme todavia. Vid. CPI. Sala de Primera Instancia (05/05/2017),
Situacién en RCA, Decision on the Defence’s request to suspend the reparations
proceedings, parrs. 14-22. CPIL. Sala de Primera Instancia (29/06/2017), Situa-
cién en RCA, Decision on the Defence request for leave to appeal the decision
appointing experts on reparations, parrs. 9,13. Jean-Pierre Bemba Gombo fue el
presidente del Movimiento por la Liberaciéon de Congo (MLC) y vicepresidente
de la RDC en el momento en que envié unidades del MLC a la RCA para ayudar
militarmente al entonces presidente Patassé contra al intento del golpe de estado
que estaban llevando a cabo las fuerzas leales a Frangois Bozize (ex comandante
en jefe de las fuerzas armadas de la RCA). El 21 de marzo de 2016 fue condena-
do por su responsabilidad como superior jerdrquico por los crimenes de lesa hu-
manidad de asesinato y violacién y los crimenes de guerra de asesinato, violacién
y pillaje cometidos por sus fuerzas del MLC en la RCA entre octubre de 2002 y
marzo de 2003. Cuatro meses después, el 21 de junio de 2016, se le impuso la
pena de 18 afios de prision. El caso se encuentra actualmente en apelacion. Vid.
https://www.icc-cpi.int/car/bemba.

Ahmad al Faqui Al Mahdi fue el jefe del “hisbah” hasta septiembre de 2012 y
estuvo asociado a la Corte Islimica de Timbuktu. En junio y julio de ese mismo
ano, participd, como presunto miembro del grupo Ansar Eddine, movimiento
asociado a Al Qaeda en el Magreb, en el ataque a varias mezquitas en Timbuktu
(en el norte de Mali) que hacian parte del patrimonio historico de la humanidad
de la UNESCO. El 21 de agosto de 2016 Al Mahdi se declard culpable de los
cargos como co-autor del crimen de guerra de atacar intencionalmente edificios
histéricos y religiosos, por lo que fue condenado a 9 afios de prision. El 17 de
agosto de 2017, la Sala de Primera Instancia VIII dict6 la orden de reparacion a
las victimas. Vid. https://www.icc-cpi.int/mali/al-mahdi.

Germain Katanga fue un dirigente militar de las Fuerzas de Resistencia Patridtica
de Ituri (FRPI). La Sala de Cuestiones Preliminares II lo condend a 12 afios de
prision el 7 de marzo de 2014 como complice de los crimenes de lesa humanidad
y de guerra cometidos durante el ataque que las unidades del FRPI y del Frente
Nacionalista e Integralista (FNI) lanzaron contra el pueblo de Bogoro en Ituri
(RDC) el 23 de febrero de 2003. La Fiscalia y la Defensa retiraron sus respectivas
apelaciones el 25 de junio de 2014. El 24 de marzo de 2017, la Sala de Primera
Instancia I emiti6 la orden de reparacion a las victimas. Vid. https://www.icc-
cpi.int/drc/katanga.
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(Lubanga®”). A lo que hay que afadir, la sentencia condenatoria
emitida en primera instancia contra Jean-Pierre Bemba y algunos
miembros de su equipo de abogados por obstruccién a la justicia al
tratar de influir en el testimonio de ciertos testigos de la defensa®®.

Finalmente, aunque han pasado ya quince afios desde el inicio de
las actividades de la CPI, las primeras 6rdenes de reparaciones en
los casos Lubanga (CPI. Sala de Apelaciones, 2015), Katanga (CPI.
Sala de Primera Instancia II, 2017) y Al Mahdi (CPI. Sala de Primera
Instancia VIII, 2017) solo se han dictado en 2015 y en 2017. Ade-
mas, la implementacion de las reparaciones ordenadas en 2015 en el
caso Lubanga estd limitada a las reparaciones colectivas de caracter
simbolico (CPI. Sala de Primera Instancia II, 2016), y las 6rdenes de
reparacion en los casos Katanga y Al Mahdi han sido apeladas y to-
davia no han sido objeto de implementacion por el Fondo Fiduciario
para las Victimas.

En el caso Katanga, la Sala de Primera Instancia analizé una por
una las 341 solicitudes de reparacion y determiné que 297 solicitantes
podian ser calificados como victimas a efectos de reparacion aplican-
do los estandares fijados por la Sala de Apelaciones en el caso Luban-
ga, es decir, que el dafio alegado fue consecuencia de los crimenes por

87 Thomas Lubanga Dylo fue el presidente de la Unién Patridtica Congolefia (UPC)

desde su fundacion en el afio 2000, y de su brazo armado las Fuerzas Patridticas
para la Liberacion del Congo. Asi mismo, desde agosto de 2002 hasta marzo de
2003 fue el gobernador de hecho de la provincia de Ituri en la RDC. El 14 de
marzo de 2012 fue condenado como coautor de los crimenes de guerra de alista-
miento, reclutamiento y utilizacién directa en las hostilidades de nifios menores
de 15 afios en el conflicto que tuvo lugar en Ituri en los afios 2002 y 2003. Cua-
tro meses después, el 10 de julio de 2012 se le impuso una pena de 14 afios de
prisién. El 19 de diciembre de 2014, la Sala de Apelaciones confirmé su condena
y la pena impuesta. Actualmente el caso se encuentra en su fase de reparacion.
Vid. https://www.icc-cpi.int/drc/lubanga.

El 19 de octubre de 2016, la Sala de Primera Instancia VII condené a Jean-Pierre
Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fi-
déle Babala Wandu and Narcisse Arido por el delito contra administraciéon de
justicia consistente en la corrupcion de testigos en el juicio contra Jean-Pierre
Bemba, previsto en el articulo 70(c) ECPI. El 22 de marzo de 2017 se determin6
la pena de los condenados por los delitos cometidos, las cuales incluyen penas
de prision y multas. Actualmente el caso se encuentra en fase de apelacion. Vid.
https://www.icc-cpi.int/car/Bemba-et-al.
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los que Katanga habia sido condenado. Como resultado, reparaciones
fueron ordenadas en relacion con: (i) el dafo fisico por las heridas
sufridas por dichas victimas, (ii) el dafio psicolégico producido por el
ataque y la muerte de sus familiares, y (iii) el dafio material ocasiona-
do por la destruccion de sus viviendas y el saqueo de su contenido. La
Sala deneg6 reparaciones por el dano producido por crimenes alega-
dos por las victimas, pero que no habian sido adjudicados por la Sala,
como violacion, violencia sexual y uso de nifios soldados (CPI. Sala
de Primera Instancia II, 2017: 39, 76-161, 168). A la hora de cuan-
tificar los dafnos pecuniarios, la Sala los calcul6 teniendo en cuenta
las circunstancias locales y determiné (i) que el dafo total causado
por los crimenes era de mas de 3,5 millones de dolares tras valorar
monetariamente cada tipo de dafio, y (ii) que Katanga era responsa-
ble por un millén de délares considerando su participacion en dichos
crimenes (CPI. Sala de Primera Instancia II, 2017, pp. 188-189, 239,
264). En estas circunstancias, la Sala ordené reparaciones individua-
les de caracter simbdlico de 250 dolares para cada victima y, ademas,
reparaciones colectivas orientadas a cada una de las victimas para que
tuvieran alojamiento, empleo, educaciéon y apoyo psicologico (CPI.
Sala de Primera Instancia II, 2017, p. 306). La ejecucion de las repa-
raciones corre a cargo del Fondo Fiduciario para las Victimas segin
un plan elaborado por la Sala, al que Katanga puede contribuir de
manera simbdlica como condenado indigente (CPI. Sala de Primera
Instancia II, 2017, pp. 326-342).

En el caso Al Mahdi, las reparaciones dictadas también fueron
tanto colectivas, para rehabilitar los edificios histéricos y culturales
dafiados como consecuencia de los crimenes y para resarcir a la
comunidad local, como individuales, para aquellas personas cuyo
sustento dependia exclusivamente de los edificios atacados y cuyos
ancestros estaban enterrados en las tumbas dafiadas por el ataque
(CPI. Sala de Primera Instancia VIII, 2017, pp. 51-67, 72-83, 89-92,
104). Asimismo, reparaciones simboélicas de un euro fueron ordena-
das en beneficio de Mali y de la UNESCO (CPI. Sala de Primera Ins-
tancia VIII, 2017, pp. 106-107). La Sala determin6 que Al Mahdi,
que habia admitido su responsabilidad, es responsable por mas de
2.5 millones de ddlares (CPI. Sala de Primera Instancia VIII, 2017,
p. 134). No obstante, dado que es indigente, el Fondo Fiduciario
para las Victimas ha sido invitado una vez mds a completar las
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reparaciones (CPI. Sala de Primera Instancia VIII, 2017, pp. 138-
144).

A la luz de lo anterior, se puede afirmar que las actividades de
la CPI durante sus primeros quince afios no han tenido el alcance y
desarrollo que se esperaba cuando se aprob6 el ECPI en 1998 (Cas-
sese, 2006; Ambach, 2016). Esta conclusion se refuerza si tenemos
en cuenta que: (i) existen varios examenes preliminares que llevan
desarrollandose durante casi diez afios sin aparente justificacion (co-
mo es el caso de Afganistan, Guinea o la Flotilla Humanitaria®); (ii)
la media de imputados por situacién investigada es de cuatro, a pesar
de que una buena parte de las investigaciones se han extendido por
mas de una décaday; (iii) aproximadamente uno de cada tres imputa-
dos permanece fugitivo (15 sobre 41)°% (iv) solo se han abierto diez
juicios orales, de los que solo seis han concluido; y (v) hasta 2015 no
se habia pronunciado ninguna orden de reparacion en favor de las
victimas (las tinicas existentes hasta el momento en los casos Luban-
ga, Katanga y Al Mahdi son respectivamente de marzo de 2015 y de
marzo y agosto de 2017).

3. ¢Ha contribuido la naturaleza juridica del
ECPI al limitado alcance de las actuaciones de
la CPI durante sus primeros quince anos?

3.1. El debate sobre la naturaleza juridica del instrumento de
creacion de la CPI

Durante el proceso de creacion de la CPI, el debate sobre cudl
deberia ser la naturaleza juridica del instrumento internacional que
creara la CPI’! fue particularmente relevante, debido a que la propia

8 En el caso de Colombia, el examen preliminar se ha extendido incluso por un

plazo superior, cercano a los trece afios. Sin embargo, a diferencia de las situacio-
nes de Afganistdn, Guinea y de la Flotilla Humanitaria, su caracter prolongado
se ha justificado —de alguna manera— por las investigaciones y enjuiciamientos
realizados en el ambito nacional. Vid. a este respecto, Olasolo (2014).

