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l. INTRODUCCION

En el umbral del siglo XXI, ya no puede haber duda de que €l derecho de peticion indi-
vidual alos tribunales internacionales de derechos humanos y la intangibilidad de la jurisdic-
cién obligatoria de éstos, necesariamente conjugados, constituyen - como siempre hemos
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sostenido - verdaderas clausulas pétreas de la proteccion internacional de los derechos
humanosl. Son ellas que hacen viable el acceso de los individuos a la justicia a nivel interna-
cional, el cua representa una verdadera revolucion juridica, quizas € mas importante legado
gue nos deja la ciencia juridica del siglo XX. A €ellas se suman € deber de fiel cumplimiento,
por los Estatos Partes en los tratados de derechos humanos, de las decisiones de aquellos tri-
bunales, asi como el gercicio de la garantia colectiva por |os Estados Partes.

Estos son, en dltimainstancia, |os pilares basicos sobre |os cuales se erige € mecanismo
de emancipacion del ser humano vis-a-vis su propio Estado, como sujeto del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, dotado de plena capacidad juridica internacional.
Dicho mecanismo, a su vez, corresponde, en el plano procesal, a reconocimiento, en el plano
conceptual, de la existencia de derechos inherentes al ser humano, por definicién anteriores y
superiores a Estado, cuya proteccion no se agota - no puede agotarse - en laaccién del Estado.
Cabe, pues, dedicar la debida atencidn a cuestiones de capital importancia no suficientemente
desarrolladas por la doctrinay la jurisprudencia internacionales hasta la fecha, a saber: la per-
sonalidad juridica internacional del individuo; el derecho de peticion individual a instancias
internacionales; la capacidad juridica internacional del individuo; la intangibilidad de lajuris-
diccion obligatoria de los tribunales internacionales - Cortes Europea e Interamericana - de
derechos humanos.

La atencion dedicada a estos topicos hasta € presente ha sido, sorprendentemente, insa-
tisfactoria a nuestro modo de ver, dejando de guardar proporcion con la gran relevancia de que
se revisten para la evolucién continua de la proteccion internacional de los derechos humanos.
Ademas, se revisten estos tépicos - siempre recurrentes en €l contencioso internacional de los
derechos humanos - de perenne actualidad. En este umbral del siglo XXI, en que se busca eva-
luar la experiencia acumulada a respecto alo largo de las Ultimas décadas, y buscar €l perfec-
cionamiento de los procedimientos previstos en | os tratados de derechos humanos, es oportuno
y necesario profundizar en el examen de lo que nos permitimos denominar de clausulas pétreas
de la proteccion internaciona del ser humano, a saber, €l acceso directo de los individuos a la
justicia a nivel internaciona y laintangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de los tribunales
internacionales de derechos humanos. Pasemos a estudio de la consolidacién de la personali-
dad y capacidad juridicas internacionales de los individuos en general, y a examen de laintan-
gibilidad de aquellas clausulas pétreas en particular.

1 Cf., recientemente, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y Otros
versus PerU (Excepciones Preliminares), Sentencia de 04.09.1998, Serie C, n. 41, Voto Concurrente del
Juez A.A. Cangado Trindade, parr. 36; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva
n. 16, sobre El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, de 01.10.1999, Serie A, n. 16, Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade,
parr. 30.
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. EL RESCATE HISTORICO DEL INDIVIDUO COMO
SUJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL

Al considerar la posicion de los individuos en € derecho internacional, no hay que
perder de vista e pensamiento de los llamados fundadores del derecho de gentes. Hay que
recordar la considerable importancia, para el desarrollo del tema, sobre todo de los escritos de
los tedl ogos esparioles asi como de laobragrociana. En el periodoinicial de formacion del dere-
cho internacional era considerable la influencia ejercida por las ensefianzas de los grandes
maestros, - |0 que es comprensible, dada la necesidad de sistematizacion de lamateria?. Adn en
nuestros dias, es imprescindible tener presentes tales ensefianzas.

Es ampliamente reconocida la contribucion de los tedlogos espafioles Francisco de
Vitoriay Francisco Suarez alaformacion del Derecho Internacional. En lavision de Suérez
(autor del tratado De Legibus ac Deo Legislatore, 1612), el derecho de gentes revela la
unidad y universalidad del género humano; los Estados tienen necesidad de un sistema
juridico que regule sus relaciones, como miembros de la sociedad universal3. Fue, sin
embargo, el gran maestro de Salamanca, Francisco de Vitoria, quien dio una contribucion
pioneray decisiva parala nocién de prevalencia del Estado de Derecho: fue él quien sostu-
vo, con rara lucidez, en sus aclamadas Relecciones Teolégicas (1538-1539), que €l orde-
namiento juridico obliga a todos - tanto gobernados como gobernantes, - y, en esta misma
linea de pensamiento, la comunidad internacional (totus orbis) prima sobre €l arbitrio de
cada Estado individual 4.

En la concepcidn de Vitoria, el derecho de gentes regula una comunidad internacional
congtituida de seres humanos organizados socialmente en Estados y coextensiva con la propia
humanidad®; la reparacion de las violaciones de derechos (humanos) refleja una necesidad
internacional atendida por € derecho de gentes, con los mismos principios de justicia aplican-

2 A.A. Cangado Trindade, Principios do Direito Internacional Contemporaneo, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1981, pp. 20-21. Para un relato de laformacion de la doctrina clasica, cf., inter
alia, v.g., P. Guggenheim, Traité de droit international public, vol. |, Genéve, Georg, 1967, pp. 13-32; A.
Verdross, Derecho Internacional Piblico, 5a. ed., Madrid, Aguilar, 1969 (reimpr.), pp. 47-62; Ch. de
Visscher, Théories et réalités en Droit international public, 4a. ed. rev., Paris, Pédone, 1970, pp. 18-32;
Louis Le Fur, "Lathéorie du droit naturel depuisle XVlle. siecle et la doctrine moderne”, 18 Recueil des
Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1927) pp. 297-399.

3 Cf. Association Internationale Vitoria-Suarez, Vitoria et Suarez - Contribution des Théologiens au
Droit International Moderne, Paris, Pédone, 1939, pp. 169-170.

4 Cf. Francisco de Vitoria, Relecciones - del Estado, de los Indios, y del Derecho de la Guerra,
México, Porrua, 1985, pp. 1-101; A. Gémez Robledo, op. cit. infra n. (9), pp. 30-39.

5 Cf., en particular, Francisco de Vitoria, De Indis - Relectio Prior (1538-1539), in: Obras de
Francisco de Vitoria - Relecciones Teolégicas (ed. T. Urdanoz), Madrid, BAC, 1960, p. 675.
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dose tanto a los Estados como a los individuos o pueblos que los formanS. Transcurridos més
de cuatro siglos y medio, su mensgje retiene una notable actualidad.

La concepcidn del jus gentium de Hugo Grotius - cuya obra, sobre todo el De Jure Belli
ac Pacis (1625) es situada en los origenes del derecho internacional, como vino a ser conocida
ladiscipling, - estuvo siempre atenta a rol de lasociedad civil. Para Grotius, el Estado no es un
fin en si mismo, sino més bien un medio para asegurar el ordenamiento social en conformidad
con la inteligencia humana, de modo a perfeccionar la "sociedad comun que abarca toda la
humanidad"’. En el pensamiento grociano, toda norma juridica - sea de derecho interno o de
derecho de gentes - crea derechos y obligaciones para las personas a quienes se dirigen; la obra
precursora de Grotius, ya en la primera mitad del siglo XVII, admite, pues, la posibilidad de la
proteccion internacional de |os derechos humanos contra el propio EstadoS.

AUn antes de Grotius, Alberico Gentili (autor de De Jure Belli, 1598) sostenia, a finales
del siglo XVI, que es el Derecho €l que regulala convivencia entre los miembros de la societas
gentium universal®. Samuel Pufendorf (autor de De Jure Naturae et Gentium, 1672), a su vez,
sostuvo "el sometimiento del legislador a la més alta ley de la naturaleza humana y de la
raz6n" 10, De su parte, Christian Wolff (autor de Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum,

6 A.A. Cangado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International
Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit International de La Haye (1987) p. 411; J. Brown Scott, The Spanish Origin of International Law -
Francisco de Vitoria and his Law of Nations, Oxford/London, Clarendon Press/H. Milford - Carnegie
Endowment for International Peace, 1934, pp. 282-283, 140, 150, 163-165y 172.

7 P.P. Remec, The Position of the Individual in International Law according to Grotius and Vattel,
The Hague, Nijhoff, 1960, pp. 216 y 203. L os sujetos tienen derechos vis-a-vis el Estado soberano, que no
puede exigir obediencia de sus ciudadanos de forma absol uta (imperativo del bien comuin); asi, enlavision
de Groatius, larazon de Estado tiene limites, y la concepcion absoluta de ésta Ultima térnase aplicable en
las relaciones tanto internacionales como internas del Estado. Ibid., pp. 219-220 y 217.

8 Ibid., pp. 243y 221. Hay, pues, que tener siempre presente €l verdadero legado de latradicidn gro-
ciana del derecho internacional. La comunidad internacional no puede pretender basarse en lavoluntas de
cada Estado individualmente. Ante la necesidad histérica de regular las relaciones de los Estados emer-
gentes, sustentaba Grotius que las relaciones internacional es estan sujetas alas normasjuridicas, y no ala
"razon de Estado”, la cual es incompatible con la propia existencia de la comunidad internacional: esta
ultima no puede prescindir del Derecho. (Cf., a respecto, el estudio clésico de Hersch Lauterpacht, "The
Grotian Tradition in International Law", 23 British Year Book of International Law (1946) pp. 1-53). El
ser humano y su bien estar ocupan posicion central en el sistemade las relaciones internacionales. Por con-
siguiente, en casos de tirania, admitia Grotius hasta mismo la intervencién humanitaria; los patrones de
justicia aplicanse vis-a-vis tanto los Estados como los individuos. Hersch Lauterpacht, "The Law of
Nations, the Law of Nature and the Rights of Man", 29 Transactions of the Grotius Society (1943) pp. 7
y 21-31.

9 A. Gémez Robledo, Fundadores del Derecho Internacional, México, UNAM, 1989, pp. 48-55.
10 Ibid., p. 26.
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1749), ponderaba que asi como los individuos deben, en su asociacion en el Estado, promover
el bien comuin, a su vez el Estado tiene el deber correlativo de buscar su perfeccionll.

Lamentablemente, las reflexiones y la vision de los llamados fundadores del derecho
internacional (notoriamente los escritos de |os tedlogos espafioles y la obra grociana), que o
concebian como un sistema verdaderamente universall2, vinieron a ser suplantadas por la
emergencia del positivismo juridico, que personificd el Estado dotdndolo de "voluntad
propia’, reduciendo los derechos de los seres humanos a los que el Estado a éstos "concedia’.
El consentimiento o la voluntad de los Estados (el positivismo voluntarista) se torné €l crite-
rio predominante en el derecho internacional, negando jus standi a los individuos, a los seres
humanos!3. Esto dificulté la comprensién de la sociedad internacional, y debilité e propio
derecho internacional, reduciéndolo a derecho interestatal, no mas por encima sino entre
Estados soberanos!4. Las consecuencias desastrosas de esta distorsién son ampliamente cono-
cidas.

La personificacion del Estado todo-poderoso, inspirada en la filosofia del derecho de
Hegel, tuvo unainfluencia nefasta en la evolucion del derecho internacional afinales del siglo
XIX 'y en las primeras décadas del siglo XX. Esta corriente doctrinaria resistié con todas las
fuerzas a ideal de emancipacion del ser humano de la tutela absoluta del Estado, y a
reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional15. En el pasado, los posi-
tivistas se vanagloriaban de laimportancia por ellos atribuida al método de |a observacion (des-
cuidado por otras corrientes de pensamiento), 1o que contrasta, sin embargo, con su total inca
pacidad de presentar directrices, lineas maestras de andlisis, y sobre todo principios generales

11 César Sepulveda, Derecho Internacional, 13a. ed., México, Ed. Porraa, 1983, pp. 28-29. Wolff vis-
lumbré los Estados-nacion como miembros de una civitas maxima, concepto que Emmerich de Vattel
(autor de Le Droit des Gens, 1758), posteriormente, invocando la necesidad de "realismo”, pretendio susti-
tuir por una "sociedad de naciones" (concepto menos avanzado); cf. F.S. Ruddy, International Law in the
Enlightenment - The Background of Emmerich de Vattel's Le Droit des Gens, Dobbs Ferry/N.Y., Oceana,
1975, p. 95; para una critica a ese retroceso (incapaz de fundamentar €l principio de obligacion en el dere-
cho internacional), cf. J.L. Brierly, The Law of Nations, 6a. ed., Oxford, Clarendon Press, pp. 38-40.