Vid. Anexo V-Situacion Procesal de los Imputados.

Sobre las diferentes posiciones con respecto a la naturaleza juridica del instru-
mento internacional de creacion de la CPI, véase Jiménez Garcia, F., “Dos Pro-
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naturaleza de la CPI estaria determinada por la naturaleza juridica de
dicho instrumento (Escobar Hernandez, 2000). Para algunos, la CPI
debia ser establecida a través de una reforma de la Carta de la ONU,
con el fin de crear un nuevo 6rgano principal que se encargara de de-
clarar y realizar la responsabilidad internacional del individuo frente
a la Comunidad Internacional derivada de la comision de los crime-
nes internacionales previstos en el ECPI. Considerando la pretension
de la Carta de la ONU de convertirse en el instrumento fundacional
de la Comunidad Internacional posterior a la I Guerra Mundial, su
reforma a estos efectos hubiera supuesto la culminaciéon del proceso
iniciado en 1948 con la Resolucién 260 (II) de la Asamblea General
para el establecimiento de una auténtica jurisdiccion internacional
penal que ejercitase el ius puniendi de la Comunidad Internacional.
Sin embargo, esta opcion fue rapidamente desechada porque se con-
sider6 que no era factible que se contara con el apoyo necesario para
acometer dicha reforma, que exigia que las dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea General, incluyendo los cinco miembros
permanentes del Consejo de Seguridad®?, aprobasen primero, y rati-
ficasen después, la creacion de la CPI (Bridge, 1992; Jiménez Garcia
1998)%3. Esto reflejaba, en opinién de algunos autores, que la Comu-
nidad Internacional seguia cincuenta afios después, sin tener la vo-
luntad necesaria para crear un 6rgano jurisdiccional internacional de
estas caracteristicas, prefiriendo mantenerse en la inactividad en esta
materia (Olasolo, 2003).

Una segunda opcion para la creacion de la CPI era su estableci-
miento mediante resolucion de alguno de los 6rganos politicos prin-
cipales de la ONU (el Consejo de Seguridad o la Asamblea General),
con el fin de establecer un 6rgano jurisdiccional internacional de na-
turaleza penal y cardcter permanente que fuese subsidiario de ellos.

yectos para la Humanidad: El Estatuto del Tribunal Penal Internacional y el
Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad”, en Studia
Carande, Revista de Ciencias Sociales y Juridicas, Centro Universitario Ramén
Carande, Num. 2, 1998, pp. 89-126, pp. 93-96.

92 Al respecto vid. Articulo 109, Carta de la ONU.

93 FEstas mismas consideraciones fueron realizadas en el proceso de creacion de los
TPIY/R. Véase a este respecto, Delgado Canovas, J.B., Andlisis Critico de la lega-
lidad de la Creacion por las Naciones Unidas de un Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia, Ed. Comares, Granada, 2000, p. 44.
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Esta opcion presentaba la ventaja del menor numero de Estados cuyo
apoyo seria necesario para la creacion de la CPI. Ademads, si se recurria
a una resolucion del Consejo de Seguridad conforme al capitulo VII
de la Carta de la ONU, se aseguraria la primacia de la CPI sobre las
jurisdicciones nacionales y se impondria a los Estados la obligaciéon
de cooperar con la CPI y de ejecutar sus resoluciones (Jiménez Gar-
cia, 1998). Sin embargo, no estaba exenta de graves dificultades. En
primer lugar, en caso de ser establecida por resolucion de la Asamblea
General no hubiera sido posible imponer a los Estados obligacion
alguna de cooperacion con la CPI (Delgado Canovas, 2000)°*, dado
el cardcter no vinculante de las resoluciones de la Asamblea General.
Si, por el contrario, se hubiese recurrido a una resolucién del Consejo
de Seguridad conforme al capitulo VII de la Carta, la jurisdiccion de
la CPI se habria visto limitada a las conductas cometidas en situacio-
nes previamente calificadas por el Consejo de Seguridad como actos
de agresion o amenaza o quebrantamiento de la paz o seguridad in-
ternacionales (Jiménez Garcia, 1998). Asi mismo, el establecimiento
de la CPI como un 6rgano subsidiario de la Asamblea General o del
Consejo de Seguridad®, ademds de permitir a tales 6rganos disolver
la CPI en cualquier momento mediante una simple resolucion, resul-
taba incompatible con la idea de establecer un 6rgano jurisdiccional
permanente, independiente, imparcial y exclusivamente sometido al
imperio de la ley, que se encargara de ejercitar el ius puniendi de la
Comunidad Internacional. A pesar de las dudas generadas por los
precedentes del TPIY y el TIPR —ambos de naturaleza temporal y
creados ex post facto y ad hoc por sendas resoluciones del Consejo
de Seguridad como instrumentos de ultima ratio para re-establecer
la paz y seguridad internacionales en ciertas situaciones de crisis (la
ex Yugoslavia y Ruanda) —, sus caracteristicas se adaptaban mucho
mejor a los poderes de emergencia atribuidos al Consejo de Seguridad
por el capitulo VII de la Carta. No ocurria lo mismo con una CPI de
cardcter permanente que solo podria conocer de hechos posteriores a
su creacion y cuya funcién principal no seria el restablecimiento de

9 Este mismo tipo de consideraciones fueron también realizadas en el proceso de

creacion del TPIY y del TPIR.

95 Delgado Canovas, J.B., Andlisis Critico..., p. 44.
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la paz y seguridad internacionales (TPIY. Sala de Apelaciones, 1999,
pp- 41-38).

Una tercera posicion postulaba la creacion de la CPI fuera del
sistema de la ONU a través de un tratado internacional de caracter
multilateral (Olasolo, 2003). Esta via parecia la mas adecuada pa-
ra garantizar el cardcter permanente de la CPI y su independencia e
imparcialidad frente a instancias politicas como la Asamblea Gene-
ral, el Consejo de Seguridad y los propios Estados. Ademads, permitia
superar las dificultades para encontrar el apoyo necesario para re-
formar la Carta de la ONU. Sin embargo, esta tercera opcion presen-
taba también dificultades importantes. Asi, a menos que una amplia
mayoria de los Estados que conforman la Comunidad Internacional,
incluyendo a sus principales actores, se convirtieran en parte de dicho
tratado internacional, dificilmente se podria afirmar su naturaleza de
acto legislativo de la Comunidad Internacional®®. Esto significaria que
la CPI seria en ultima instancia creada por un acto legislativo de los
Estados parte del ECPI que, ante la inaccién de Comunidad Interna-
cional, ejercitarian sus propias facultades legislativas para, en nombre
de aquella”, establecer un sistema de justicia penal interestatal que
(i) tipificara las conductas mds graves que “constituyen una amenaza
para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”?®; y (ii) crea-
ra un organo jurisdiccional penal de caricter permanente® y natura-
leza complementaria a los 6rganos jurisdiccionales nacionales'®, al
que los propios Estados parte le atribuirian jurisdiccion para declarar

%  La mayoria de dos tercios de los miembros de la AGNU prevista en el articulo

109 de la Carta de las Naciones Unidas podria ser considerada como una ma-
yoria de referencia para considerar que un tratado internacional multilateral
pueda tener la naturaleza de un acto legislativo de la Comunidad Internacional
en cuanto ente independiente de los Estados que la conforman.

Como ha sefialado Yafiez Barnuevo, J.A., “la colectividad de los Estados Partes,
al ejercer esas funciones, no deberia considerarse meramente como un circulo
de Estados virtuosos situados por encima de los demds, sino que deberia de ser
consciente de que habra de actuar, en cierto modo, como mandataria del conjun-
to de la comunidad internacional”.

9% Parrafos 3 y 4 del Preambulo del ECPL

99 Parrafo 9 del Preambulo y articulo 1 ECPL.

100 Parrafo 10 del Predmbulo y articulo 1 ECPL
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y ejecutar la responsabilidad penal derivada de la comisién de tales
conductas'?.

Esta tercera opcion resultd finalmente elegida para la creacion de
la CPI'°2, no obstante lo cual hasta el dltimo momento se hicieron es-
fuerzos muy notables para preservar en el ECPI la naturaleza juridica
de un acto legislativo de la Comunidad Internacional. Entre dichos
esfuerzos, destaca sin duda, la decision de que la ONU auspiciara su
proceso de negociacion, primero con la creacion de los Comités Ad
Hoc y Preparatorio, y, finalmente, con la convocatoria de la Confe-
rencia Diplomadtica de Roma'%. Asimismo, durante buena parte del
proceso negociador se hizo todo lo posible para que las decisiones
fueran adoptadas por consenso. Sin embargo, estos esfuerzos no ter-
minaron por fructificar, al resultar finalmente imposible alcanzar el
tan ansiado consenso en torno al ECPI, de manera que al término de
la Conferencia Diplomatica de Roma el proyecto de ECPI tuvo que
ser sometido a votacion, recibiendo, como se ha mencionado, el voto
en contra o la abstencion de tres de los cinco miembros del Consejo
de Seguridad, siete de las nueve potencias nucleares e importantes
potencias regionales (Bassiouni, 1999b; Brown, 1999)104,

Junto a esta falta de consenso en torno al ECPI y a la preocupa-
cidn, si no rechazo a su creacion, por parte de la mayoria de los acto-
res mas influyentes de la Comunidad Internacional, un buen nimero
de elementos contenidos en el propio ECPI reflejan el fracaso de los
esfuerzos por dotarlo de la naturaleza juridica de acto legislativo de

101 Parrafo 9 del Predmbulo y articulos 1y 5 a 8 ECPL.

102 Yafiez-Barnuevo, J.A., El Estatuto de Roma como Tratado..., p. 150.

103 En este sentido, Yafiez-Barnuevo, J.A., El Estatuto de Roma como Tratado..., pp.
150-151, llega incluso a apuntar que “aunque la Corte, por las razones expues-
tas, deba disfrutar de una independencia atin mds aquilatada que la de cualquier
otro organismo, de ello no se deduce que vaya a funcionar como un cometa con
trayectoria excéntrica, de manera totalmente separada del resto de las institu-
ciones que integran la comunidad internacional. Por el contrario, el Estatuto
prevé que la Corte, sin perjuicio de su independencia, se convertird en parte de
la constelacion que forma el sistema de las Naciones Unidas. Asi se desprende
claramente del predimbulo y de la disposicion conforme a la cual la Corte estara
vinculada con las Naciones Unidas por un acuerdo que concluird en su nombre
el Presidente de la Corte, tras la aprobacion de la Asamblea de los Estados Par-
tes”.