12 C. Wilfred Jenks, The Common Law of Mankind, London, Stevens, 1958, pp. 66-69; y cf. también
René-Jean Dupuy, La communauté inter nationale entre le mythe et I'histoire, Paris, Economical UNESCO,
1986, pp. 164-165.

13 P.P. Remec, The Position of the Individual..., op. cit. supra n. (7), pp. 36-37.
14 lbid, p. 37.

15 Contra esta posicion reaccionaria se posiciond, entre otros, Jean Spiropoulos: en luminosa mono-
grafia publicada en Paris en 1928, ponderd que, a contrario de lo que se desprendia de la doctrina
hegeliana, € Estado no es un ideal supremo sometido tan sélo a su propia voluntad, no es un fin en si
mismo, sino mas bien "un medio de realizacion de las aspiraciones y necesidades vitales de los indivi-
duos’, siendo, pues, necesario proteger €l ser humano contra la lesién de sus derechos por su propio
Estado; J. Spiropoulos, L'individu en Droit international, Paris, LGDJ, 1928, pp. 66y 33, y cf. p. 19. Una
evolucion en ese sentido, agregd, habria que aproximarnos del ideal de la civitas maxima (ibid., p. 55).

-0-



ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE

orientadoresl®. En e plano normativo, el positivismo se mostré subserviente a orden legal
establecido, y convalidé los abusos practicados en nombre de éste.

Pero yaamediados del siglo XX, la doctrina jusinternacionalista més esclarecida se dis-
tanciaba definitivamente de la formulacion hegelianay neo-hegeliana del Estado como deposi-
tario final de laliberdad y responsabilidad de los individuos que lo componian, y que en é se
integraban enteramentel’. La vieja polémica, estéril y ociosa, entre monistas y dualistas, erigi-
da en falsas premisas, no sorprendentemente dejé de contribuir a los esfuerzos doctrinarios en
pro de la emancipacion del ser humano vis-a-vis su propio Estado. En efecto, [o que hicieron
tanto los dualistas como |os monistas, en este particular, fue "personificar” el Estado como suje-
to del derecho internacional. Los monistas descartaron todo antropomorfismo, afirmando la
subjetividad internacional del Estado por un andlisis de la persona juridical8; y los dualistas -
agjemplo de H. Triepdl y D. Anzilotti - no se contuvieron en sus excesos de caracterizacion de
los Estados como sujetos Gnicos del derecho internacional 19,

Toda una corriente doctrinal, - del positivismo tradicional, - formada, ademas de Triepel
y Anzilotti, también por K. Strupp, E. Kaufmann, R. Redslob, entre otros, paso a sostener que
solamente los Estados eron sujetos del Derecho Internaciona Pdblico. La misma postura fue
adoptada por la antigua doctrina soviética del derecho internacional, con énfasis en la llamada
"coexistencia pacifica interestatal?0. Contra esta visién se insurgié una corriente opuesta, a
partir de la publicacion, en 1901, del libro de Léon Duguit L'Etat, le droit objectif et la loi pos-
itive, formada por G. Jéze, H. Krabbe, N. Politisy G. Scelle, entre otros, sosteniendo, a con-
trario sensu, que en Ultima instancia solamente los individuos, destinatarios de todas normas
juridicas, eran sujetos del derecho internacional (cf. infra).

Laidea de la soberania estatal absoluta, que llevé alairresponsabilidad y a la pretendi-
da omnipotencia del Estado, no impediendo las sucesivas atrocidades por éste cometidas con-
tralos seres humanos, se mostré con el pasar del tiempo enteramente infundada. El Estado - hoy
Se reconoce - s responsable por todos sus actos - tanto jure gestionis como jure imperii - asi
como por todas sus omisiones. Creado por |os propios seres humanos, por €llos compuesto, para
ellos existe, para la realizacion de su bien comin. En caso de violacion de los derechos

16 Cf. L. Le Fur, "Lathéorie du droit naturel...", op. cit. supran. (2), p. 263.
17 Wolfgang Friedmann, The Changing Sructure of International Law, London, Stevens, 1964, p. 247.
18 Cf. C.Th. Eustathiades, "L es sujets du Droit international...", op. cit. infra n. (32), pp. 405-406.

19 Para una critica a la incapacidad de la tesis dualista de explicar € acceso de los individuos a la
jurisdiccion internacional, cf. Paul Reuter, "Quelques remarques sur la situation juridique des particuliers
en Droit international public", La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur de
Georges Scelle, val. 11, Paris, LGDJ, 1950, pp. 542-543 y 551.

20 Cf., v.g,, Y.A. Korovin, S.B. Krylov, et alii, International Law, Moscow, Academy of Sciences of
the USSR/Ingtitute of State and Law, [/f], pp. 93-98 y 15-18; G.I. Tunkin, Droit international public -
problémes théoriques, Paris, Pédone, 1965, pp. 19-34.
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humanos, se justifica asi plenamente el acceso directo del individuo a la jurisdiccion interna-
cional, para hacer valer tales derechos, inclusive en contra del propio Estado?l.

El individuo es, pues, sujeto del derecho tanto interno como internacional?2. Para ésto ha
contribuido, en e plano internacional, la considerable evolucion en las Ultimas décadas no solo del
Derecho Internaciond delos Derechos Humanos, como del mismo modo del Derecho Internacional
Humanitario. También este Ultimo considera las personas protegidas no como simple objeto de la
reglamentacién que establecen, sino mas bien como verdaderos sujetos del derecho internacional.
Eslo que se desprende, v.g., de la posicion de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho
Internacional Humanitario de 1949, erigida a partir de los derechos de |as personas protegidas?3.

Carecen, definitivamente, de sentido, las tentativas del pasado de negar alosindividuosla
condicién de sujetos del derecho internacional, por no ser a ellos reconocidas agunas de las
capacidades de que son detentores los Estados (como, v.g., la de celebrar tratados). Tampoco en
el plano del derecho interno, no todos los individuos participan, directa o indirectamente, en e
proceso |egiferante, y ni por eso degjan de ser sujetos de derecho. El movimiento internacional en
pro de los derechos humanos, desencadenado por la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948, vino adesautorizar estas falsas analogias, y a superar distinciones tradicionales (v.g., con
base en la nacionalidad): son sujetos de derecho "todas las criaturas humanas', como miembros
dela"sociedad universal", siendo "inconcebible" que el Estado vengaa negarles esta condicion?4.

21 Stefan Glaser, "Les droits de I'homme alalumiére du droit international positif", Mélanges offerts
a Henri Rolin - Problémes de droit des gens, Paris, Pédone, 1964, p. 117, y cf. pp. 105-106 y 114-116. De
ahi laimportancia de la competencia obligatoria de los érganos de proteccién internacional de los dere-
chos humanos; ibid., p. 118.

22 Sobre la evolucion histérica de la personalidad juridica en el derecho de gentes, cf. Hermann
Modler, "Réflexions sur |a personnalité juridique en Droit international public”, Mélanges offerts a Henri
Rolin - Probléemes de droit des gens, Paris, Pédone, 1964, pp. 228-251; G. Arangio-Ruiz, Diritto
Internazionale e Personalita Giuridica, Bologna, Coop. Libr. Univ., 1972, pp. 9-268; Julio A. Barberis,
Los Sujetos del Derecho Internacional Actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 17-35; Erical.A. Daes, La con-
dition de I'individu et le droit international contemporain, Naciones Unidas’CDH, doc.
E/CN.4/Sub.2/1988/33, de 18.07.1988, pp. 1-111, esp. pp. 81-92.

23 V.g., Il Convencion, articulos 14 y 78; 1V Convencion, articulo 27; tanto es asi que las cuatro
Convenciones de Ginebra prohiben claramente a los Estados Partes derogar - por acuerdos especiaes - las
reglas en ellas enunciadas y en particular restringir los derechos de las personas protegidas en dlas con-
sagrados (1, I1 y 111 Convenciones, articulo 6; y IV Convencion, articulo 7) (ibid., p. 123). En redlidad, las
primeras Convenciones de Derecho Internacional Humanitario (ya en € transcurso del siglo X1X d XX)
fueron pioneras a expresar la preocupacion internacional por la suerte de |os seres humanos en los conflictos
armados, reconociendo € individuo como beneficiario directo de las obligaciones convencionales estatales;
K.J. Partsch, "Individualsin International Law", Encyclopedia of Public International Law (ed. R. Bernhardt),
vol. 2, Elsevier, Max Planck Institute/North-Holland Ed., 1995, p. 959. Y cf. G.H. Aldrich, “Individuals as
Subjects of International Humanitarian Law”, Theory of International Law at the Threshold of the 21st
Century - Essaysin Honour of K. Skubiszewski (ed. J. Makarczyk), The Hague, Kluwer, 1996, pp. 851-858.

24 R. Cassin, "L'homme, sujet de droit international et la protection des droits de I'nomme dans la
société universelle”, in La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur de Georges
Scelle, vol. |, Paris, LGDJ, 1950, pp. 81-82.
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Al reconocimiento de derechos individuales debe corresponder |a capacidad procesal de
vindicarlos, en los planos tanto nacional como internacional. Es mediante la consolidacién de
la plena capacidad procesal de los individuos que la proteccion de los derechos humanos se
torna una realidad?>. Pero aunque, por las circunstancias de la vida, ciertos individuos (v.g.,
nifios, enfermos mentales, ancianos, entre otros) no puedan disfrutar de plena capacidad
(v.g., en €l derecho civil), ni por eso dejan de ser titulares de derechos, oponibles inclusive al
Estado?6. Independientemente de las circunstancias, el individuo es sujeto jure suo del derecho
internacional, tal como sostiene la doctrina mas |Gcida, desde la de los Ilamados fundadores de
la disciplina?’. Los derechos humanos fueron concebidos como inherentes a todo ser humano,
independientemente de cualesquiera circunstancias.

Se podria argumentar que el mundo contemporaneo es enteramente distinto del de la
época de los llamados fundadores del derecho internacional (supra), que propugnaron por una
civitas maxima regida por €l derecho de gentes. Aunque se trate de dos escenarios mundiales
diferentes (nadie lo negaria), la aspiracién humana es la misma, a saber, la de la construccién
de un ordenamiento internacional aplicable tanto a los Estados (y organizaciones interna-
cionales) como a los individuos, en conformidad con ciertos patrones universales de justicia.

Siendo que €l derecho internacional contemporaneo reconoce a los individuos derechos
y deberes (como |o comprueban |os instrumentos i nternacional es de derechos humanos), no hay
como negarles personalidad internacional, sin la cual no podria darse aquel reconocimiento. El
propio derecho internacional, al reconocer derechos inherentes a todo ser humano, desautoriza
€l arcaico dogma positivista que pretendia autoritariamente reducir tales derechos a los " conce-
didos' por €l Estado. El reconocimiento del individuo como sujeto tanto del derecho interno
como del derecho internacional, dotado en ambos de plena capacidad procesal (cf. infra), repre-
senta, como ya seflalado, una verdadera revolucion juridica, ala cua tenemos el deber de con-
tribuir. Estarevolucion viene en fin dar un contenido ético alas normas tanto del derecho publi-
co interno como del derecho internacional.

En efecto, ya en las primeras décadas del siglo XX se reconocian |os manifiestos incon-
venientes de la proteccién de los individuos por intermedio de sus respectivos Estados de
nacionalidad, o sea, por el gercicio de la proteccién diplomética discrecional, que tornaba los
Estados "demandantes” a un mismo tiempo "jueces y partes’. Comenzaba, en consecuencia,
para superar tales inconvenientes, a germinar la idea del acceso directo de los individuos a la

25 Cf., en lo referente a la proteccion internacional, A.A. Cancado Trindade, "The Consolidation of
the Procedural Capacity of Individuals in the Evolution of the International Protection of Human Rights:
Present State and Perspectives at the Turn of the Century", 30 Columbia Human Rights Law Review - New
York (1998) pp. 1-27; A.A. Cancado Trindade, "The Procedural Capacity of the Individual as Subject of
International Human Rights Law: Recent Developments’, Karel Vasak Amicorum Liber - Les droits de
I'homme a I'aube du XXle siecle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544.

26 PN. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 226-227.
27 Cf. ibid., pp. 223y 215.
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jurisdiccién internacional, bajo determinadas condiciones, para hacer valer sus derechos contra
los Estados, - tema éste que llegd a ser efectivamente considerado por € Institut de Droit
International en sus sesiones de 1927 y 192928,

Lamejor doctrinajuridica past a alertar parala necesidad del reconocimiento de un mi-
nimo juridico - con la primacia del derecho internacional y de los derechos humanos sobre €l
ordenamiento juridico estatal, - por debajo del cual la comunidad internacional no debia per-
mitir que recayese el Estado?9. Siendo el individuo el "sujeto final de todo derecho”, nada habia
de inherente al derecho internacional que lo impedia de tornarse sujeto del derecho de gentes
(droit des gens/law of nations) y de tornarse parte en procedimientos ante tribunales interna-
cionales30. No sdlo en el continente europeo, sino también en el americano, alin antes de la
adopcién de las Declaraciones Americana 'y Universal de Derechos Humanos de 1948, flo-
recieron manifestaciones doctrinarias en pro de la personalidad juridica internacional de los
individuos3L.

28 Stelio Séfériadeés, "L e probleme de I'acces des particuliers a des juridictions internationales’, 51
Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1935) pp. 23-25 y 54-60.

29 A.N. Mandelstam, Les droitsinternationaux de I'homme, Paris, Eds. Internationales, 1931, pp. 95-
96, y cf. pp. 103 y 138. En obra célebre, Georges Scelle se insurgi6 contra laficcion de la contraposicion
de una "sociedad interestatal" a una sociedad de individuos (nacional): unay otra son formadas de indivi-
duos, sujetos del derecho interno 'y del derecho internacional, sean ellos simples particulares (movidos por
intereses privados), o investidos de funciones publicas (gubernantes y funcionarios publicos), encargados
de velar por los intereses de las colectividades nacionales e internacionales. G. Scelle, Précis de Droit des
Gens - Principes et systématique, parte |, Paris, Libr. Rec. Sirey, 1932 (reimpr. del CNRS, 1984), pp.
42-44.

30 Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights, London, Stevens, 1950, pp. 69, 61y
51, y cf. p. 70. Tal reconocimiento del individuo como sujeto de derechos también en el plano del dere-
cho internacional acarrea un claro rechazo de los vigjos dogmas positivistas, desacreditados e insus-
tentables, del dualismo de sujetos en los ordenamientos interno e internacional, y de la voluntad de los
Estados como fuente exclusiva del derecho internacional (cf. ibid., pp. 8-9). En otro estudio perspicaz,
publicado también en 1950, Maurice Bourquin ponderd que la creciente preocupacién del derecho inter-
nacional de la época con los problemas que afectaban directamente el ser humano revelaba la superacion
de la vigja vision exclusivamente interestatal del orden juridico internacional. M. Bourquin,
"L'humanisation du droit des gens', La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur
de Georges Scelle, vol. |, Paris, LGDJ, 1950, pp. 21-54. Para una critica a la concepcién voluntarista del
derecho internacional, cf. A.A. Cancado Trindade, "The Voluntarist Conception of International Law: A
Re-assessment”, 59 Revue de droit international de sciences diplomatiques et politiques - Sottile (1981)
pp. 201-240.

31 Cf. Algiandro Alvarez, La Reconstruccion del Derecho de Gentes - El Nuevo Orden y la
Renovacion Social, Santiago de Chile, Ed. Nascimento, 1944, pp. 46-47 y 457-463, y cf. pp. 81, 91y 499-
500; Hildebrando Accioly, Tratado de Direito Internacional Publico, vol. I, 1a ed., Rio de Janeiro,
Imprensa Nacional, 1933, pp. 71-75; Levi Carneiro, O Direito Internacional e a Democracia, Rio de
Janeiro, A. Coelho Branco Fo. Ed., 1945, pp. 121y 108, y cf. pp. 113, 35, 43, 126, 181y 195; Ph.C. Jessup,
A Modern Law of Nations - An Introduction, New York, MacMillan Co., 1948, p. 41.
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Se paso inclusive a vincular la subjectividad internacional de los individuos a la teméti-
ca de la responsabilidad internacional (de los mismos, a la par de la de los Estados)32. Dada,
pues, la capacidad del individuo, tanto paramover una accién contra un Estado en la proteccién
de sus derechos, como para cometer un delito en el plano internacional, no mas habia como
negar su condicién de sujeto del derecho internacional33. Siendo el individuo "sujeto de
deberes’ en el plano del derecho internacional, no mas habia como negar su personalidad juridi-
cainternacional, reconocida inclusive por el propio derecho internacional consuetudinario34.

De ese modo, la doctrina juridica de mediados del siglo XX ya reflgjabay endosaba el
proceso historico en curso de la emancipacién de los individuos de la tutela exclusiva del
Estado. La propia experiencia juridica de la época contradecia categ6éricamente la teoria infun-
dada de que los individuos eran simples objetos del ordenamiento juridico internacional, y
destruia otros preconceptos del positivismo estatal35. Como bien sefial 6 Paul Reuter, a partir del
momento en que el individuo se tornaba titular de derechos y obligaciones establecidos y san-
cionados directamente por el derecho internacional, disponiendo de acceso a la jurisdiccién
internacional para la proteccion de sus derechos, ya no se podria negar su condicién de sujeto
del derecho internacional 36.

32 Como reaccion delaconcienciajuridicauniversal, € desarrollo de los derechosy deberes del indi-
viduo en el plano internacional, y su capacidad de actuar para defender sus derechos, encuéntranse vincu-
ladas a su capacidad para el delito internacional; la responsabilidad internacional abarca, asi, en su visién,
tanto la proteccion de los derechos humanos como la punicién de los criminales de guerra (formando un
todo). C.Th. Eustathiades, "L es sujets du Droit international et la responsabilité internationale - nouvelles
tendances"’, 84 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1953) pp. 402, 412-
413, 424, 586-589, 601 y 612. Tratdbase, pues, de proteger el ser humano no solo contra la arbitrariedad
estatal, sino también contra los abusos de los propios individuos; ibid., p. 614. Cf., en el mismo sentido,
W. Friedmann, The Changing Structure..., op. cit. supran. (17), pp. 234 y 248.

33 C.Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit international...”, op. cit. supra n. (32), pp. 426-427, 547
y 610-611. Aunque no endosase la teoria de Duguit y Scelle (de los individuos como Unicos sujetos del
derecho internacional), Eustathiades en ellareconoci6 el gran mérito de reaccionar aladoctrinatradicional
que visualizaba en los Estados los tnicos sujetos del derecho internacional; el reconocimiento de la sub-
jetividad internacional de los individuos, ala par de lade los Estados, vino atransformar la estructura del
derecho internacional y fomentar el espiritu de solidaridad internacional; ibid., pp. 604-610. Los indivi-
duos emergieron como sujetos del derecho internacional, aun sin participar del proceso de creacion de sus
normas, ibid., p. 409.

34 Paul Guggenheim, "Les principes de Droit international public’, 80 Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International (1952) pp. 116, y cf. pp. 117-118.

35 G. Sperduti, "L'individu et le droit international”, 90 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye (1956) pp. 824, 821-822y 764; y cf. también G. Sperduti, L'Individuo nel Diritto
Internazionale, Milano, Giuffré Ed., 1950, pp. 104-107. En la doctrina juridica de entonces se tornaba
patente el reconocimiento de la expansion de la proteccion de los individuos en el ordenamiento juridico
internacional. Clive Parry, " Some Considerations upon the Protection of Individualsin International Law",
90 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1956) p. 722.

36 P. Reuter, Droit international public, 7a. ed., Paris, PUF, 1993, pp. 235y 238, y cf. p. 106.
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1.  EL ACCESO DE LOSINDIVIDUOSA LA JUSTICIA
ANIVEL INTERNACIONAL

La cuestion de la legitimatio ad causam de los peticionarios ante instancias interna-
cionales tiene una larga historia, la cual ha dgjado claro que €l derecho de peticion individual
congtituye lapiedraangular del acceso delosindividuos alajusticiainternacional. Dicho acce-
so resultd de la permanente lucha del ser humano contra las manifestaciones del poder arbi-
trario. El derecho de peticién individual es efectivamente una conquista definitiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Es de la propia esencia de la proteccién internacional
de los derechos humanos la contraposicion entre los individuos demandantes y los Estados
demandados en casos de supuestas viol aciones de | os derechos protegidos. Fue precisamente en
este contexto de proteccién que se operd € rescate histérico de la posicion del ser humano
como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dotado de plena capacidad
procesal internacional (cf. supra).

Tres siglos de un ordenamiento internacional cristalizado, a partir de los tratados de paz
de Westphalia (1648), con base en la coordenacion de Estados-naciones independientes, en la
juxtaposicién de soberanias absolutas, llevaron a la exclusion de aquel ordenamiento de los
individuos como sujetos de derechos. En € plano internacional, los Estados asumieron el
monopolio de la titularidad de derechos; los individuos, para su proteccion, fueron dejados
enteramente a merced de la intermediacion discrecional de sus Estados nacionaes. El orde-
namiento internacional asi erigido, - que los excesos del positivismo juridico intentaron en vano
justificar, - de é excluyd precisamente €l destinatario Ultimo de las normas juridicas: €l ser
humano.

Tres siglos de un ordenamiento internacional marcado por el predominio de las sobera-
nias estatales y por la exclusion de los individuos fueron incapaces de evitar las violaciones
masivas de |os derechos humanos, perpetradas en todas las regiones del mundo, y las sucesivas
atrocidades de nuestro siglo, inclusive las contemporaneas3’. Tales atrocidades despertaron la
conciencia juridica universal parala necesidad de reconceptualizar las propias bases del orde-
namiento internacional, restituyendo a ser humano la posicidn central de donde habia sido
desplazado. Esta reconstruccion, sobre bases humanas, tomé por fundamento conceptual
canones enteramente distintos, como o son los de la realizacion de valores comunes superio-
res, de latitularidad de derechos del propio ser humano, de la garantia colectiva de su rediza-
cién, y del caracter objetivo de las obligaciones de proteccion38. El orden internacional de las
soberanias cedia terreno a de la solidaridad.

37 Como el holocausto, € gulag, seguidos de nuevos actos de genocidio, v.g., en el sudeste asi atico,
en Europa central (ex-Yugoslavia), en Africa (Ruanda).

38 Con incidencia directa de dichos canones en los métodos de interpretacion de la normativa inter-
nacional de proteccidn, sin necesariamente apartarse de las reglas generales de interpretacion de los trata-
dos enunciadas en los articulos 31-33 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados
(de 1969 y 1986).
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Esta profunda transformacion del ordenamiento internacional, desencadenada a partir de
las Declaraciones Universal y Americana de Derechos Humanos de 1948, no se hadado sin difi-
cultades, precisamente por requerir una nueva mentalidad. Pasd, ademés, por etapas, algunas de
las cuales ya no mas suficientemente estudiadas en nuestros dias (inclusive en lo referente ala
consagracion del derecho de peticion individual). El acceso de los individuos a los tribunales
internacionales (contemporaneos) para la proteccion de sus derechos revela, en realidad, una
renovacion del derecho internacional - en el sentido de su humanizacion39, - abriendo una gran
brecha en la doctrina tradicional del dominio reservado de los Estados?0 (o competencia
nacional exclusiva), definitivamente ultrapasada: €l individuo es alzado a sujeto del derecho
internacional 4L, dotado de capacidad procesal42.

Lacuestion delacapacidad procesal delosindividuos antelaCorte Internacional de Justicia
(C1J), y su predecesora la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJl), fue efectivamente
considerada con ocasion de la redaccion original, por un Comité de Juristas designado por la
antigua Sociedad de las Naciones, del Estatuto de la Corte de la Haya, en 1920. De los diez miem-
bros del referido Comité de Juristas, solamente dos - Loder y De Lapradelle - se pronunciaron en
favor de que los individuos pudieran comparecer como partes ante la Corte (jus standi) en casos
contenciosos contra Estados (extranjeros). La mayoria del Comité, sin embargo, se opuso firme-
mente a esta proposicion: cuatro miembros (Ricci-Busatti, Baron Descamps, Raul Fernandes y
Lord Phillimore) objetaron que losindividuos no eran sujetos del derecho internacional (no pudien-
do, pues, en sujuicio, ser partes ante la Corte) y que solamente |os Estados eran personas juridicas
en e ordenamiento internacional, - en lo que fueron acompafiados por los demés miembros?3.