104 Bassiouni (1999b, p. 40); Brown (1999, p. 856).
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la Comunidad Internacional. En primer lugar, la jurisdiccion de la CPI
solo tiene un alcance universal cuando el Consejo de Seguridad inicia
las actuaciones ante la CPI'?%, Sin embargo, cuando quien desencade-
na las actuaciones es un Estado parte!® o cualquier otra persona fisica
o juridica'®’, la jurisdiccion de la CPI solo se extiende al territorio y a
los nacionales de los Estados parte. Algunos han tratado de justificar
esta diferencia subrayando la especial naturaleza juridica del Consejo
de Seguridad en cuanto que 6rgano de la Comunidad Internacional
encargado por aquella para velar por el mantenimiento de la paz y se-
guridad internacionales'%®. Sin embargo, si la CPI estuviera realmente
investida del ius puniendi de la Comunidad Internacional, no podria
ver limitada su jurisdiccion en virtud del sujeto que provoca sus ac-
tuaciones. Esta situacion solo se puede explicar si se entiende que los
Estados parte, en cuanto que auténticos legisladores del ECPI, han
establecido un 6rgano jurisdiccional interestatal al que han atribuido
una parte de su propia potestad jurisdiccional. Esta interpretacion se
ve reforzada por el articulo 12(3) ECPI, que prevé la posibilidad de
que un Estado no parte atribuya ex—post facto a la CPI la jurisdiccion
necesaria para conocer de una determinada situacién de crisis'®. Por
lo tanto, quien transmite la potestad jurisdiccional a la CPI no es la
Comunidad Internacional sino los propios Estados.

En segundo lugar, la concepcién de la CPI como un érgano juris-
diccional internacional que ejercita el ius puniendi de la Comunidad
Internacional tampoco se corresponde con el hecho de que el alcance
de su jurisdiccion personal y territorial se haya dejado en las manos
de cada uno de los Estados parte del ECPI. Asi, tanto su incorpora-
cion al ECPI, como su salida del mismo a través del mecanismo de
denuncia previsto en los articulos 121(6) y 127, conllevan automa-
ticamente la modificacion del alcance de la jurisdiccion personal y
territorial de la CPI'°,

105 Articulos 12.2(b) y 13(b) ECPL

106 Articulos 13(a) y 14 ECPL

107 Articulos 13(b) y 15.1 ECPL

108 Articulos 24, 33 y 39 de la Carta de las Naciones Unidas.

109 Sobre los problemas derivados de esta cuestion ver, infra, Parte 111, apart. 111.2.4.
10 Ver, infra, apart. 3.2.
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Finalmente, la concepcién de la CPI como un 6rgano jurisdiccional
de la Comunidad Internacional tampoco se corresponde con el fragil
sistema de cooperacion estatal con la CPI previsto en los articulos 86
y siguientes del ECPL. Segun dicho instrumento, la CPI no solo estd
obligada a recurrir, salvo en circunstancias excepcionales!!!, a la coo-
peracion de los Estados parte para practicar cualquier diligencia fuera
de su sede!!?; sino que ademds su préctica sera realizada por los fun-
cionarios del Estado requerido de acuerdo con su ley nacional'!3. Solo
si dicha ley nacional asi lo permite, se tendran en cuenta las especifica-
ciones de la CPI para su practica y se podra autorizar la presencia de
uno o varios de sus funcionarios cuando se lleven a cabo!'*. Ademis,
mientras el articulo 112(8) ECPI prevé la suspension automatica en el
ejercicio de los derechos politicos de los Estados parte a consecuencia
del retraso en el pago de sus cuotas, ninguna sancion se prevé expre-
samente para los supuestos de incumplimiento por los Estados parte
de sus deberes de cooperacion judicial con la CPI (Brown, 1999)!15,
De esta manera, el éxito de las actuaciones de la CPI se ha dejado, en
gran medida, en las manos de la buena voluntad de los Estados parte
(Olasolo, 2003)'16,

11 Estas circunstancias excepcionales se limitan a los casos en que: a) El Estado

requerido “manifiestamente no estd en condiciones de cumplir con una solicitud
de cooperacion debido a que no existe autoridad u érgano alguno de su sistema
judicial competente para cumplir” (apart. 3(d) del articulo 57 ECPI); o b) “Re-
sulte necesario en el caso de una solicitud que pueda ejecutarse sin necesidad de
medidas coercitivas, en particular la entrevista a una persona o la recepcion de
pruebas de una persona voluntariamente” (apart. 4 del articulo 99 ECPI).

12 Articulos 54(2)(a), 93(1) y 99(1) ECPL

13 Articulo 99(1) ECPL

14 Ibid.

115 Una opinién distinta puede encontrarse en Kress, C. & Kimberley, P., “Article 87.

Requests for Cooperation: General Provisions”, en Triffterer, O. (Coord.), Com-

mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Ed. Nomos,

Baden-Baden, 1999, pp. 1055-1068, p. 1068.

La debilidad del sistema de cooperacion de los Estados Partes con la CPI previsto

en la Parte XI del ECPI ha llevado a algunos autores a afirmar la necesidad de

que la CPI desarrolle una estrecha relacion con el CSNU, de manera que este

ultimo, de acuerdo con el articulo 85(5) y (7) del ECPI, incentive una mayor

cooperacion de los Estados Partes con la CPI. Vid. a este respecto, Bergsmo, M.,

“Occasional Remarks on Certain State Concerns about the Jurisdictional Reach

of the International Criminal Court, and Their Possible Implication for the Re-

116
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3.1.1. Las consecuencias para las actuaciones de la CPI de que
el ECPI sea un acto legislativo de los Estados parte y no
de la Comunidad Internacional

El hecho de que el ECPI sea un acto legislativo de los Estados par-
te y no de la Comunidad Internacional como entidad independiente
no significa que tanto el propio ECPI, como la CPI, no tengan una
auténtica vocacion universal y que con el paso del tiempo no pue-
dan transformarse, respectivamente, en un verdadero acto legislativo,
y Organo jurisdiccional, de dicha Comunidad Internacional. En este
sentido, existen varios elementos tanto en el propio ECPI, como en su
proceso de creacion, que dan muestras inequivocas de esta vocacion
universal''”. Sin embargo, esta situacion se encuentra todavia muy

lationship between the Court and the Security Council”, en Nordic Journal of
International Law, Vol. 69,2000/1, pp. 87-113, p. 110).

Entre estos elementos podemos destacar los siguientes: (i) Desde que la AGNU
dicté su Resolucion 44/39 de 4 de Diciembre de 1989 encargando a la CDI el
estudio del establecimiento de una CPI especializada en la lucha contra el nar-
cotréfico, el proceso de creacion de la CPI se ha desarrollado siempre bajo los
auspicios de la Organizacion de las Naciones Unidas; (ii) el ECPI (preambulo,
parrafo 1) estd basado en el implicito reconocimiento de la existencia de una Co-
munidad Internacional en la que “todos los pueblos estan unidos por estrechos
lazos y sus culturas configuran un patrimonio comin”; (iii) el ECPI (preimbulo,
parrafos 4 y 5) crea una CPI para “poner fin a la impunidad de los autores” de
“los crimenes mds graves para la comunidad internacional” y para “contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes”; (iv) el ECPI establece las bases para el
establecimiento de una estrecha relacion, si bien manteniendo su propia auto-
nomia, con las Naciones Unidas, “reafirmando los Propésitos y Principios de
la Carta de las Naciones Unidas”, y dando directrices especificas para que “la
Corte est[é] vinculada con las Naciones Unidas por un acuerdo que debera apro-
bar la Asamblea de los Estados Partes en el presente Estatuto y concluir luego
el Presidente de la Corte en nombre de esta” (predmbulo, parrafo 7 y articulo
2). Prevé también que el Secretario General de las Naciones Unidas actie como
depositario del ECPI y que cumpla un papel importante en la convocatoria de
las Conferencias de Revision y en la transmision a los Estados Partes de las
enmiendas de reforma del ECPI (articulos 121, 123, y 128). Ademas, dispone
que la Corte Internacional de Justicia puede, a peticion de la Asamblea de los
Estados Partes, actuar como 6rgano de resolucion de las disputas entre Estados
Partes sobre la interpretacion de las disposiciones del ECPI que no se refieran a
las funciones jurisdiccionales de la CPI (articulo 119 (2)). Finalmente, prevé que
cuando el CSNU inicia las actuaciones ante la CPI esta ultima refiera al mismo
el incumplimiento por los Estados Partes de sus obligaciones de cooperacion
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lejos de haberse producido, lo que a nuestro entender constituye la
causa principal de las tensiones internacionales que han generado la
actividad de la CPI durante sus primeros quince afios de existencia,
ralentizando significativamente sus actuaciones.