La posicion que prevalecio en 1920 - la cual sorprendente y lamentablemente ha sido
mantenida en € articulo 34(1) del Estatuto de la Corte de la Haya hasta la fecha - fue prontay
duramente criticada en la doctrina mas |Ucida de la época (ya en la misma década de veinte).
Asi, en memorable monografia publicadaen 1927, N. Politis ponderé que los Estados eran com-

39 A.A. Cancado Trindade, "A Emancipacdo do Ser Humano como Sujeito do Direito Internacional
eos Limites da Razdo de Estado", Quem Esta Escrevendo o Futuro? 25 Textos para o Século XXI, Brasilia,
Letraviva, 2000, pp. 99-112, esp. pp. 103 y 100.

40 FA. von der Heydte, "L'individu et les tribunaux internationaux”, 107 Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International de La Haye (1962) pp. 332-333 y 329-330; y cf. A.A. Cancado
Trindade, "The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the United Nations and Regional
Organisations’, 25 International and Comparative Law Quarterly (1976) pp. 715-765; JA. Carrillo
Salcedo, “ Droit international et souveraineté des Etats - Cours général de Droit international public”, 257
Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de La Haye (1996) pp. 64-67 y 217.

41 F.A. von der Heydte, op. cit. supra n. (40), p. 345.

42 Cf. también, a respecto, e.g., E.M. Borchard, "The Access of Individuals to International Courts",
24 American Journal of International Law (1930) pp. 359-365.

43 Cf. relato in: Jean Spiropoulos, L'individu en Droit international, Paris, LGDJ, 1928, pp. 50-51;
Nicolas Politis, op. cit. infra n. (44), pp. 84-87; Marek St. Korowicz, "The Problem of the International
Persondlity of Individuals', 50 American Journal of International Law (1956) p. 543.
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puestos de individuos, y que el verdadero fin de todo el Derecho es el ser humano#4: trétase de
algo "tan evidente", acrescenté, que "seriaindtil insistir en ésto si las brumas de la soberania no
hubieran obscurecido las verdades méas elementales'4®. El recurso directo de los individuos a
las instancias internacionales para hacer valer sus "intereses legitimos', - prosiguio Politis, -
presentariala ventaja, por ejemplo, de despoalitizar el procedimiento clasico, el del contencioso
interestatal (la proteccion diplomética discrecional )46. Y, en fin, adelanté un prondstico, en el
sentido de que la accién directa de los individuos en € plano internacional lograra realizarse,
més teT%:)rano 0 mas tarde, porque "responde a una verdadera necesidad de la vida interna-
ciona"~f,

Otra critica a la soluciéon adoptada a respecto por el Estatuto de la Corte de la Haya
(articulo 34(2), cf. supra) fue formulada por J. Spiropoulos, también en los afios veinte: para él,
no habia impedimento alguno a que el derecho internacional convencional otorgase a los indi-
viduos una accién directa en el plano internacional48; si ésto no ocurriese'y si selimitase alas
acciones judiciales en € plano del derecho interno, frecuentemente el Estado se tornaria "juez
y parte" a mismo tiempo, lo que seria una incongruencia®®. Para e autor, e ordenamiento
juridico internacional puede formular normas dirigidas directamente a los individuos (como
gjemplificado por los tratados de paz del periodo del entre-guerras), elevandolo de ese modo a
la condicion de sujeto del derecho internacional, dotado de personalidad juridica, en la medida
en que se establece una relacion directa entre €l individuo y el ordenamiento juridico interna-
cional, tornandolo "directamente titular de derechos o de obligaciones'0.

La gradual emancipacion del individuo de la tutela del Estado todo-poderoso, anticipo
Spiropoulos en 1928, no es mas que una "cuestion de tiempo”, por "imponerse como conse-
cuencia necesaria de la evolucion de la organizacion internacional” de los nuevos tiemposL. El
individuo debe, asi, ser capaz de defender é propio sus derechos en € plano internacional,
"independientemente de toda tutela de su Estado", y "alin contra su propio Estado"S2.
Solamente con la acciédn directa de los individuos ante una instancia internacional, -acrecentd,-
se lograra una proteccion eficaz de los derechos humanos, en conformidad con "el espiritu del

44 Nicolas Politis, Les nouvelles tendances du Droit international, Paris, Libr. Hachette, 1927, pp.
76-77y 609.

45 |bid., pp. 77-78.

46 Ibid., pp. 82-83 e 89.

47 Ibid., p. 90, ecf. pp. 92 e 61.

48 Habiendo inclusive precedentes en este sentido en €l periodo entre guerras.
49 J. Spiropoulos, op. cit. supra n. (43), pp. 50-51.

50 Ibid., pp. 25, 31-33 y 40-41.

51 Ibid., pp. 42-43 e 65.

52 Ibid., p. 44, e cf. pp. 49 e 64-65.
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nuevo orden internacional"3. Hay que establecer "ciertos limites' ala autoridad del Estado, -
concluyd, - el cua no es un fin en si mismo, sino més bien un medio para la "satisfaccion de
las necesidades humanas'>4.

El carécter exclusivamente interestatal del contencioso ante la ClJ definitivamente no se
ha mostrado satisfactorio. Al menos en algunos casos, relativamente a la condicion de indivi-
duos, la presencia de estos Ultimos (o de sus representantes legales), para presentar, ellos pro-
pios, sus posiciones, hubiera enriquecido el procedimiento y facilitado la labor de la Corte.
Recuérdense, como g emplos a ese respecto, €l caso clésico Nottebohm sobre doble nacionali-
dad (Liechtenstein versus Guatemala, 1955), y €l caso relativo ala Aplicacién dela Convencion
de 1902 sobre la Guarda de Menores (Holanda versus Suecia, 1958), y, més recientemente, los
casos del Juicio de los Prisioneros de Guerra Paquistanies (Paquistan versus India, 1973), de
los Rehenes (Personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos) en Teheran (Estados
Unidos versus Iran, 1980), del Timor-Oriental (Portugal versus Australia, 1995), de la
Aplicacion de la Convencién contra €l Genocidio (Bosnia-Herzegovina versus Yugoslavia,
1996), o aln los casos Breard (Paraguay versus Estados Unidos, 1998) y LaGrand (Alemania
versus Estados Unidos, 1999). En todos estos casos, no hay como degjar de reconocer que €l ele-
mento predominante es precisamente la situacién concreta de seres humanos, y no meras cues-
tiones abstractas de interés exclusivo de los Estados litigantes en susrelacionesinter se. Laarti-
ficialidad del caracter exclusivamente interestatal del contencioso ante la ClJ es, pues, clara
mente revelada por la propia naturaleza de determinados casos sometidos a su consideracion.

Tal artificialidad ha sido criticada en la bibliografia especializada, inclusive, reciente-
mente, por un ex-Presidente dela propia Corte delaHaya™. Y yaafinales de |adécadade sesen-
ta, uno de los mayores especiaistas en la materia, S. Rosenne, advertia que "no hay nada inhe-
rente en e carécter de la propia Corte Internacional que justifique la exclusion completa de un
individuo de comparecer ante la Corte en procedimientos judiciales de su interés directo"6. La
préctica actual de exclusion del locus standi in judicio de los individuos interesados ante la ClJ,
- agrego Rosenne, - ademas de artificial, en ciertos casos contenciosos " puede inclusive producir
resultados incongruentes’; térnase, pues, "atamente deseable” que tal esquema sea reconsidera-
do, de modo a permitir que los propios individuos interesados puedan comparecer ante la CIJ
(locus standi) para presentar directamente a esta iltima sus argumentos en casos contencioso®”.

53 Ibid., pp. 51-53 y 61.
54 Ibid., p. 62, e cf. p. 66.

55 R.Y. Jennings, "The International Court of Justice after Fifty Years', 89 American Journal of
International Law (1995) pp. 504-505.

56 Shabtai Rosenne, "Reflections on the Position of the Individual in Inter-State Litigation in the
International Court of Justice", International Arbitration Liber Amicorum for Martin Domke (ed. P.
Sanders), The Hague, Nijhoff, 1967, p. 249, y cf. p. 242.

57 Ibid., p. 249, y cf. p. 243.
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La solucion adoptada por el Estatuto de la antigua CPJl, y fosilizada con € pasar del
tiempo en e Estatuto de la ClJ hasta la fecha, es alin mas criticable, si considerarmos que, ya
en la primera mitad del siglo XX, hubo experimentos de derecho internacional que efectiva-
mente otorgaron capacidad procesal internacional alos individuos. Lo g emplifican el sistema
de navegacion del rio Reno, el Proyecto de una Corte Internacional de Presas (1907), la Corte
Centroamericana de Justicia (1907-1917), asi como, en la era de la Sociedad de las Naciones,
los sistemas de las minorias (inclusive laAlta-Silesia) y de los territorios bajo mandato, los sis-
temas de peticiones de las ISlas Aaland y del Sarre y de Danzig, ademas de la préactica de los
tribunal es arbitrales mixtos y de las comisiones mixtas de reclamaciones, de la misma épocas.

Esta evolucién se desencadend en la era de las Naciones Unidas, con la adopcion del sis-
tema de peticiones individual es bajo algunos de |os tratados de derechos humanos contempora-
neos de caracter universal, y sobre todo en € plano regional, bajo las Convenciones Europea y
Americana sobre Derechos Humanos, que establecieron tribunales internacionales (las Cortes
Europea e Interamericana, respectivamente) de derechos humanos. La importante cuestion de la
capacidad procesal de los individuos bajo estas dos Convenciones regionales tiene incidencia
directa, en Ultima instancia, en € propio acceso del individuo a lajusticia en € plano interna-
cional. Es, pues, de todo necesario, alin en nuestros dias, tener una clara comprension de la natu-
ralezajuridicay €l alcance del derecho de peticién individual bajo los referidos tratados de dere-
chos humanos. Al examen detallado de este punto, en perspectiva histdrica, pasamos en seguida.

1. CONSAGRACION, NATURALEZA JURIDICA Y ALCANCE DEL
DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL

Ya en los primordios del gercicio del derecho de peticion individual se enfatizé que,
aunque motivado por la blsqueda de la reparacién individual, dicho derecho de peticién con-
tribuye también para asegurar €l respeto por las obligaciones de caracter objetivo que vinculan
los Estados Partes®®. En varios casos e ejercicio del derecho de peticion haido més all4, oca-

58 Paraun estudio, cf., v.g.: A.A. Cangado Trindade, "Exhaustion of Local Remediesin International
Law Experiments Granting Procedural Status to Individuals in the First Half of the Twentieth Century”,
24 Netherlands International Law Review (1977) pp. 373-392; Carl A. Norgaard, The Position of the
Individual in International Law, Copenhagen, Munksgaard, 1962, pp. 109-128; Marc St. Korowicz, Une
expérience de Droit international - La protection des minorités de Haute-Slésie, Paris, Pédone, 1946, pp.
81-174; entre otros.

59 Por eiemplo, bajo € articulo 25 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos; cf. H. Ralin, "Le
réle du requérant dans la procédure prévue par la Commission européenne des droits de I'homme”, 9 Revue
hellénique de droit international (1956) pp. 3-14, esp. p. 9; C.Th. Eustathiades, "Les recours individuels a
la Commission européenne des droits de I'homme", in Grundprobleme des internationalen Rechts -
Festschrift fir Jean Spiropoul os, Bonn, Schimmelbusch & Co., 1957, p. 121; F. Durante, Ricorsi Individuali
ad Organi Internazionali, Milano, Giuffre, 1958, pp. 125-152, esp. pp. 129-130; K. Vasak, La Convention
européenne des droits de I'homme, Paris, LGDJ, 1964, pp. 96-98; M. Virally, "L 'accés des particuliers aune
instance internationale: |a protection des droits de I'hnomme dans |e cadre européen”, 20 Mémoires Publiés
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sionando cambios en € ordenamiento juridico interno y en la practica de los érganos publicos
del Estado®0. La significacion del derecho de peticion individual sélo puede ser apropiada-
mente eval uada en perspectiva histérica.

En efecto, revela la historia juris de algunos paises que el antiguo derecho de peticidn
(right to petition), en el plano interno, a las autoridades centrales, como expresion o mani-
festacion de lalibertad de expresion, se desarroll 6 gradualmente en un recurso legal accionable
ante los tribunales para la reparacion de dafiostL. Slo en una época més reciente el derecho de
peticion (right of petition, no mésright to petition) vino aformarse en e seno de organizaciones
internacionales. Surgieron las primeras distinciones clésicas, como la elaborada por Feinberg®2
y endosada por Drost63, entre pétition plainte, basada en una violacién de un derecho privado
individual (v.g., un derecho civil) y en busgueda de reparacidn por parte de las autoridades, y
pétition voeu, atinente a los intereses generales de un grupo (v.g., un derecho politico) y en
busqueda de medidas publicas por parte de las autoridades.

La pétition voeu evoluciond paralo que se pasd a denominar de "comunicacién”; gjem-
plos, a su vez, de pétitions plaintes - 0 "peticiones' stricto sensu - se encuentran, por gemplo,

par la Faculté de Droit de Genéve (1964) pp. 67-89; H. Modler, "The Protection of Human Rights by
International Legal Procedure”, 52 Georgetown Law Journal (1964) pp. 818-819; F. Matscher, “La
Posizione Processude dell’ Individuo come Ricorrente dinanzi agli Organi della Convenzione Europea dei
Diritti dell’ Uomo”, Sudi in Onore di Giuseppe Sperduti, Milano, Giuffre, 1984, pp. 601-620.

60 Hay que tener siempre presente que, distintamente de las cuestiones regidas por € Derecho
Internacional Publico, en sumayor parte planteadas horizontalmente sobre todo en € plano inter-estatal, las
cuestiones relativas a los derechos humanos se sittan verticalmente en el plano intra-estatal, en la contra-
posicién entre los Estados y 1os seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por consiguiente, pre-
tender que los érganos de proteccidn internacional no puedan verificar la compatibilidad de las normas y
précticas del derecho interno, y sus omisiones, con la normativa internacional de proteccidn, seria un con-
trasentido. También aqui se evidenciala especificidad del Derecho Internacional delos Derechos Humanos.
El hecho de que este Ultimo vaya més ala que el Derecho Internacional Pdblico en materia de proteccion,
al abarcar € tratamiento dispensado por los Estados a los seres humanos bajo sus jurisdicciones, no signifi-
ca que una interpretacion conservadora deba por eso imponerse; todo o contrario, se impone una inter-
pretacion en conformidad con e carécter innovador - en relacion con dogmas del pasado, como €l de la
"competencia nacional exclusiva' o dominio reservado de los Estados, como emanacion de la soberania
edtatal, - de la normativa internacional de proteccién de los derechos humanos. Con e desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es € propio Derecho Internacional Publico que se
enriquece, en laafirmacién de canonesy principios propios a presente dominio de proteccion, asentados en
premisas fundamental mente distintas de las que han norteado sus postulados en e plano de las relaciones
puramente inter-estatales. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos viene, asi, afirmar la aptitud
del Derecho Internaciona Publico para asegurar, en € presente contexto, el cumplimiento de las obliga
cionesinternacional es de proteccion de los Estados vis-a-vis todos | os seres humanos baj o sus jurisdicciones.

61 J. Humphrey, "The Right of Petition in the United Nations', 4 Revue des droits de I'hnomme/Human
Rights Journal (1971) p. 463.

62 N. Feinberg, "La pétition en droit international”, 40 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye (1932) pp. 576-639.

63 PN. Drogt, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 67-75, y cf. pp. 91-96 y 101.
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en los sistemas de minorias y mandatos bajo la Sociedad de las Naciones y en €l sistema de
tutela bajo las Naciones Unidasd4. Fueron éstos algunos de los primeros sistemas interna-
cionales a otorgar capacidad procesal directamente alos individuos y grupos privados®®. Tales
antecedentes, a lo largo de la primera mitad del siglo XX, abrieron camino para €l desarrollo,
en € seno de las Naciones Unidas y bajo los tratados de derechos humanos en los planos glo-
bal y regional, de los mecanismos contemporaneos de peticiones o comunicaciones relativas a
violaciones de derechos humanosS6.

Con la consolidacion de estos mecanismos, concediendo acceso directo alos individuos
alasinstancias internacional es, tornabase patente el reconocimiento, también en el plano proce-
sal, de que los derechos humanos, inherentes a la persona humana, son anteriores 'y superiores
al Estado y atoda otra forma de organizacion politica, y emancipabase € ser humano del yugo
estatal, siemprey cuando se mostrase éste arbitrario. Recuperaba el individuo su presencia, para
lavindicacién de sus derechos, en € plano internacional, presencia ésta que le fuera negada en
el proceso histérico de formacion del Estado moderno pero que se manifestara en la preocu-
pacién inmediata con el ser humano en los manuscritos originales de los llamados fundadores
do derecho internacional (el derecho de gentes - cf. seccidn 11, supra).

Esta transformacién, propia de nuestro tiempo, corresponde a reconocimiento de la
necesidad de que todos los Estados, para evitar nuevas violaciones de los derechos humanos,
respondan por la manera como tratan todos los seres humanos que se encuentran bajo su juris-
diccion. Esta prestacién de cuentas simplemente no hubiera sido posible sin la consagracion del
derecho de peticion individual, en medio a reconocimiento del caracter objetivo de las obliga-

64 Cf.,v.g., J. Stone, "The Legal Nature of Minorities Petition”, 12 British Year Book of International
Law (1931) pp. 76-94; M. Sibert, "Sur la procédure en matiére de pétition dans les pays sous mandat et
quelques-unes de sesinsuffissances’, 40 Revue générale de Droit international public (1933) pp. 257-272;
Jean Beauté, Le droit de pétition dans les territoires sous tutelle, Paris, LGDJ, 1962, pp. 1-256; A.A.
Cancado Trindade, "Exhaustion of Local Remediesin International Law Experiments Granting Procedural
Status to Individuals...", op. cit. supra n. (58), pp. 373-392.

65 A ellos cabe agregar |os otros sistemas, anteriormente mencionados, de peticiones (como los de
Alta-Silesia, de las Idas Aaland, del Sarrey de Danzig), el sistema de navegacion del rio Reno, la expe-
riencia de la Corte Centroamericana de Justicia (1907-1917), la jurisprudencia de los tribunales arbitrales
mixtos y de las comisiones mixtas de reclamaciones, ademés del Tribunal Internacional de Presas pro-
puesto en la |l Conferencia de Paz de la Haya de 1907 (cf. supra). Paraun estudio, cf. C.A. Norgaard, The
Position of the Individual..., op. cit. supra n. (58), pp. 99-172; y, anteriormente, J.-C. Witenberg, "La
recevabilité des réclamations devant les juridictions internationales’, 41 Recueil des Cours de I'Académie
de Droit International de La Haye (1932) pp. 5-135; C.Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit internation-
al...", op. cit. supran. (32), pp. 401-614.

66 Cf. M.E. Tardu, Human Rights - The International Petition System, binders 1-3, Dobbs Ferry N.Y.,
Oceana, 1979-1985; Tom Zwart, The Admissibility of Human Rights Petitions, Dordrecht, Nijhoff, 1994,
pp. 1-237. Sobre la importancia del derecho de peticion en general, cf. N. Valticos, “L’émergence pro-
gressive de I'individu comme sujet du droit international”, El Derecho Internacional en un Mundo en
Transformacién - Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, vol. I,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1994, pp. 277-297.
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ciones de proteccién y ala aceptacion de la garantia colectiva de cumplimiento de las mismas.
Eseste e real sentido del rescate histérico del individuo como sujeto del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

Aln asi, en €l plano global, fue necesario esperar hasta la primera mitad de los afios
setenta para que se concretizase el derecho de peticién, en |os mecanismos tanto convencionales
(tratados y convenciones de derechos humanos) como extra-convencionales (establecidos por
resoluciones) en el ambito de las Naciones Unidas. Paralelamente, en el plano regional europeo,
el derecho de peticion individual, juntamente con la nocién de garantia colectiva, pasaron a
constituir dos de los trazos més sobresalientes del nuevo sistema de proteccién inaugurado por
la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, vy, a fortiori, de todo e Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Hace poco mas de tres décadas, con ocasién del vigésimo aniversario de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, René Cassin, que participara del proceso preparato-
rio de su elaboracion®’, ponderabaque *(...) si todavia subsiste en latierra grandes zonas donde
millones de hombres 0 mujeres, resignados a su destino, no osan proferir la menor reclamacién
o ni siquieraaconcibir que un recurso cualquier sea posible, éstos territorios disminuyen a cada
dia. Latoma de consciencia de que una emancipacion es posible, térnase cada vez mas general.
(...) Las Convenciones y Pactos [de derechos humanos] en su mayoria, (...) incitan los Estados
Partes a crear en ellos las instancias de recursos y prevén ciertas medidas de proteccion o de
control internacional. (...) El hecho de que la resignacién sin esperanza, de que € muro del
silencio y de que la ausencia de todo recurso estén en vias de reduccién o de desaparicion, abre
alahumanidad en marcha perspectivas alentadoras (...)"68.

La apreciacion del derecho de peticién individual como método de implementacion
internacional de los derechos humanos tiene necesariamente que tomar en cuenta el punto béasi-
co de lalegitimatio ad causam de |os peticionarios y de las condiciones del uso y de la admisi-
bilidad de las peticiones (consignadas en los distintos instrumentos de derechos humanos que
las prevén). A ese respecto, |os tratados de derechos humanos que prevén el derecho de peticién
individual %9 en su mayoria condicionan el gjercicio de este derecho a que el autor de la denun-

67 Como rapporteur del Grupo de Trabajo de la Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, encargado de preparar €l proyecto de la Declaracion (mayo de 1947 ajunio de 1948).

68 R. Cassin, "Vingt ans aprés la Déclaration Universelle", 8 Revue de la Commission Internationale
de Juristes (1967) n. 2, pp. 9-10.

69 En e plano global, e derecho de peticion individual encuéntrase previsto, por gemplo, en €
[primero] Protocolo Facultativo a Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulos 1-3 y 5), en la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racia (articulo XIV), en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura (articulo 22). En €l plano regional, € derecho de
peticion individual encuéntrase consagrado tanto en la Convencién Europea de Derechos Humanos
(articulo 25) como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 44) y en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulos 55-58).
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cia 0 comunicacion sea - 0 se pretenda - victima de violacion de los derechos humanos (v.g.,
Convencion Europea de Derechos Humanos, articulo 25; [primero] Protocolo Facultativo al
Pacto de Derechos Civilesy Paliticos, articulo 2; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, articulo X1V (1) y (2); Convencion de las Naciones Unidas
contra la Tortura, articulo 22).

La nocidn de victima ha, significativamente, experimentado considerable expansién a
través de la construccion jurisprudencial de los érganos de supervision internacionales, al pasar
a abarcar victimas directas e indirectas, asi como victimas "potenciales’, es decir, las que
sostienen un interés personal potencial reconocidamente valido en la vindicacién de sus dere-
chos’0. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 44) y la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulos 55-56) adoptan, sin embargo, en este parti-
cular, una solucion mas liberal, por cuanto no imponen a los peticionarios € requisito de la
condicion de victima.

De todos modos, las soluciones dadas por los tratados e instrumentos de derechos
humanos a jus standi del demandante (con matices, a saber, supuesta victimay "autor de la
comunicacion”, victima "razonablemente presumida’, calificaciones especiales de los recla-
mantes, derecho de peticion ampliamente atribuido), parecen vincularse a la naturaleza de los
procedimientos en cuestion (derecho de peticion o comunicacién o representacion [indivi-
dual])7L. Diferencias en la naturaleza juridica de estos procedimientos, sin embargo, significa-
tivamente no han impedido e desarrollo de una jurisprudencia, de los distintos érganos de
supervision internacionales, convergente en cuanto a una proteccion mas eficaz alas supuestas
victimas. Pasemos a examen de la materia bajo las dos Convenciones regionales que han
establecido hasta la fecha tribunales internacionales de derechos humanos, en continua
operacién, a saber, las Convenciones Europea (1950) y Americana (1969) de Derechos
Humanos.

2. EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL BAJO LAS CONVENCIONES EUROPEA
Y AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

a) Convencion Europea

Ha sido bajo la Convencion Europea de Derechos Humanos que una vasta jurispruden-
ciasobre € derecho de peticion individual se ha desarrollado. Es cierto que el articulo 25 de la
Convencion Europea fue originamente concebido como una clausula facultativa; hoy dia, sin
embargo, es ésta aceptada por todos los Estados Partes en la Convencion, enmendada por €l

70 Laevolucion de lanocion de "victima' (inclusive la potencial) en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos encuéntrase examinadain: A.A. Cangado Trindade, "Co-existence and Co-ordination
of Mechanisms of International Protection of Human Rights...", op. cit. supra n. (6), pp. 243-299, esp. pp.
262-283.