Asi, después de un periodo inicial de relativo acercamiento que
llevé, como hemos visto, a la firma del ECPI por la administracion
Clinton el 31 de diciembre de 2000, las nuevas politicas de seguridad
y defensa puestas en marcha por EEUU a partir del atentado del 11
de septiembre de 2001 —incluyendo la llamada “guerra contra el te-
rror”, la apertura del centro de detencion de Guantanamo y el nuevo
programa de detencion e interrogacion puesto en marcha por la CIA
a escala global a partir de 2002, cuyos métodos fueron considerados
constitutivos de tortura por el propio Comité de Inteligencia del Sena-

con la CPI, y que, para evitar interferencias con el ejercicio de las funciones
politico-administrativas atribuidas al CSNU por el Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, la CPI, a requerimiento del Consejo de Seguridad suspenda
sus actuaciones temporalmente (articulos 13(b), 16,y 87(5) y (7)); (v) el ECPI
(articulo 12(2)(b) crea una CPI cuya jurisdiccion es universal cuando el CSNU
remite a la Fiscalia una situacion de crisis. Ademds, una vez que una amplia
mayoria de los Estados miembros de la Comunidad Internacional sean partes
del ECPI, la jurisdiccion de la CPI también se convertird, con independencia
del sujeto que inicie las actuaciones, en practicamente universal; (vi) el ECPI
(articulos 13 y 15 (1); universaliza el derecho de acceso a la CPI; (viii) el ECPI
(articulos 13 y 15(1)) reconoce a los Estados no parte el derecho de acceso a la
CPT; (viii) el ECPI (articulo 112(1) permite que aquellos Estados no parte que
en algiin momento hayan mostrado interés en la creacion de la CPI, bien porque
hayan firmado el ECPI, bien porque simplemente hayan firmado el Acta Final
de la Conferencia Diplomatica de Roma, puedan participar sin voto tanto en los
trabajos de la Comision Preparatoria como, posteriormente, en los trabajos de
la Asamblea de Estados Partes; (ix) el ECPI permite que los Estados no parte se
conviertan a la vez en Partes del ECPI y en miembros de la organizacién inter-
nacional que a través del mismo se constituye mediante la libre expresion de su
voluntad en el correspondiente instrumento de ratificacion, aceptacion, aproba-
cién o adhesion al ECPL. De esta forma, y a diferencia de lo que es regla general
en el resto de organizaciones internacionales, el ingreso de un nuevo Estado no
estd supeditado a la aceptacion del resto de Estados miembros de la organizacion
de que se trate. Vid. Escobar Hernandez, C., Algunas Reflexiones..., p. 197;y (x)
el ECPI (predmbulo, parrafos 10 y 11, y articulos 1, 13 y 17) no sustituye sino
que complementa los mecanismos nacionales e internacionales que actualmente
existen para investigar y enjuiciar los delitos que mdas gravemente afectan a la
Comunidad Internacional.
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do de EEUU en 2014 (EEUU, Senate Select Committe on Intelligence
of EEUU, 2014)—, favorecieron la retirada de la dicha firma por la
Administracion Bush el 24 de julio de 20023 y la aprobacién por
el Congreso de la American Service-Members’ Protection Act, por la
que se autoriza al Presidente de los EEUU a recurrir, en caso de ser
necesario, a la fuerza armada con el fin de “rescatar” a cualquier na-
cional norteamericano que pudiera ser eventualmente entregado a la
CPI para su enjuiciamiento en La Haya (EEUU, Congreso, American
Service-Members’ Protection Act of 2002, 2002) (autorizacion que
sigue estando vigente en la actualidad) (Murphy 2002, et seq. Cacho,
2009).

Desde este momento, EEUU condicionaria también la ayuda eco-
némica a un buen nimero de los Estados parte del ECPI (Boeglin,
2012) a la firma de tratados bilaterales que requerian el previo con-
sentimiento de los EEUU para el envio a la CPI de cualquier fun-
cionario norteamericano para su juzgamiento (y en algunos casos,
hasta extendiendo el ambito personal de estos tratados a todos sus
ciudadanos)!'®. Asi mismo, el 12 julio de 2002, el Consejo de Seguri-
dad aprobaba la Resolucion 1422 (Consejo de Seguridad, 2002) (re-
novada al afio siguiente por la Resolucion 1487'2%), bajo la amenaza
de EEUU de no prorrogar ninguna de las misiones de mantenimiento
de la paz de la ONU existentes en ese momento (BBC News, 2002),
en la que de conformidad con lo dispuesto con el articulo 16 ECPI
pedia que “si surge un caso en relacion con acciones u omisiones rela-
cionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones
Unidas y que entrafie la participacion de funcionarios, ex funciona-
rios, personal o antiguo personal de cualquier Estado que no sea parte
en el Estatuto de Roma y aporte contingentes, [la CPI] no inicie ni
prosiga, durante un periodo de doce meses a partir del 1° de julio de

118 La Administracién Bush declaré que la firma presentada por los EEUU a finales

del 2000 no tenia ningtin valor, lo que fue considerado como equivalente al reti-
ro de la firma. Vid. Cacho (2009).

Una lista de los mds de cien tratados bilaterales de inmunidad firmados por
EEUU desde el afio 2002, se puede encontrar en: http://guides.ll.georgetown.
edu/c.php?g=363527&p=2456099 (tltima consulta, 11/11/2017). El contenido
de cada uno de estos tratados también se encuentra disponible en esta pdgina
web.

1200 CSNU (12/06/2003). Resolucion 1478 (2003). S/RES/1478.
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2002, investigaciones o enjuiciamiento de ningun caso de esa indole
salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decision en contrario”.

La eleccion en abril de 2003 de Luis Moreno Ocampo como pri-
mer Fiscal de la CPI, quien ademds de haber sido fiscal adjunto en
el juicio a las Juntas Argentinas, acababa de realizar una estancia
de investigacion durante varios meses en la Universidad de Harvard
(EEUU)'?!, atemper6 sin duda esta situacion, pues la Fiscalia de la CPI
es el auténtico tamiz de toda la actividad de investigacion y ejercicio
de la accion penal ante la CPI (Olasolo, 2003). Ademads, en los afios
siguientes la Administracion Bush iria rebajando progresivamente su
nivel de oposicion a la CPI, como lo muestra el hecho de que la Reso-
lucién 1487 no seria renovada por el Consejo de Seguridad en 2004 y
que el propio Consejo de Seguridad remitiria a la Fiscalia de la CPI en
2005 la situacion en Darfur (Suddn) (Consejo de Seguridad, 2005) —
anos después el Consejo de Seguridad remitiria también la situacion
en Libia en 2011 (Consejo de Seguridad, 2011)—.

Ante las reticencias de EEUU, quien paraddjicamente habia sido el
principal motor de todos y cada uno de los tribunales internacionales
penales creados hasta ese entonces (Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente,
TPIY y TIPR)!?2, y la desvinculacion, cuando no oposicion, de la ma-
yor parte de los principales actores de la escena internacional (tres de
los cinco miembros del Consejo de Seguridad), de siete de las nueve
potencias nucleares existentes y de importantes potencias regionales,
el inicio de la actividad de la CPI no se presumia nada facil-incluso a
pesar de que el nimero de nuevos Estados que se convertian anual-
mente en parte del ECPI (6) se mantuvo constante entre el 1 de julio
de 2002 y finales de 2011, lo que permitié duplicar por dos, hasta
120, el nimero de Estados parte al final de este periodo'?3. Ademas,

121 Vid. a este respecto: http://drclas.harvard.edu/people/luis-
moreno%E2%80% 90ocampo (dltima consulta, 11/11/2017).

Vid. a este respecto Olasolo, H. Derecho internacional penal, justicia transicio-
nal y delitos transnacionales (Valencia: Tirant lo Blanch & Instituto Ibero-Ame-
ricano de La Haya, 2017). Capitulo II.

Vid. a este respecto la lista cronolégica de Estados Partes disponible en: https://
asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states % 20parties/Pages/states % 20parties %20
_%?20chronological %20list.aspx.
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como veremos en la siguiente seccion en mayor detalle, la situacion se
preveia mas dificil, teniendo en cuenta que desde un inicio la politica
criminal de la Fiscalia de la CPI (CPI, Fiscalia, 2003; 2007; 2010;
2013a; 2016a; 2016b) determind que sus actuaciones se centrarian
en aquellos dirigentes considerados maximos responsables de los cri-
menes internacionales previstos en el ECPI —este criterio solo fue
adoptado por el TPIY y el TPIR tras mas de una década de actividad
a partir de las Resoluciones 1503 (2003) y 1534 (2004) del Consejo
de Seguridad'?*.

Acontecio tal y como se preveia, porque habria que esperar hasta
mediados de 2004 para que se abrieran las primeras investigaciones
en la Republica Democritica del Congo'?’ y Uganda'?®, y hasta enero
de 2009 para que se iniciara el primer juicio oral, cuya sentencia en
primera instancia llegaria el 14 de marzo de 2012 (CPI. Sala de Prime-
ra Instancia I, 2012) y en apelacion el 1° de diciembre de 2014 (CPI.
Sala de Apelaciones, 2014), estando todavia pendiente a mediados de
2017 la ejecucion de las reparaciones aprobadas por la Sala de Prime-
ra Instancia (CPI, 2016).

Las complicadas condiciones en que la CPI ha operado desde sus
comienzos no han ido disminuyendo, sino que en el periodo 2010-

124 CSNU (26/03/2004). Resolucion 1534 (2004). S/RES/1534, pérrs. S y 6. En esta
resolucion, el CSNU, entre otras cosas: (i) “insta a cada uno de los Tribunales
a que, al examinar y confirmar las acusaciones nuevas, se aseguren de que con-
centran la labor en el procesamiento de los mds altos dirigentes de quienes se
sospeche que les cabe la mayor responsabilidad respecto de los delitos que sean
de competencia del Tribunal de que se trate, segtin se establece en la resolucion
1503 (2003)”; y (ii) “pide a cada uno de los Tribunales que proporcionen al
Consejo, a mas tardar el 31 de mayo de 2004 y semestralmente después de esa
fecha, evaluaciones realizadas por su Presidente y su Fiscal en que se expongan
en detalle los progresos logrados en la aplicacion de su estrategia de conclusion,
se expliquen las medidas adoptadas y pendientes de aplicacion, incluida la re-
mision de las causas relativas a inculpados de rango medio o inferior a jurisdic-
ciones nacionales competentes, y expresa la intencion del Consejo de reunirse
con el Presidente y el Fiscal de cada Tribunal para examinar esas evaluaciones”.
Vid. también a esta respecto, CSNU (28/08/2003). Resolucion 1503 (2003). S/
RES/1503.

La Fiscalia abri6 la investigacion en la situacién en la RDC el 23 de junio de
2004. Vid. a este respecto: https://www.icc-cpi.int/drc.

La Fiscalia abrié la investigacion en la situacion en Uganda el 29 de Julio de
2004. Vid. a este respecto: https://www.icc-cpi.int/uganda.
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2017 se han visto reforzadas por varias circunstancias adversas adi-
cionales, entre las se encuentran: (i) la drastica reduccion entre 2012
y 2017 en el numero de Estados que se han convertido anualmente
en Estados parte del ECPI (pasando de 6 entre 2002 y 2011 a 1 a
partir de 2012); (ii) la pérdida de apoyo y cooperacién de algunos pai-
ses africanos como consecuencia del casi exclusivo enfoque en Africa
de las investigaciones y 6rdenes de arresto y comparecencia emitidas
hasta la fecha, incluyendo las dictadas contra los Jefes de Estado en
ejercicio Omar Al-Bashir y Uhuru Kenyatta (lo que ha llevado a Sud-
africa y Burundi a iniciar el proceso de denuncia del ECPI en octubre
de 2016 (CPI, Comunicado de prensa, 2016)'?’, si bien solo Burundi
ha continuado con dicho procedimiento) (CPI, Comunicado de pren-
sa, 2017); y (iii) la retirada por Rusia el 16 de noviembre de 2016 de
su firma del ECPI como consecuencia de la apertura formal en enero
de ese mismo afio de una investigacion en la situacion en Georgia y
la calificacion preliminar por la Fiscalia de la CPI de la situacion en
Crimea como de ocupacion rusa (CPI, Fiscalia, 2016¢, p. 158), dando
asi lugar a la existencia de un conflicto armado internacional entre
Rusia y Ucrania (New York Times, 2016).