71 Ibid., pp. 248-261.
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Protocolo n. 11 ala Convencién, vigente a partir del 01 de noviembre de 1998: €l derecho de
peticién ante la nueva Corte Europea (como 6rgano jurisdiccional Unico bajo la Convencién
modificada) es mandatorio (como lo ha sido bajo la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos desde su adopcién en 1969). Dos breves observaciones nos parecen aqui necesarias.

En primer lugar, hace casi medio siglo, alin a concebir € articulo 25 originalmente como
una cldusula facultativa, los redactores de la Convencion Europea cuidaron de determinar, en el
primer parrafo in fine de la cladusula, la obligacion de los Estados Partes que la aceptaron de no
interponer cualquier impedimento u obstaculo a gjercicio del derecho de peticién individual. En
€l caso Cruz Varasy Otros versus Suecia (1990-1991), la Corte Europeay, en escala mas amplia,
la Comision Europea, reconocieron el derecho de naturaleza procesal que €l articulo 25(1) con-
fiere alos individuos demandantes, en virtud del cual éstos Ultimos podian recurrir libremente a
laantigua Comision, sin que el Estado Parte en cuestion impida o dificulte su iniciativa’2.

El derecho de peticion individual disfruta, pues, de autonomia, distinto que es de los
derechos sustantivos enumerados en € titulo | de la Convencion Europea. Cualquier obstaculo
interpuesto por el Estado Parte en cuestion asu libre gercicio acarrearia, asi, unaviolacion adi-
cional de la Convencién, paralelamente a otras violaciones que se comprueben de los derechos
sustantivos en ésta consagrados. Su autonomia en nada se vio afectada por € hecho de haber
sido originalmente previsto en una clausula facultativa de la Convencion (articulo 25).

En segundo lugar, y reforzando este punto, tanto la antigua Comisiéon como la Corte
Europeas de Derechos Humanos entendieron que el propio concepto de victima (a la luz del
articulo 25 de la Convencién) debe ser interpretado auténomamente bajo la Convencién. Este
entendimiento encuéntrase hoy solidamente respaldado por la jurisprudence constante bajo la
Convencion. Asi, en varias decisiones en los Ultimos afios, la Comisién Europea consistente e
invariablemente advirti6 que e concepto de "victima' utilizado en € articulo 25 de la
Convencion debe ser interpretado de forma auténoma e independientemente de conceptos de
derecho interno tales como los de interés o calidad para interponer una accion judicial o par-
ticipar en un proceso legal /3.

72 Comparar la Sentencia, del 20.03.1991, de la Corte Europea de Derechos Humanos en €l caso
Cruz Varas y Otros versus Suecia (Fondo, Serie A, vol. 201), pp. 33-34 y 36, parrs. 92-93 y 99, con la
Opinion, del 07.06.1990, de la Comisién Europea de Derechos Humanos en e mismo caso (Anexo, in
ibid.), pp. 50-52, parrs. 118, 122 y 125-126. La Comisién fue mas alla que la Corte, al argumentar, ademas,
que, a dejar de cumplir con una solicitud de no deportar a individuo demandante (H. Cruz Varas,
chileno), Suecia viol6 la obligacién consagrada en €l articulo 25 in fine de la Convencién Europea de no
impedir la€eficaciadel derecho de peticién individual; la Corte Europea, en decision adoptada por 10 votos
a9, no estuvo de acuerdo con la Comision - de forma menos persuasiva que esta Ultima - sobre este punto
en particular. - Sobre el deber de los Estados Partes de no dificultar €l gjercicio del derecho de peticidn
individual (articulo 25 in fine de la Convencidn), cf. A. Debricon, “L’exercice efficace du droit de recours
individuel”, The Birth of European Human Rights Law - Liber Amicorum, Sudies in Honour of Carl A.
Norgaard, (eds. M. de Salviay M.E. Villiger), Baden-Baden, Nomos V., 1998, pp. 237-242.

73 Cf. en ese sentido: Comisién Europea de Derechos Humanos (ComEDH), caso Scientology Kirche
Deutschland e.V. versus Alemania (appl. n. 34614/96), decision del 07.04.1997, 89 Decisions and Reports
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La Corte Europea, a su vez, en el caso Norris versus Irlanda (1988), ponderé que las
condiciones que rigen las peticionesindividuales bajo €l articulo 25 de la Convencidn "no coin-
ciden necesariamente con |os criterios nacionales relativos al locus standi”, que pueden inclu-
sive servir a propésitos distintos de los contemplados en e mencionado articulo 2574, Resuilta,
pues, clarisima la autonomia del derecho de peticién individual en el plano internacional vis-a-
vis disposiciones del derecho interno. Los elementos singularizados en esta jurisprudencia pro-
tectora aplicanse igualmente bajo procedimientos de otros tratados de derechos humanos que

requieren la condicion de "victima' para € ejercicio del derecho de peticién individual (cf.
supra).

Cada uno de estos procedimientos, a pesar de diferencias en su naturaleza juridica, ha
contribuido, a su modo, al gradual fortalecimiento de la capacidad procesal del demandante en
el plano internacional . En reconocimiento expreso de larelevancia del derecho de peticion indi-
vidual, la Declaracion y Programa de Accion de Viena, principal documento adoptado por lall
Conferencia Mundia de Derechos Humanos (1993), instd a su adopcién, como método adi-
cional de proteccién, mediante Protocolos Facultativos a la Convencion sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y a Pacto de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales’®. El referido documento recomend6, ademés, a los Estados Partes en los
tratados de derechos humanos, la aceptacion de todos los procedimientos facultativos
disponibles de peticiones o comunicaciones individuales’®.

En lo que concierne ala Convencidn Europea, recuérdese que, en el caso Loizidou ver-
sus Turquia (Sentencia sobre Excepciones Preliminares del 23.03.1995), la Corte Europea de
Derechos Humanos descartd la posibilidad de restricciones - por las declaraciones turcas - con

(1997) p. 170; ComEDH, caso Zentralrat Deutscher Sinti und Roma y R. Rose versus Alemania (appl. n.
35208/97), decision del 27.05.1997, p. 4 (no-publicada); ComEDH, caso Federacion Griega de
Funcionarios de Aduana, N. Gialouris, G. Christopoulos y 3333 Otros Funcionarios de Aduana versus
Grecia (appl. n. 24581/94), decisién del 06.04.1995, 81-B Decisions and Reports (1995) p. 127;
ComEDH, caso N.N. Tauira y 18 Otros versus Francia (appl. n. 28204/95), decision del 04.12.1995, 83-
A Decisions and Reports (1995) p. 130 (peticiones contra los ensayos nucleares franceses en el atol6n de
Mururoay en el de Fangataufa, en la Polinesiafrancesa); ComEDH, caso K. Sygounis, |. Kotsisy Sindicato
de Policiales versus Grecia (appl. n. 18598/91), decision del 18.05.1994, 78 Decisions and Reports (1994)
p. 77; ComEDH, caso Asociacion de Aviadores de la Republica, J. Mata € Al. versus Espafia (appl. n.
10733/84), decision del 11.03.1985, 41 Decisions and Reports (1985) p. 222. - Seglin esta misma jurispru-
dencia, para atender a la condicion de "victima' (bajo el articulo 25 de la Convencion) debe haber un
"vinculo suficientemente directo” entre € individuo demandante y e dafio alegado, resultante de la
supuesta violacion de la Convencion.

74 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Norris versus Irlanda, Sentenciadel 26.10.1988, Serie
A, vol. 142, p. 15, pérr. 31.

75 Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993, parte |1, parrs. 40 y 75, respectivamente. -
La elaboracion de ambos Proyectos encuéntrase virtualmente concluida, en lo esencial, aguardando ahora
la aprobacién por parte de los Estados.

76 Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993, parte |1, parr. 90.
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relacién a las disposiciones-clave del articulo 25 (derecho de peticién individual), y del articu-
lo 46 (aceptacion de su jurisdiccion en materia contenciosa) de la Convencion Europea.
Sostener otra posicién, agregd, "no solo debilitaria seriamente la funcién de la Comission y de
la Corte en e desempefio de sus atribuciones pero también disminuiria la €eficacia de la
Convencion como un instrumento constitucional del orden publico (ordre public) europeo”
(parr. 75)77.

Cabe también tener presente que la Corte Europea, en su Sentenciadel 09.12.1994 en el
caso de los Santos Monasterios versus Grecia, decidid rechazar un intento de imponer restric-
ciones (otras que la de la condicién de "victima") a la organizacién no-gubernamental en
cuestion. En € cas d'espéce, € Estado demandado argumenté que, dados los vinculos que él
propio mantenia con lalglesia Ortodoxa Griegay la"influencia considerable" de esta Ultimaen
las actividades estatales y en la administracion publica, los Monasterios demandantes no eran
organizaciones no-gubernamentales en e sentido del articulo 25 de la Convencion Europea
(pérr. 48). La Corte rechazd este argumento, al encontrar que los referidos M onasterios no gjer-
cian poderes gubernamentales. Su clasificacion como entidades de derecho publico tenia por
objeto tan solamente extenderles proteccién juridica vis-a-vis terceros. Al situarse los Santos
Monasterios bajo la "supervision espiritual" del arzobispo local y no bajo la supervision del
Estado, distinguianse de este Ultimo, del cual eran "completamente independientes’. Por con-
siguiente, - concluy6 la Corte Europea, - los Monasterios demandantes eran organizaciones no-
gubernamentales en el sentido del articulo 25 de la Convencion Europea (parr. 49)78. Pasemos
ahora ala otra Convencion regional, en € continente americano.

b) Convencién Americana

En nuestro entendimiento, no se puede analizar el articulo 44 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, que consagra el derecho de peticion individual, como si
fuera una disposicién como cualquier otra de la Convencién, como si no estuviera relacionada
con laobligacion de los Estados Partes de no crear obstaculos o dificultades para el librey pleno
gercicio del derecho de peticion individual, o como si fuera de igual jerarquia que otras dis-
posiciones procedimentales. En efecto, en € sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos, € derecho de peticién individual se ha constituido en un medio eficaz de
enfrentar casos no solo individual es como también de violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos’®, alin antes de la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre

7 Cf. seccion IV, infra.
78 Cf. también nota (84), infra.

79 Lamentamos, pues, no poder compartir la insinuacion presente en parte de la bibliografia espe-
cializada europea contemporanea sobre la materia (cf., eg., R. Millerson, "The Efficiency of the
Individual Complaint Procedures. The Experience of CCPR, CERD, CAT and ECHR", Monitoring
Human Rights in Europe - Comparing International Procedures and Mechanisms (ed. A. Bloed et alii),
Dordrecht, Nijhoff, 1993, pp. 25-43, esp. p. 32), en el sentido de que €l derecho de peticion individua tal
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Derechos Humanos (i.e., en la practica inicia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos).

Su importancia ha sido fundamental, y no podriajamas ser minimizada. Laconsagracién
del derecho de peticién individual bajo € articulo 44 de la Convencion Americana se revistio
de significacién especial. No sdlo fue su importancia, para e mecanismo de la Convencién
como un todo, debidamente enfatizada en los travaux préparatoires de aguella disposicion de
la Convencion80, como también representé un avance en relacion a lo que, hasta la adopcion
del Pacto de San José en 1969, se habia logrado a respecto, en € ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

La otra Convencién regional de derechos humanos entonces en vigor, la Convencion
Europea, solo aceptara € derecho de peticién individual originalmente consagrado en una
clausula facultativa (el articulo 25 de la Convencién), condicionando la legitimatio ad causam
ala demostracién de la condicion de victima por el demandante individual, - lo que, a su vez,
propicié un notable desarrollo jurisprudencial de la nocion de "victima' bajo la Convencién
Europea (supra). La Convencion Americana, de forma distinta, torné e derecho de peticién
individual (articulo 44 de la Convencién) mandatorio, de aceptaci 6n automética por |os Estados
ratificantes, abriéndolo a"cualquier persona o grupo de personas, o entidad no-gubernamental
legalmente reconocida en uno 0 mas Estados miembros de la Organizacion" de los Estados

Americanos (OEA), - lo que revela laimportancia capital atribuida al mismo8L.

Fue este, reconocidamente, uno de los grandes avances logrados por la Convencion
Americana, en los planos tanto conceptual y normativo, asi como operativo. No se justificaria,
pues, que, transcurridos veinte afios de operacion de nuestra Convencion regional®2, se admi-
tiera circundar de restricciones el amplio alcance de la legitimatio ad causam, por parte de

vez no sea eficaz en lo referente a violaciones sistematicas y masivas de derechos humanos. La experien-
cia acumulada de este lado del Atlantico, en € sistema interamericano de proteccion, apunta exactamente
en € sentido contrario, y gracias a derecho de peticion individual muchas vidas fueron salvadasy selogré
realizar la justicia en casos concretos en medio a situaciones generalizadas de violaciones de derechos
humanos.

80 Cf. OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos - Actas y
Documentos (San José de Costa Rica, 07-22 de noviembre de 1969), doc. OEA/Ser.K/XV1/1.2,
Washington D.C., Secretaria General de la OEA, 1978, pp. 43, 47 y 373.

81 La otra modalidad de peticion, lainterestatal, sdlo fue consagrada en base facultativa (articulo 45
de laConvencion Americana, a contrario del esquemade la Convencidn Europea - articulo 24 - en ese par-
ticular), lo que realza la relevancia atribuida a derecho de peticion individual. Este punto no paso
desapercibido de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos, que, en su segunda Opinion Consultiva,
sobre el Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (del 24.09.1982), invoco esta particularidad como ilustrativa de la "gran importancia’ atribuida
por la Convencion Americana a las obligaciones de los Estados Partes vis-a-vis los individuos, por éstos
exigibles sin la intermediacion de otro Estado (parrafo 32).

82 A partir de su entrada en vigor, € 18 dejulio de 1978.
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cualquier persona, bajo e articulo 44 de la Convencion Americana. Cabe extraer las conse-
cuencias del amplio alcance del articulo 44 de la Convencidn, en lo que se refiere a la condi-
cién de los individuos peticionarios33. Ademés, en la misma linea de pensamiento, el articulo
1(1) de la Convencion Americana consagra la obligacién general de los Estados Partes de
respetar los derechos en ella consagrados y asegurar su libre y pleno gercicio a toda persona
sujeta a su jurisdiccion (sea ella nacional, extranjera, refugiada o apétrida, indistintamente,
independientemente de su estatuto juridico en el derecho interno).

Hay que tener siempre presente la autonomia del derecho de peticion individual vis-a-
vis el derecho interno de los Estados. Su relevancia no puede ser minimizada, por cuanto puede
ocurrir que, en un determinado ordenamiento juridico interno, un individuo se vea imposibili-
tado, por las circunstancias de una situacion juridica, atomar providencias judiciales por si pro-
pio. Lo cua no significa que estaria é privado de hacerlo en el gercicio del derecho de peti-
cion individual bajo la Convencion Americana, u otro tratado de derechos humanos.

Pero la Convencion Americana va més all& la legitimatio ad causam, que extiende a
todo y cualquier peticionario, puede prescindir hasta mismo de alguna manifestacién por parte
delapropiavictima. El derecho de peticién individual, asi ampliamente concebido, tiene como
efecto inmediato ampliar el alcance de la proteccién, sobre todo en casos en que las victimas
(v.g., detenidos incomunicados, desaparecidos, entre otras situaciones) se vean imposibilitadas
de actuar por cuenta propia, y necesitan de la iniciativa de un tercero como peticionario en su
defensa.

Uno de los trazos sobresalientes de la emancipacién del ser humano, vis-a-vis su propio
Estado, como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, reside precisamente
en la desnacionalizacién de la proteccion en el presente contexto. La nacionalidad desaparece
como vinculum juris para € gercicio de la proteccion (diferentemente de la proteccién
diplomatica discrecional en el contencioso inter-estatal, basada en premisas fundamentalmente
digtintas), bastando que el individuo demandante -independientemente de nacionalidad o domi-
cilio - se encuentre (aunque temporalmente) bajo la jurisdiccion de uno de los Estados Partes
en el tratado de derechos humanos en cuestion.

Seria inconsistente con esta nueva concepcion de proteccion que se buscase, por gem-
plo, condicionar lalegitimatio ad causam de una entidad no-gubernamental peticionariabajo la
Convencion Americana a los requisitos legales de un determinado ordenamiento juridico inter-
no; en nada sorprende, pues, que sea suficiente (bajo la referida Convencion) que esté tal enti-
dad legalmente reconocida en cualquier de los Estados miembros de la Organizacion regional
(OEA). La Convencién Americana no exige un determinado estatuto juridico de tal entidad, ni

83 Cf., en ese sentido, €l Voto Disidente del Juez A.A. Cangado Trindade, en el caso El Amparo
(Resolucion sobre Interpretacion de Sentencia, del 16.04.1997), parr. 29, n. 12, reproducido in: OEA,
Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1997, p. 142.
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impone cualesquiera requisitos formales; lo Unico que requiere es que esté la entidad en
cuestion "legalmente reconocida en uno 0 mas Estados miembros' de la OEA.

Circunscribir tal requisito a derecho interno de un determinado Estado - como, v.g., €
del demandado - iria en contra de laletray del espiritu de la Convencion Americana. No hay,
pues, que intentar dar a ese requisito una dimension que é no tiene, pues, en Ultima instancia,
el derecho de peticion individual bajo la Convencion Americana - como |o ha sefidlado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia sobre Excepciones Preliminares en €l
caso Castillo Petruzzi versus Perd (de 04.09.1998) - encuéntrase abierto ampliamente a
cualquier persona o grupo de personas. No se cuestiona la facultad del Estado demandado de
buscar determinar el reconocimiento legal de una entidad no-gubernamental peticionaria, bajo
el articulo 44 de la Convencién, desde que con eso no se pretenda subordinarla a disposiciones
pertinentes de su propio ordenamiento juridico interno.

A egemplo del propio derecho de peticion individual per se bgjo la Convencion
Americana (y demas tratados de derechos humanos) en general, también ese requisito de lega-
lidad de una entidad no-gubernamental en particular encuéntrase desnacionalizado84. La pro-
teccién de los derechos humanos accionada por € ejercicio del derecho de peticién individual
se efectlia alaluz de la nocion de garantia colectiva, subyacente a la Convencién Americana
(asi como alos demas tratados de derechos humanos). Es en ese contexto que se ha de apreciar
el amplio alcance de lalegitimatio ad causam bajo € articulo 44 de la Convencion Americana.

La desnacionalizacién de la proteccién y de los requisitos de |a accién internacional de
salvaguardia de los derechos humanos, ademas de ampliar sensiblemente € circulo de personas
protegidas, posibilitd a los individuos gjercer derechos emanados directamente del derecho
internacional (derecho de gentes), implementados a la luz de la referida nocién de garantia
colectiva, y no méas simplemente "concedidos' por € Estado. Con el acceso de losindividuos a
lajusticiaanivel internacional, mediante el gjercicio del derecho de peticién individual, se dio
finalmente expresion concreta al reconocimiento de que los derechos humanos a ser protegidos
son inherentes a la persona humanay no derivan del Estado. Por consiguiente, la accion de su
proteccidn no se agota - no puede agotarse - en la accion del Estado.

De todos los mecanismos de proteccién internacional de los derechos humanos, el dere-
cho de peticion individual es el mas dinamico, al inclusive atribuir lainiciativade accién al pro-

84 Bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos, por gjemplo, €l requisito de reconocimiento
legal de una entidad no-gubernamental peticionaria (bajo € articulo 25) ni siquiera existe. La préactica de
la Comision Europea de Derechos Humanos endosa la interpretacidn de que la referencia del articulo 25
de la Convencién a "organizacion no-gubernamental” tout court, sin condicionantes o calificativos, tuvo
como propdsito impedir la exclusion de cualesquiera personas, otras que las personas fisicas, habilitadas
arecurrir alaComision Europes; cf. Les droits del'homme et | es personnes moral es (Colloque de Louvain
de 1969), Bruselas, Bruylant, 1970, p. 20 (intervencion de H. Golsong); y cf. Actes du Cinquieme
Collogue International sur la Convention Européenne des Droits de I'Homme (Colloque de Francfort de
1980), Paris, Pédone, 1982, pp. 35-78 (informe de H. Delvaux).
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pio individuo (la parte ostensiblemente mas débil vis-a-vis el poder publico), distintamente del
gercicio ex officio de otros métodos (como los de investigaciones e informes) por parte de los
Organos de supervision internacional. Es el que mejor reflgja la especificidad del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en comparacion con otras soluciones propias del
Derecho Internacional Publico (como se puede desprender de |a sentencia de 1995 de la Corte
Europea de Derechos Humanos en el importante caso Loizidou versus Turquia (supra), que
ciertamente se tornara locus classicus sobre la materia).

3. EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL DE LEGE FERENDA:
DEL Locus STANDI AL JUS STANDI ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Una cuestion central en el debate corriente sobre los rumbos del sistema interamericano
de derechos humanos es la de la condicion de |as partes en casos de derechos humanos bajo la
Convencion Americana, y en particular, de la representacion legal o locus standi in judicio de
las victimas (0 sus representantes legales) directamente ante la Corte Interamericana, en casos
que yale hayan sido enviados por la Comisién85. Es cierto que la Convencién Americana deter-
mina que solo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a " someter un caso” aladecision
de la Corte (articulo 61(1)); pero la Convencidn, por gjemplo, a disponer sobre reparaciones,
también serefiere a"la parte lesionada’ (articulo 63(1)), i.e., las victimasy no la Comision. En
efecto, reconocer € locus standi in judicio de las victimas (0 sus representantes) ante la Corte
(en casos ya sometidos a ésta por la Comision) contribuye alajurisdiccionalizacion” del meca-
nismo de proteccion (en la cual debe recaer todo énfasis), poniendo fin ala ambigiiedad del rol
delaComision, lacual no es rigurosamente "parte” en el proceso, sino més bien guardian de la
aplicacién correcta de la Convencion.

En este umbral del siglo XXI, encuéntranse superadas las razones histéricas que lle-
varon a la denegacién de dicho locus standi de las victimas; en los sistemas europeo e intera-
mericano de derechos humanos, la propia practica cuidé de revelar las insuficiencias, deficien-
ciasy distorsiones del mecanismo paternalista de laintermediacion dela Comision entre €l indi-
viduo y la Corte. Tal mecanismo se debid a las resistencias, - propias de otra época y bajo €
espectro de la soberania estatal, - a establecimiento de una nueva jurisdiccion internacional

85 Para un estudio genera, cf. C. Grossman, "Desapariciones en Honduras: La Necesidad de
Representacion Directa de las Victimas en Litigios sobre Derechos Humanos', in The Modern World of
Human Rights - Essays in Honour of Th. Buergenthal (ed. A.A. Cancado Trindade), San José of Costa Rica,
I1DH, 1996, pp. 335-373; JE. Méndez, "La Participacion de la Victima ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos', in La Cortey el Sstema Interamericanos de Derechos Humanos (ed. R.N. Navia), San
José de CostaRica, Corte|.D.H., 1994, pp. 321-332; A.A. Cangado Trindade, "El Sistema Interamericano de
Proteccidn de los Derechos Humanos (1948-1995): Evolucidn, Estado Actua y Perspectivas’, in Derecho
Internacional y Derechos Humanos / Droit international et droits de I'homme (eds. D. Bardonnet y A.A.
Cancado Trindade), La Haye/San José de Costa Rica, Académie de Droit Internationa de La Haye/lIDH,
1996, pp. 47-95, esp. pp. 81-89; A.A. Cancado Trindade, “El Derecho de Peticion Individual ante la
Jurisdiccion Internacional”, 48 Revista de la Facultad de Derecho de México - UNAM (1998) pp. 131-151.
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para la salvaguardia de los derechos humanos; por la intermediacion de la Comision (Europea
e Interamericana) se busco evitar €l acceso directo del individuo alos dos tribunales regionales
de derchos humanos (las Cortes Europea e | nteramericana).

Ya en el examen de sus primeros casos contenciosos tanto la Corte Europea como la
Corte Interamericana se manifestaron contra la artificialidad de este esquema. Recuérdese que,
muy temprano, yadesde el caso Lawless versus Irlanda (1960), |a Corte Europea paso arecibir,
por medio de los delegados de la Comisién, alegaciones escritas de |os propios demandantes,
gue frecuentemente se mostraban bastante criticas en cuanto a la propia Comision. Se encard
esto con cierta naturalidad, pues los argumentos de las supuestas victimas no tenian que coin-
cidir enteramente con los de los delegados de la Comision. Una década después, durante el pro-
cedimiento en los casos Vagrancy, relativos a Bélgica (1970), la Corte Europea acept6 la soli-
citud de la Comisién de dar la palabra a un abogado de los tres demandantes; al tomar la pala-
bra, dicho abogado criticd, en un punto, la opinién expresada por la Comision en su informe86.