Las dificiles circunstancias en las que la CPI ha venido operando
no han llegado a paralizar sus actuaciones, pero si han contribuido
de manera muy importante a ralentizarlas significativamente (Foreign
Affairs, 2011; Peskin & Boduszynski, 2016). Ademads, no parece que
vayan a desaparecer en el medio plazo como se refleja en (i) la adop-
cion en EEUU por la nueva administracion Trump de toda una serie
de politicas que se alejan del multilateralismo y responden al slogan
“America First”; (ii) el resurgimiento politico-militar de Rusia a raiz
de los conflictos en Ucrania del Este y Siria; (iii) el creciente posi-
cionamiento de China en la economia y geo-estrategia internacional;
(iv) la creciente debilidad de la Union Europea (a la que pertenecen,
ademas del Estado sede, los principales contribuyentes al presupuesto

127" En noviembre de 2016 el gobierno de Gambia declaré también su intencion de

denunciar el ECPI, sin embargo el nuevo presidente electo declard meses después
que Gambia no iba a iniciar dicho proceso de denuncia. CPI, Comunicado de
Prensa (17/02/2017), “ASP President welcomes Gambia’s decision not to with-
draw from the Rome Statute”, disponible en: https://www.icc-cpi.int/legal AidCo
nsultations?name=PR1274.


https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=PR1274
https://www.icc-cpi.int/legalAidConsultations?name=PR1274
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de la CPI al margen de Jap6n) como consecuencia de la profunda
crisis economica sufrida desde 2008 y la crisis politica manifestada
en la previsible salida del Reino Unido de la Unidn; (v) la creciente
reticencia hacia la CPI de una buena parte de paises africanos, como
lo reflejan los recientes acontecimientos en Sudafrica y Burundi; y (vi)
el progresivo escepticismo hacia la CPI de algunos paises de América

Latina, como lo muestran los casos de Colombia, México y Venezuela
(Olasolo, 2017).

4. ¢Los fines que el ECPI encomienda a la CPI constituyen
una de las causas del limitado alcance de las actuaciones
de la CPI durante sus primeros quince anos?

Si bien el DIP requiere todavia de la elaboracion de un marco te6-
rico sélido sobre los fines a los que se dirige (Ambos, 2013a), estos se
pueden dividir entre aquellos especificamente derivados de la natura-
leza de los bienes juridicos protegidos en los crimenes internacionales,
y aquellos estrechamente relacionados con las funciones que cumple
la pena (Olasolo, 2016). Dentro de la primera categoria, la preserva-
cién de la paz y seguridad internacionales, como bien juridico colec-
tivo protegido por el crimen de agresion, el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra, es fuente de varios de
los fines especificos a los que se dirige el DIP y, en particular, de la
creacion de un registro permanente de los crimenes internacionales
cometidos que resista el paso del tiempo (Cassese, 1998, p. 6; Hafner,
199, p. 111; O’Connor, 1999, p. 929; Scharf, 1999, p. 512; Cryer et
al, 2010, p. 32) y la promocién de la reconciliacion al término del
conflicto (Cassese, 1998, p. 6; Burke-White, 2005, pp. 587-588; Har-
mon, 2009, pp. 179-182; Ohlin, 2009, pp. 203-205)'%.

Los demas fines del DIP estan estrechamente relacionados con las
funciones que cumple la pena en dicho sistema normativo. En este

128 El CSNU dio ciertamente un espaldarazo a la conexion entre justicia y paz al

crear el TPIY y el TPIR con la finalidad de favorecer la reconciliacién y el retor-
no a la paz en la ex Yugoslavia y Ruanda. Vid. Resoluciones de creacion: CSNU
(25/05/1993). Resolucién 827 (1993). S/RES/827. CSNU (8/11/1994). Resolu-
cién 855 (1994). S/IRES/855.
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sentido, el PreAmbulo del ECPI nos recuerda que la lucha contra la
impunidad y la prevencion de nuevos crimenes internacionales son
dos de los fines esenciales a los que han de dirigirse las actuaciones de
la CPI (Triftterer, Bergsmo, 2008). Ademas, el ECPI atribuye expresa-
mente a la CPI la funcién de garantizar la participacion de las victi-
mas en las actuaciones y de proveerles una reparacion (Donat-Cattin,
1999, pp. 965-978). Es por ello que la provision de justicia para las
victimas aparece como un fin cada dia mas relevante para el DIP (Pe-
na & Carayon, 2013, p. 518 et seq; Dwertmann, 2010, p. 67), aunque
ello pueda entranar en ocasiones un cierto retraso en el desarrollo de
las actuaciones!?’.

Ahora bien, conviene destacar que los fines que tradicionalmente
se han atribuido a la pena en el derecho penal nacional (retribucion,
prevencion general, prevencion especial y rehabilitacion) son solo
aplicables en cierta medida en el DIP. Esto se debe a la gravedad, sis-
tematicidad y gran escala de las conductas que prohibe, la necesidad
de recurrir para su comision a instituciones estatales u organizaciones
con suficiente membrecia, organizacion e implantacion territorial, y el
énfasis que hace el DIP en garantizar su aplicacion frente a los maxi-
mos responsables que instrumentalizan las estructuras de poder a su
disposicion para planear, instigar, ordenar y facilitar la comision de
crimenes internacionales (Olasolo, 2016).

A la luz de estas particularidades, un buen nimero de autores —
sobre la base de la resolucién 1534 (2004) del Consejo de Seguridad
en relacion con el TPIY y el TIPR, el articulo 1° del Estatuto del Tri-
bunal Especial para Sierra Leona (TESL), el articulo 1° del Estatuto de
las Salas Extraordinarias de los Tribunales de Camboya (SETC) y los
documentos de politica criminal de la Fiscalia de la CPI (2003; 2007;
20105 2013a; 2016a; 2016b)— afirman que la principal funcién de
la pena en el DIP es la prevencién general “positiva”, de manera que
el DIP busca ante todo crear una conciencia juridica universal entre

129 La progresiva importancia de este fin del DIP no se encuentra exento de criticas,

que ven en la participacion de las victimas en el proceso penal una amenaza a
los derechos de la defensa, y afirman que su excesiva relevancia puede afectar al
cardcter contradictorio del proceso penal y a las garantias fundamentales de la
defensa en el mismo. Vid. en este sentido, Zappala (2010, p. 137) et seq; Johnson
(2010, p. 489) et seq; McGonigle (2011).
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quienes dirigen dichas instituciones u organizaciones mediante la rea-
firmacion de sus normas y los valores sociales que estas protegen. De
esta manera, se trata de hacer comprender a los maximos responsa-
bles lo que hay de equivocado en su conducta, al tiempo de instruir
al resto de dirigentes de instituciones u organizaciones con capacidad
para incurrir en crimenes internacionales sobre la inaceptable natura-
leza de la conducta prohibida y la decidida voluntad de la Comuni-
dad Internacional de no dejar este tipo de conductas en la impunidad
(Ambos, 2013b, p. 71; Damaska, 2008, pp. 350-356; Duff, 2008, pp.
85-100; Drumbl, 2005, p. 173; Fisher, 2012, p. 65; Sloane, 2007, p.
44; Stahn, 2012, pp. 279-280). Con ello, se pretende generar una con-
ciencia juridica universal de respeto a la paz y seguridad internaciona-
les y a los aspectos centrales de la dignidad humana (Olasolo, 2017).

Sin embargo, esta aproximacion no resulta ni mucho menos pacifi-
ca. Asi, por un lado, una parte de la doctrina se muestra recelosa ante
el excesivo énfasis que el DIP parece haber puesto en aquellos dirigen-
tes considerados maximos responsables y la definiciéon de la funciéon
de prevencion general positiva con base en aquellos. Las razones de
sus reticencias se centran en primer lugar en la vulnerabilidad de los
tribunales internacionales penales a su instrumentalizacion politica
por los Estados mds influyentes en la Comunidad Internacional, cuyo
riesgo se ve incrementado cuando el DIP centra su atencién en un gru-
po relativamente pequefio de dirigentes (Zolo, 2007). A esto hay que
anadir la dependencia endémica que estos tribunales parecen tener de
la cooperacion de los Estados para poder desarrollar sus funciones,
lo que es mas delicado cuando se trata de tribunales creados en un
periodo (1990-2010) de primacia de una sola superpotencia (EEUU)
y de sus mas estrechos aliados (Del Ponte, 2008; Margalit, 2010; Pes-
kin, 2008, pp. 170-186; Vilmer, 2011). Ademas, desde el ambito de
la justicia transicional se subrayan, con base en los procesos de paz
desarrollados en los tltimos afos en Colombia y Uganda, las dificul-
tades para concluir con éxito las negociaciones de paz entre actores
armados que no han sido derrotados militarmente, si lo que espera a
sus dirigentes es su enjuiciamiento y castigo penal por los crimenes in-
ternacionales que han cometido a través de sus subordinados (Branch,
2011, pp. 122-134; Guembe & Olea, 2006; Moreno Ocampo, 2005).

Con independencia de la posicion que se asuma en este debate, lo
cierto es que el énfasis puesto desde un inicio por la politica criminal
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de la Fiscalia de la CPI en dirigir sus investigaciones y enjuiciamientos
a poner fin a la impunidad de los maximos responsables en los crime-
nes internacionales mas graves (Fiscalia de la CPI, 2003; 2007; 2010;
2013a; 2016a; 2016b) (criterio que solo fue asumido por el TPIY
y el TPIR tras una década de actividad) ha contribuido de manera
significativa a ralentizar durante estos quince afios el ritmo de las ac-
tuaciones de la CPI. En particular, como lo muestran los casos contra
los presidentes de Kenia y Sudan, Uhuru Kenyatta y Omar Al-Bashir,
el rechazo a las actuaciones de la CPI por parte de aquellos dirigentes
politicos que, a pesar de ser imputados, continian ejerciendo el poder
en sus respectivos Estados, se ha convertido en un obstaculo notable
para el desarrollo de las actuaciones de la CPI (CPI. Sala de Primera
Instancia V(B), 2014; CPI. Sala de Cuestiones Preliminares II, 2013;
CPI. Sala de Cuestiones Preliminares II, 2015; CPI. Sala de Cuestiones
Preliminares II, 2016; CPI. Sala de Cuestiones Preliminares II, 2017).

Este rechazo a la CPI alcanzé tal grado que la Unién Africana con-
vocd una sesion extraordinaria de su consejo ejecutivo en 2013 para
acordar una posicion comun frente a la CPI, a la que se acusé de tra-
tar al continente africano de manera condescendiente y con respecto a
la cual se sugirid que los casos contra Uhuru Kenyatta y William Ruto
fueran suspendidos y que la Corte Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos fuera enmendada para hacerse cargo de violaciones
masivas de DDHH en lugar de la CPI (UA, 2013a; UA, 2013b; UA,
2013c). Asi mismo, paises como Tanzania, Ruanda, Burundi y Ugan-
da presentaron escritos ante la CPI pidiendo cambios en la manera de
enjuiciar a William Ruto (CPI. Sala de Apelaciones, 2013) y mas tarde
propusieron nuevas reglas de procedimiento en la Asamblea de Esta-
dos parte para orientar las decisiones judiciales en casos contra Jefes
de Estado o de Gobierno (CPI, Asamblea de Estados Partes, 2013).
Finalmente, en el caso de Uhuru Kenyatta los obstaculos adquirieron
tales dimensiones una vez fue nombrado presidente que el caso finali-
26 con el retiro de los cargos por la Fiscalia de la CPI antes del inicio
del juicio oral (CPI. Sala de Primera Instancia V (B), 2015).

Incluso mds que la proliferacion de situaciones y casos en relacion
con delitos cometidos en el continente africano, pareciera que ha sido
la emision de 6rdenes de arresto contra los mas altos dirigentes del
Estado lo que ha generado un indudable activismo desde las propias
instituciones de dichos Estados (en particular, Kenia y Suddn) para
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fomentar una creciente reticencia de los paises africanos hacia la CPI,
culminando en octubre 2016 con el inicio de los procesos de denun-
cia del ECPI por parte de Sudafrica y Burundi. Desafortunadamente,
mucho nos tememos que mientras la politica criminal de la Fiscalia
de la CPI siga incluyendo a los mas altos representantes en ejercicio
de los Estados entre el grupo de maximos responsables que son objeto
prioritario de sus actuaciones, los importantes obstdculos a tales pro-
cedimientos ya mencionados en esta seccion estan destinados a seguir
reproduciéndose.

5. ¢Ha contribuido la definicién de la jurisdiccion material,
personal, territorial y temporal de la CPI al limitado alcance
de sus actuaciones durante sus primeros quince anos?

5.1. La jurisdiccion material de la CPI no difiere significativa-
mente de la de otros tribunales internacionales penales

Las dimensiones material, temporal, territorial y personal de la
jurisdiccion de la CPI aparecen definidas en el ECPI'*°. Desde una
perspectiva material, la CPI tiene jurisdiccion sobre el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra cometidos des-
pués de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002'3'. Ademads, podra

130 Asi lo han confirmado las Salas de la Corte en varias ocasiones, haciendo refe-

rencia a los articulos 5-8, 11, 12, 13(b) y 26 del ECPL Vid. e.g. CPL Sala de Ape-
laciones (21/12/2006). Situaciéon de la Republica Democrética del Congo. The
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. Judgment on the Appeal of Mr. Thomas
Lubanga Dyilo against the Decision on the Defence Challenge to the Jurisdic-
tion of the Court pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute of 3 October 2006,
parrs. 21-22. CPIL. Sala de Cuestiones Preliminares II (31/03/2010). Situacion
en la Repiiblica de Kenia. Corrigendum of the Decision Pursuant to Article 15
of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation
in the Republic of Kenya, parrs. 38-39. CPL Sala de Cuestiones Preliminares III
(3/10/2011). Situacién en la Repiblica de Costa de Marfil, Decision Pursuant to
Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the
Situation in the Republic of Cote d’Ivoire, parr. 22.

131 Articulos 5 y 11 del ECPL Sobre el alcance de la jurisdiccion temporal de la CPI
con respecto a delitos continuados como el crimen de lesa humanidad de desa-
paricion forzada, Vid. Olasolo, H. & Carnero Rojo, E. “Extension y limites de la
jurisdiccion personal, temporal y territorial de la Corte Penal Internacional”, en
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ejercer su jurisdiccion sobre los crimenes de agresion cometidos a par-
tir del 17 de julio de 2018'32. A pesar de las diferencias existentes en
las definiciones de algunos de los crimenes de lesa humanidad y de
guerra, no se aprecian grandes diferencias entre el ambito material de
la jurisdiccion de la CPI y el de los otros tribunales internacionales
penales creados a partir de 1991. De hecho, la inclusion del crimen
de agresion en el ECPI ha ampliado la jurisdiccion material de la CPI
en relacion con la de aquéllos (Wong, 2015). En consecuencia, no se
presenta como una causa real del limitado alcance de las actuaciones
de la CPI en sus primeros quince afos.

5.2. La jurisdiccion personal, territorial y temporal de la CPI

Analizar el alcance de la jurisdiccion personal, temporal y territo-
rial de la CPI resulta necesario para determinar si la jurisdicciéon de
la CPI (i) es tan restringida como algunos han argumentado, (ii) tiene
por el contrario un alcance cuasi universal, o (iii) si nos encontramos
en un escenario intermedio. De la respuesta a esta pregunta depende
su configuracion como auténtica causa de la limitada actividad de la
CPI desde su creacion.

El ECPI establece que la CPI puede ejercer su jurisdiccién material
sobre los crimenes cometidos en el territorio, o por nacionales, de un
Estado parte, desde la entrada en vigor del ECPI para el Estado parte
de que se trate'33. La CPI puede ademas ejercer su jurisdiccion ma-
terial sobre crimenes cometidos a partir del 1° de julio de 2002 que
no cumplan estas condiciones, siempre y cuando se produzca (i) una

Olasolo, H. Ensayos de Derecho Penal y Procesal Penal Internacional (Medellin:
Dyke & Instituto Ibero-Americano de La Haya (ITH), 2012). Pp. 81-110

El 26 de junio de 2016, Palestina se convirtié en el trigésimo Estado en ratificar
la enmienda al ECPI donde se define el delito de agresion, cumpliendo asi el
minimo ndmero de ratificaciones exigido para que los Estados Partes, pasado
un afio desde esta fecha, determinasen la fecha exacta desde la que la CPI puede
ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de agresion. Vid. Conferencia de Revision,
Resolucion RC/Res.6 (el crimen de agresion), aprobada por consenso en la 13*
sesion plenaria el 11 de junio de 2010, anexo I, articulo 15 bis (2) y (3); y Asam-
blea de Estados Partes, Resolucion ICC-ASP/16/Res.5 (Activacion de la compe-
tencia de la Corte respecto del crimen de agresion), aprobada por consenso en la
13% sesion plenaria el 14 de diciembre de 2017, parr. 1.

133 Articulo 12(2) del ECPL.

132
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declaraciéon de consentimiento del Estado territorial o de nacionali-
dad activa de los presuntos responsables!3*; o (ii) una remision del
Consejo de Seguridad actuando conforme al Capitulo VII de la Carta
de la ONU!35, Pasemos a continuacién a analizar en mayor detalle
por separado cada uno de estos dos escenarios.

5.2.1. Lajurisdiccion de la CPI sobre crimenes cometidos en el
territorio, o por nacionales, de Estados parte

El hecho de que el sospechoso de genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad o crimenes de guerra cometidos a partir del 1° de julio de
2002 se encuentre bajo la custodia de un Estado parte del ECPI no es
suficiente para que la CPI tenga jurisdiccién sobre tal individuo (Wi-
lliams & Schabas, 2008, p. 560). Lo relevante es el lugar de comisiéon
del supuesto crimen y la nacionalidad del sospechoso. Con cada nue-
va ratificacion la CPI pasa a tener jurisdiccion sobre (i) los crimenes
cometidos por una persona de cualquier nacionalidad en el territorio
del nuevo Estado parte (Bourgon, 2002); y (ii) los crimenes cometidos
por nacionales del nuevo Estado parte en cualquier territorio sean o
no Estado parte del ECPI (Frulli, 2002, p. 535). Ademas, el articulo 27
ECPI establece que las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleve el cargo oficial de una persona no obstardn
para que la CPI ejerza su jurisdiccion sobre ella'?®, no obstante lo
cual el articulo 98 ECPI nos recuerda que tales inmunidades pueden
constituir un obstaculo procesal a la cooperacion de los Estados parte
con la CPI'*". En consecuencia, a medida que mas Estados ratifican el

134 Articulo 12(3) del ECPL.

135 Articulo 13(b) del ECPIL Para una explicacion detallada del régimen jurisdic-
cional de la Corte, Vid. D. Becheraoui, “L’exercice des compétences de la Cour
pénale internationale”, 76 Revue internationale de droit pénal 3 (2005), pp. 346-
351.

Para la primera aplicacion de este articulo en referencia a un Jefe de Estado, Vid.
CPI. Sala de Cuestiones Preliminares I (4/03/2009). Situacién en Darfur (Sudan).
The Prosecutor v. Omar Al-Bashir, Decision on the Prosecution’s Application for
a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, parrs. 41 y 43.

Asti, segun el articulo 98(1) del ECPI: “La Corte no dara curso a una solicitud de
entrega o de asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en
forma incompatible con las obligaciones que le imponga el derecho internacional
con respecto a la inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomdtica de una

136

137
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ECPI, la jurisdiccion de la CPI se va progresivamente universalizando
(Scharf, 2001, pp. 76,98,103, 110-113). A finales de noviembre de
2017, 123 de los 195 Estados parte de la ONU habian ratificado el
ECPI'38,

Existen, sin embargo, cuatro limitaciones importantes a la juris-
diccion de la CPI sobre crimenes cometidos en el territorio, o por
nacionales, de Estados parte. La primera limitacion afecta a la juris-
diccién personal de la CPI, puesto que el articulo 26 ECPI determina
expresamente que la Corte no serd competente respecto de aquellas

persona o un bien de un tercer Estado, salvo que la Corte obtenga anteriormente
la cooperacion de ese tercer Estado para la renuncia a la inmunidad”. Vid. sobre
esta disposicion, K. Prost y A. Schlunk, “Article 98: Cooperation with respect to
waiver of Immunity and consent to surrender”, en O. Triffterer (ed.), Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes,
Article by Article (Baden Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1999), p. 1132, pa-
rrs. 2-4. Es importante destacar que estas obligaciones son diferentes a las esta-
blecidas en los tratados mencionados en el articulo 98(2) del ECPL, que impide
a la Corte solicitar a un Estado la entrega de una persona de otro Estado si tal
entrega es incompatible con las obligaciones internacionales impuestas por un
acuerdo internacional entre ambos Estados. Las inmunidades del articulo 98(1)
son generalmente de cardcter diplomdtico, mientras que los acuerdos contempla-
dos en el articulo 98(2) impiden generalmente la re-extradicion de un sospechoso
o limitan la jurisdiccion de un Estado sobre los soldados y oficiales extranjeros
enviados a dicho Estado. Vid. a este respecto, A. Ciampi, “Other Forms of Coo-
peration”, en A. Cassese et al. (eds.), The Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary (Oxford: Oxford University Press, 2002), p.
1736; y C. Krefs y K. Prost, “Article 98: Cooperation with respect to waiver of
immunity and consent to surrender”, en O. Triffterer (ed.), Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article
by Article (Munich: C.H.Beck, 2008), p. 1615, parrs. 32-33. El articulo 98(2)
ECPI es, asi mismo, la base juridica alegada para los acuerdos firmados entre los
EUA de América y mds de cien Estados desde 2002 que impiden a estos ultimos
entregar ciudadanos norteamericanos a la CPL. Vid. en este sentido, A. Bogdan,
“The United States and the International Criminal Court: Avoiding Jurisdiction
Through Bilateral Agreements in Reliance on Article 987, 8 International Crimi-
nal Law Review 1-2 (2008), 1-54.

138 Conforme al articulo 127 ECPI, la denuncia del ECPI por Burundi ha surtido
efecto un afio después de que el 26 de octubre de 2016 presentara la notificacion
de la misma ante el Secretario General de las Naciones Unidas. En consecuen-
cia, desde el 27 de octubre de 2017, son 123 los Estados Parte del ECPI. Vid.
https://asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states % 20parties/pages/the % 20states %620
parties %20to%20the %20rome %20statute.asp (tltima consulta, 11/11/2017).


https://asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/pages/the%20states%20parties%20to%20the%20rome%20statute.asp
https://asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/pages/the%20states%20parties%20to%20the%20rome%20statute.asp
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personas menores de 18 afios en el momento de la presunta comision

del crimen (Clark & Triffterer, 2008, p. 776).

La segunda limitacién impacta en la dimensién temporal de la ju-
risdiccion de la Corte, puesto que, sin una declaracion expresa con-
forme al articulo 12(3) ECPI por parte de los nuevos Estados que
ratifiquen el ECPI, la CPI no tendrd competencia sobre crimenes co-
metidos en su territorio o por sus nacionales entre el 1° de julio de
2002 y la fecha de entrada en vigor del ECPI para dichos Estados.
Como hemos visto en la seccion 2, solo tres Estados parte (Uganda,
Costa de Marfil y Palestina) han realizado este tipo de declaraciones
conforme al articulo 12(3) ECPI'%,

139 Con respecto a las dudas existentes acerca del alcance de la jurisdiccién temporal

de la Corte en relacion con los crimenes supuestamente cometidos antes de la
fecha de entrada en vigor del ECPI en el Estado parte en cuyo territorio se han
cometido tales crimenes (Estado parte territorial) o cuyos nacionales son sospe-
chosos de tales crimenes (Estado parte de nacionalidad activa), cuando, debido
a las especiales caracteristicas del tipo penal, la consumacion de los crimenes se
sigue prolongando en el tiempo después de dicha fecha. La jurisprudencia de la
CPI no ha despejado todavia estas dudas. Por el contrario, el TPIR ha afirmado
que aunque no puede condenar por crimenes anteriores a 1994 (Vid. TPIR. Sala
de Apelaciones (23/05/20035). Juvénal Kajelijeli v. The Prosecutor, Judgement,
parr. 200; TPIR. Sala de Apelaciones (28/11/2007). Ferdinand Nahimana et al.
v. The Prosecutor, Judgement, parr. 310), circunstancias anteriores a tal fecha
han sido discutidas durante los juicios y posteriormente consideradas a la hora
de dictar sentencia en varios casos. Por ejemplo, el TPIR ha permitido introducir
pruebas de eventos anteriores a 1994 relacionados con el subsiguiente genocidio
y se ha basado en ellas para determinar si varios acusados contaban en 1994 con
el elemento subjetivo requerido para la comisién de tal crimen (Vid. TPIR. Sa-
la de Primera Instancia (3/02/2011). The Prosecutor v. Augustin Ngirabatware,
Decision on defence motion for certification to appeal the decision on exclu-
sion of evidence falling outside the tribunal’s temporal jurisdiction). La Sala de
Apelaciones del TPIR ha aclarado que pruebas de hechos previos al inicio de su
jurisdiccion temporal pueden ser tenidas en cuenta para (i) clarificar un contexto
determinado, (ii) deducir los elementos de una conducta punible que tuvo lugar
posteriormente en 1994, o (iii) demostrar un patrén de conducta deliberado
(Vid. TPIR. Sala de Apelaciones (28/11/2007). Ferdinand Nahimana et al. v. The
Prosecutor Judgement, parr. 315). Vid. a este respecto, Olasolo, H. & Carnero
Rojo, E. “Extension y limites de la jurisdiccion personal, temporal y territorial
de la Corte Penal Internacional”. En Olasolo, H. “Ensayos de Derecho Penal y
Procesal Penal Internacional”. Medellin: Dyke & Instituto Ibero-Americano de
La Haya (IIH). 2012. Pp. 81-110. Pp. 90 et seq.
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La tercera limitacion, establecida en el articulo 124 ECPI, se refiere
a la facultad atribuida a todo nuevo Estado parte de presentar una de-
claracion en la que se estipule que “durante un periodo de siete afios
contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su
respecto, no aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de
crimenes a que se hace referencia en el articulo 8 cuando se denuncie
la comision de uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territo-
rio”. En consecuencia, la CPI no podra ejercer durante un periodo de
siete afios su jurisdiccion sobre los crimenes de guerra cometidos en
el territorio, o por los nacionales, del nuevo Estado parte (Bourgon,
2002, pp. 563-565; Becheraoui, 2005, pp. 358-360). Por ahora solo
dos Estados, Francia y Colombia, han hecho uso del articulo 124 al
ratificar el ECPI, si bien Francia retird su declaracién mas tarde'4°,

En la Conferencia de Revision del ECPI celebrada en Kampala
(Uganda) del 31 de mayo al 11 de junio de 2010 se decidi6 mantener
el articulo 124 del ECPI en su forma actual y revisarla en 2017'%, con
base en los mismos argumentos planteados inicialmente por Francia
en 1998 (Tabak, 2009, pp. 1073-1083). Esto es, la necesidad de algu-
nos Estados, especialmente aquellos Estados cuyos nacionales sirven
en operaciones de mantenimiento de la paz en el extranjero, de contar
con algun tiempo para valorar el trabajo de la CPI antes de proceder
a la ratificacion del ECPI'*2, Sin embargo, dado que solo 2 de los 124
Estados parte han hecho uso de esta disposicion transitoria, y que uno
de ellos (Colombia) no tiene fuerzas desplegadas en misiones de man-
tenimiento de la paz fuera de su territorio, surgen dudas razonables
acerca de si la no derogacion del articulo 124 no sirve sino para pre-

1490 Vid. declaraciéon de Francia, ref. C.N.404.2000. TREATIES-12, 9 de junio de
2000 y declaracion de Colombia, ref. C.N.834.2002. TREATIES-33, 5 de agosto
de 2002. Francia retiré su declaracion el 15 de junio de 2008 (ref. C.N.592.2008.
TREATIES-5) y la declaracion de Colombia expiré el 21 de octubre de 2009.
Para un andlisis de los posibles motivos que llevaron a Francia y a Colombia
a hacer uso del articulo 124, Vid. S. Tabak, “Article 124, War Crimes, and the
Development of the Rome Statute”, 40 Georgetown Journal of International
Law 1069 (2009), pp. 1085-1086 y 1088-1092.

Conferencia de Revision, Resolucion RC/Res.4 (articulo 124), aprobada por
consenso en la 11% sesion plenaria el 10 de junio de 2010.

Vid. Documentos oficiales de la 8* sesiéon de la Asamblea de Estados Partes,
volumen I, doc. ICC-ASP/8/20, anexo II, Informe del Grupo de Trabajo sobre la
Conferencia de Revision, 9 de junio de 2010, parrs. 7-10.
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servar ciertos espacios de impunidad de unos pocos Estados (Tabak,
2009, pp. 1082, 1098-1099).

La cuarta limitacion se encuentra recogida en el articulo 16 ECPIL,
el cual atribuye al Consejo de Seguridad la facultad para, actuando
conforme al Capitulo VII de la Carta de ONU, retrasar o suspender
el ejercicio por la CPI de su jurisdiccion sobre una determinada situa-
cién o caso por doce meses prorrogables, evitando asi que se adelan-
ten investigaciones o enjuiciamientos en relacion con tales actuacio-
nes!*3, Este articulo, muy controvertido durante las negociaciones'#4,
fue introducido con el objetivo de evitar que las medidas adoptadas
por el Consejo de Seguridad en ejercicio de las funciones que le con-
fiere la Carta para el mantenimiento de la paz y seguridad internacio-
nales pudieran verse negativamente afectadas por las actividades de
investigacion y enjuiciamiento de la CPI (Olasolo, 2005, pp. 176-182;
Bergsmo & Pejic, 2008, pp. 598-599).

Al haberse introducido para evitar un menoscabo de la efectividad
de la accion del Consejo de Seguridad a resultas de las actuaciones de
la CPI (Bergsmo, 2000, pp. 92-109), se plantean las siguientes cues-
tiones: (i) el nivel de concrecion del objeto de las peticiones a que se
refiere el articulo 16 ECPI; y (ii) el alcance temporal maximo de las
prorrogas que el Consejo de Seguridad puede solicitar a la CPI para
que no investigue o no enjuicie una determinada situacion o caso!*.

143 El articulo no contempla limitaciones al “examen preliminar” que pueda realizar

el Fiscal antes de proceder a investigar. Vid. M. Bergsmo y J. Peji¢, “Article 16:
Deferral of investigation or prosecution”, en O. Triffterer (ed.), Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes,
Article by Article (Minich: C.H.Beck, 2008), p. 601, parr. 15; L. Condorelli y S.
Villalpando, “Referral and Deferral by the Security Council”, en A. Cassese et al.
(eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary
(Oxford: Oxford University Press, 2002), p. 651.

Vid. L. Yee, “The International Criminal Court and the Security Council”, en
R.S. Lee (ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Sta-
tute-Issues, Negotiations, Results (The Hague: Kluwer Law International, 1999),
pp. 149-151.

Vid. e.g. S. Bourgon, “Jurisdiction ratione temporis”, en A. Cassese et al. (eds.),
The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (Oxford:
Oxford University Press, 2002), p. 554; L. Condorelli y Santiago Villalpando,
“Referral and Deferral by the Security Council”, ibid., pp. 648-654; D. Beche-
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La controversia sobre estas cuestiones se ha visto reforzada a resul-
tas del uso genérico de esta disposicion que en julio de 2002 y junio de
2003 hizo el Consejo de Seguridad, a instancia de los EEUU, para que
la CPI no ejerciera su jurisdiccion durante un periodo de doce meses
sobre los crimenes que pudieran cometer los nacionales de Estados no
parte trabajando en misiones de mantenimiento de la paz de la ONU
(Consejo de Seguridad, 2002, p. 1; Consejo de Seguridad, 2003, p. 1).
Dado su cardcter genérico y no limitado a una determinada situacion
o caso ante la CPI, se puso en duda la legalidad y correspondiente
eficacia de este primer recurso del Consejo de Seguridad al articulo
16 ECPI, lo que también abri6 el debate sobre la capacidad de la CPI
de revisar si las solicitudes del Consejo de Seguridad cumplen con los
requisitos formales y/o materiales necesarios para que tengan eficacia
conforme al articulo 16 ECPI'*¢, La CPI no ha tenido, sin embargo,
que pronunciarse sobre ninguna de estas cuestiones debido a que la
solicitud del Consejo de Seguridad no fue prorrogada mas alla de la
semana siguiente a que la CPI abriera su primera investigacion el 23
de junio de 2004 en relacién con la situacion en la Republica Demo-
cratica del Congo (CPI, Fiscalia, 2004). Desde entonces, el Consejo
de Seguridad no ha vuelto a hacer uso del articulo 16 del ECPI'*,

raoui, “Lexercice des compétences de la Cour pénale internationale ”, 76 Revue
internationale de droit pénal 3 (2005), pp. 369-371.

Algunos autores afirman que el articulo 16 ECPI concede un poder exclusivo
al CSNU, que debe ser ejercido de acuerdo a unos instrumentos juridicos que
son vinculantes también para la CPI. Vid. a este respecto, M. Bergsmo vy J. Pejic,
“Article 16: Deferral of investigation or prosecution”, en O. Triffterer (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Obser-
vers’ Notes, Article by Article (Munich: C.H.Beck, 2008), p. 603, parr. 23. Otros
autores, en cambio, defienden que el CSNU no puede afectar el alcance de la
jurisdiccion de la CPI porque ésta es garante de la correcta aplicacion del ECPL.
En consecuencia, para estos autores, la CPI podria examinar el uso que el CSNU
haga del articulo 16 del ECPI antes de cumplir con su solicitud de no iniciar o de
suspender sus actuaciones. Vid. en este sentido, L. Condorelli y S. Villalpando,
“Can the Security Council Extend the ICC’s Jurisdiction?”, en A. Cassese et al.
(eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary
(Oxford: Oxford University Press, 2002), p. 574; “Referral and Deferral by the
Security Council”, ibid., pp. 628 y 650; H. Olasolo, The Triggering Procedure of
the International Criminal Court (Martinus Nijhoff: Leiden, 2003), p. 178.

Se rumoreé que EUA y Francia, como miembros permanentes del CSNU, po-
drian conseguir que el CSNU suspendiera la orden de arresto emitida por la
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pero ha recordado su existencia en sus posteriores remisiones de las
situaciones en Darfur y Libia a la CPI (Consejo de Seguridad, 2005;
Consejo de Seguridad, 2011)48,

5.2.2. Lajurisdiccion de la CPI sobre sobre crimenes cometidos
en el territorio de Estados no parte por nacionales de
estos Estados

Como hemos visto, la CPI no puede ejercer su jurisdiccion sobre
crimenes cometidos en el territorio de Estados no parte por naciona-
les de estos Estados. Esta limitacién quedd patente en el afio 2006,
cuando el Fiscal de la CPI afirm6 que no podia investigar crimenes
de guerra supuestamente cometidos en territorio iraqui por soldados
norteamericanos, ya que ni Irak ni EEUU habian ratificado el ECPT'*.
Sin embargo, esta regla puede ser excepcionada cuando existe (i) una
declaracion estatal de consentimiento conforme al articulo 12(3) EC-
PI, o (ii) una resolucion del Consejo de Seguridad remitiendo la situa-
cion.

La primera excepcion se recoge en el articulo 12(3) ECPI, que esta-
blece que en cualquier momento un Estado no parte puede depositar
ante el Secretario de la CPI una declaraciéon consintiendo que ésta
ejerza su jurisdiccion sobre una situacion en la que presuntamente
se hayan cometido crimenes de la jurisdiccion material de la CPI en
su territorio o por sus nacionales'3. De esta manera, a través de este

CPI contra el Presidente de Suddn por crimenes supuestamente cometidos en
Darfur. Vid. Sudan Tribune, U.S. denies reports on agreeing to deferring Bashir’s
warrant, 8 de febrero de 2011.
148 Al respecto vid. CSNU (26/02/2011). Resoluciéon 1970 (2011). S/RES/1970,
preambulo (Recordando el articulo 16 del Estatuto de Roma, seguin el cual la
Corte Penal Internacional no puede iniciar ni proseguir investigacién ni enjui-
ciamiento alguno durante un plazo de 12 meses después de que el Consejo de
Seguridad le haya formulado una peticién a tal efecto).
Al respecto vid. Respuesta de la Fiscalia a las comunicaciones recibidas sobre
Irak, 9 de febrero de 2006, p. 3 y nota al pie 14.
Segun el articulo 12(3) ECPI: “Si la aceptacion de un Estado que no sea Parte en
el presente Estatuto fuere necesaria de conformidad con el parrafo 2, dicho Esta-
do podra, mediante declaracion depositada en poder del Secretario, consentir en
que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que se trate. El Estado
aceptante cooperara con la Corte sin demora ni excepcion de conformidad con
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tipo de declaraciones los Estados no parte extienden la jurisdiccion
de la CPI a las situaciones abarcadas por la presentacion del articulo
12(3) ECPI. Esta disposicion pone de relieve el respeto del ECPI con
la soberania de los Estados no parte (Williams, 1999, p. 341). Hasta
el momento, Ucrania'®! es el anico Estado no parte que ha presenta-
do una declaracion de estas caracteristicas (cabe aclarar que Costa
de Marfil también present6 una declaracion del articulo 12(3) ECPI
cuando no era un Estado parte, aunque posteriormente se convirtio
en Estado parte)!52.

La segunda excepcion se recoge en el articulo 13(b) ECPI, confor-
me al cual la jurisdiccion de la CPI puede extenderse sobre situaciones
que le remita el Consejo de Seguridad, actuando conforme al Capi-
tulo VII de la Carta de la ONU'*3. La conveniencia de atribuir esta
facultad al Consejo de Seguridad fue muy debatida durante las nego-
ciaciones. Eventualmente se acordd, por un lado, que la remision del
Consejo de Seguridad no vinculara a la CPI para que ésta preservara
su independencia y tuviera la ultima palabra a la hora de decidir si

la Parte IX”. Ademas, la regla 44(2) RPPCPI aclara que “la declaraciéon hecha
con arreglo al parrafo 3 del articulo 12 tiene como consecuencia la aceptacion de
la competencia [de la Corte] con respecto a los crimenes indicados en el articulo
5 a que corresponda la situacion”. Esta regla fue introducida para evitar que los
Estados pudiesen limitar las investigaciones del Fiscal refiriendo unos crimenes
pero no otros. Vid. M. Scharf, “The ICC’s Jurisdiction over the Nationals of
Non-Party States: a Critique of the U.S. Position”, 64 Law ¢& Contemporary
Problems 67 (2001), p. 78; J. Holmes, “Jurisdiction and Admissibility”, en R.S.
Lee et al. (eds.), The International Criminal Court: Elements of Crimes and Ru-
les of Procedure and Evidence (New York: Transnational Publishers, 2001), p.
326.

El 17 de abril de 2014, el Gobierno de Ucrania envi6 una declaracién conforme
al articulo 12(3) ECPI aceptando la jurisdiccion de la CPI sobre para investigar
y sancionar los crimenes cometidos en el territorio de Ucrania entre el 21 de no-
viembre de 2013 y el 22 de febrero de 2014. Posteriormente, el 8 de septiembre
de 2015, el gobierno de Ucrania present6 una segunda declaracion del articulo
12(3) ECPI por la que acepta la jurisdiccion de la CPI con respecto a los crimenes
cometidos en su territorio a partir del 20 de febrero de 2014. En consecuencia,
a pesar de que Ucrania no es un Estado parte, la jurisdiccion de la CPI sobre
crimenes cometidos en el territorio ucraniano comienza el 21 de noviembre de
2013 y se extiende hasta la actualidad. Vid. https://www.icc-cpi.int/ukraine.
Vid. supra nota 47.

153 Articulo 13(b) ECPI (Ejercicio de la competencia).
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investigar o no (Williams, 2008, p. 568). Por otro lado, sobre la base
del precedente de los tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y
Ruanda establecidos por el Consejo de Seguridad, se dispuso que la
facultad de remision del Consejo de Seguridad pudiera afectar tanto a
Estados parte como no parte (Lee, 1999, pp. 147-148). Al tiempo de
escribir estas lineas, el Consejo de Seguridad ha hecho uso del articulo
13(b) ECPI tnicamente en relacion con dos situaciones en Estados
no parte (la region de Darfur en Suddn en 2005 y Libia en 2011)%54,
Mientras la primera remision extiende la jurisdiccion de la CPI sobre
crimenes supuestamente cometidos en dicha region de Sudan desde el
1° de julio de 2002 (Consejo de S