Los desarrollos subsiguientes son conocidos: la concesion de locus standi a los repre-
sentantes legales de los individuos demandantes ante la Corte (via la reforma del Reglamento
de 1982, en vigor a partir de 01.01.1983) en casos instados ante ésta por la Comision o los
Estados Partes8”, sequida de laadopcion y entradaen vigor del célebre Protocolo n. 9 (de 1990)
a la Convencién Europea. Como bien sefiala €l Informe Explicativo del Consejo de Europa
sobre la materia, €l Protocolo n. 9 concedié "un tipo de locus standi" a los individuos ante la
Corte, sin duda un avance, pero gque todavia no les aseguraba la "equality of arms/égalité des
armes' con los Estados demandados y el beneficio pleno de la utilizacion del mecanismo de la
Convencién Europea para la vindicacion de sus derechos88 (cf. infra).

De todos modos, las relaciones de la Corte Europea con los individuos demandantes
pasaron a ser, pues, directas, sin contar necesariamente con la intermediacién de los del egados
de la Comisién. Esto obedece a una ciertaldgica, por cuanto los roles de los demandantes y de
la Comision son distintos, como la Corte Europea sefidlé ya en su primer caso (Lawless), la
Comision se configura antes como un 6rgano auxiliar dela Corte. Han sido frecuentes |os casos

86 M.-A. Eissen, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985, pp. 32-33.

87 Para un estudio detallado, cf. P. Mahoney, "Devel opments in the Procedure of the European Court
of Human Rights: the Revised Rules of Court", 3 Yearbook of European Law (1983) pp. 127-167.

88 Council of Europe, Protocol n. 9 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms - Explanatory Report, Strasbourg, C.E., 1992, pp. 8-9, e cf. pp. 3-18; para otros
comentarios, cf. J.-F. Flauss, "Le droit de recours individuel devant la Cour européenne des droits de
I'hnomme - Le Protocole n. 9 ala Convention Européenne des Droits de 'Homme", 36 Annuaire frangais
de droit international (1990) pp. 507-519; G. Janssen-Pevtschin, "Le Protocole Additionnel n. 9 a la
Convention Européenne des Droits de I'Homme", 2 Revue trimestrielle des droits de I'homme (1991) n. 6,
pp. 199-202; M. de Salvia, "Il Nono Protocollo ala Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo: Punto di
Arrivo o Punto di Partenza?’, 3 Rivista Internazionale dei Diritti dell'Uomo (1990) pp. 474-482.

-31-



ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE

de opiniones divergentes entre los delegados de la Comision y |os representantes de las victimas
en las audiencias ante la Corte, y se ha considerado esto como normal y, hasta mismo, inevitable.
Un relato del ex-greffier de la Corte Europea, yafallecido, sefiala que los gobiernos se han "aco-
modado" a la préctica de los delegados de la Comisién de recurrir "casi sempre" alaasistencia
de un representante de las victimas; |os gobiernos han dejado de plantear objeciones a ésto, man-
ifestando a veces su acuerdo, "encontrandolo o simulando encontrarlo normal"89.

No hay que pasar desapercibido que toda esta evol ucién se ha desencadenado, en € sistema
europeo, gradualmente, mediante lareformadel Reglamento de laCortey laadopciény entradaen
vigor del Protocolo n. 9. La Corte Europea ha determinado € alcance de sus propios poderes
mediante lareformade su interna corporis, afectando inclusive la propia condicion de las partesen
el procedimiento ante ella0. Algunos casos ya han sido resueltos bgjo el Protocolo n. 9, en relacion
con |os Estados Partes en la Convencién Europea que han ratificado también este Gltimo. De ahi la
coexistencia, que hubo por algtin tiempo, de los Reglamentos A y B de |a Corte EuropeadL.

Con laentradaen vigor, €l 01 de noviembre de 1998, del Protocolo n. 11 (de 1994, sobre
la reforma del mecanismo de la Convencion Europeay e establecimiento de una nueva Corte
Europea como Unico 6rgano jurisdiccional de supervision de la Convencion Europed) a la
Convencion Europea, € Protocolo n. 9 se torné anacronico, de interés solamente histérico en el
marco del sistema europeo de proteccion. El inicio de la vigencia de este Protocolo%2, el
01.11.1998, representd un hito altamente gratificante para todos los que actuamos en pro del
fortalecimiento de la proteccién internacional de los derechos humanos. El individuo pasot asi a

89 M.-A. Eissen, op. cit. supra n. (86), p. 34.

90 Esto contrasta con la técnica |l egislativa seguida hasta |a fecha por los Estados Partes en relacion,
v.g., con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. De ahi las criticas crecientes a inmovilismo de
ésta (en cuanto al locus standi de las partes, limitado a los Estados en el gercicio de la competencia con-
tenciosa), prisionera de un Estatuto anacrénico que remonta a 1922, y por eso marginalizada de las prin-
cipales tendencias del derecho internacional contemporaneo. Esto contrasta con la capacidad de revitali-
zacion de la Corte Europea de Derechos Humanos (en lo que concierne a locus standi de las partes), la
cual, a nuestro juicio, debe, en este particular, servir de inspiracion a la operacion futura de la Corte
I nteramericana de Derechos Humanos.

91 El Reglamento A aplicable a casos relativos a Estados Partes en la Convencion Europea que no
han ratificado el Protocolo n. 9, y € Reglamento B aplicable a casos referentes a Estados Partes en la
Convencion que han ratificado e Protocolo n. 9.

92 Para el mas completo estudio de este Ultimo hasta la fecha, cf. A. Drzemczewski, "A Magjor
Overhaul of the European Human Rights Convention Control Mechanism: Protocol n. 11", 6 Collected
Courses of the Academy of European Law (1997)-11, pp. 121-244. Cf. también: S. Marcus Helmons, "Le
Onziéme Protocole Additionnel a la Convention Européenne des Droits de I'Homme", 113 Journal des
Tribunaux - Bruxelles (1994) n. 5725, pp. 545-547; R. Bernhardt, "Reform of the Control Machinery
under the European Convention on Human Rights: Protocol n. 11", 89 American Journal of International
Law (1995) pp. 145-154; J.-F. Flauss, "Le Protocole n. 11: Cété Cour”, 3 Bulletin des droits de I'homme -
Luxembourg (1994) pp. 3-23; O. Jacot-Guillarmod, "Comments on Some Recent Criticisms on Protocol
n. 11 to the European Convention on Human Rights', 8th International Colloquy on the European
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tener, finalmente, acceso directo a un tribunal internacional (jus standi), como verdadero suje-
to - y con plena capacidad juridica - del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Superado, asi, €l Protocolo n. 9 para € sistema europeo de proteccion, sin embargo
retiene su gran utilidad paralaactual consideracidn de eventual es perfeccionamientos del meca-
nismo de proteccion del sistema interamericano de derechos humanos. Los sistemas regionales
- todos enmarcados en la universalidad de los derechos humanos - viven momentos historicos
distintos. En € sistema africano de proteccién, por ejemplo, solo recientemente (septiembre de
1995) se concluyé la elaboracion del Proyecto de Protocolo a la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos sobre el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos?3. Y sdlo un afio antes, en septiembre de 1994, el Consejo delaLiga
de los Estados Arabes, a su vez, adopté la Carta Arabe de Derechos Humanos4.

En lo que concierne a nuestro sistema interamericano de proteccion, en su seno tienen
lugar hoy en dia desarrollos similares a los del sistema europeo en la década de los ochenta,
en lamateria bgjo examen. En el procedimiento ante la Corte I nteramericana, por ejemplo, los
representantes legales de las victimas son integrados a la delegacion de la Comision con la
designacion eufemistica de "asistentes" de la misma. Esta solucion "pragmética contd con el
aval, con la mejor de las intenciones, de una reunion conjunta de la Comisién y la Corte
Interamericanas, realizada en Miami en enero de 1994. En lugar de resolver €l problema, creg,
sin embargo, ambigtiedades que han persistido hasta hoy. Lo mismo ocurria en €l sistema
europeo de proteccion hasta 1982, cuando la ficcion de los "asistentes’” de la Comision
Europea fue finalmente superada por la reforma de aquel afio del Reglamento de la Corte

Convention on Human Rights (Budapest, 1995), doc. H/Call.(95)10, Strasbourg, Council of Europe, 1995,
pp. 3-15 (mecanografiado, circulacion restricta); R. Ryssdal, "On the Road to a European Constitutional
Court", 2 Collected Courses of the Academy of European Law - Florence (1991) pp. 5-20; JA. Carrillo
Salcedo, "Vers laréforme du systéme européen de protection des droits de I'hnomme", in Présence du droit
public et des droits de I'nomme - Mélanges offerts a Jacques Velu, val. |1, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp.
1319-1325; H. Golsong, "On the Reform of the Supervisory System of the European Convention on
Human Rights’, 13 Human Rights Law Journal (1992) pp. 265-269; K. de V. Mestdagh, "Reform of the
European Convention on Human Rights in a Changing Europe", in The Dynamics of the Protection of
Human Rights in Europe - Essays in Honour of H.G. Schermers (eds. R. Lawson y M. de Blais), vol. I1l,
Dordrecht, Nijhoff, 1994, pp. 337-360. - Para una evaluacion reciente de los primeros meses de aplicacion
del Protocolo n. 11, cf. J.-F. Flauss (ed.), La mise en oeuvre du Protocole n. 11: le nouveau Reglement de
la Cour Européenne des Droits de I’'Homme, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 101-135; A. Drzemczewski,
“Le Protocole n. 11 ala Convention Européenne des Droits de I’'Homme - Entrée en vigueur et premiéere
année d' application”, 11 Revue universelle des droits de I homme (1999) pp. 377-393.

93 Cf. texto in: "Government Legal Experts Meeting on the Question of the Establishment of an
African Court on Human and Peoples’ Rights' (Cape Town, South Africa, September 1995), 8 African
Journal of International and Comparative Law (1996) pp. 493-500.

9 Cf. texto in: 7 Revue universelle des droits de I'homme (1995) pp. 212-214; y cf. M.A. Al Midani,
"Présentation de la Charte arabe des droits de I'homme", Direitos Humanos: A Promessa do Século XXI,
Porto, ELSA, 1997, pp. 77-81.
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Europea®. Es llegado el tiempo de superar tales ambigiiedades también en nuestro sistema
interamericano, dado que los roles de la Comision (como guardian de la Convencion asistien-
do ala Corte) y de los individuos (como verdadera parte demandante) son claramente distin-
tos.

La evolucion en € sentido de la consagracion final de estos roles distintos debe darse
pari passu con la gradual jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccion. No hay como
negar que la proteccion jurisdiccional eslaformamés evolucionada de salvaguardia de los dere-
chos humanos, y la que mejor atiende a los imperativos del derecho y de la justicia. El
Reglamento anterior de la Corte Interamericana (de 1991) preveia, en términos oblicuos, una
timida participacion de las victimas o sus representantes en el procedimiento ante la Corte,
sobre todo en |a etapa de reparaciones y cuando invitados por ésta%.

Muy temprano, en los casos Godinez Cruz y Velasquez Rodriguez (reparaciones, 1989),
relativos a Honduras, la Corte recibio escritos de los familiares y abogados de las victimas, y
tomé nota de los mismos®’. Pero el paso realmente significativo fue dado més recientemente,
en € caso El Amparo (reparaciones, 1996), relativo a Venezuela, verdadero "divisor de aguas"
en esta materia: en la audiencia plblica cel ebrada por la Corte Interamericana €l 27 de enero de
1996, uno de sus magistrados, al manifestar expresamente su entendimiento de que a menos en
aquella etapadel proceso no podia haber duda de que los representantes de las victimas eran "la
verdadera parte demandante ante la Corte", en un determinado momento del interrogatorio
paso a dirigir preguntas a €llos, los representantes de las victimas (y no a los delegados de la
Comisién o alos agentes del Gobierno), quienes presentaron sus respuestas®s.

Poco después de esta memorable audiencia en el caso EI Amparo, los representantes de
las victimas presentaron dos escritos a la Corte (de fechas 13.05.1996 y 29.05.1996).
Paralelamente, en relacion con el cumplimiento de sentencia de interpretacion de sentencia pre-
via de indemnizaciéon compensatoria en los casos anteriores Godinez Cruz y Velasquez
Rodriguez, los representantes de | as victimas presentaron igual mente dos escritos ala Corte (de
fechas 29.03.1996 y 02.05.1996). La Corte solo determind poner término al proceso de estos

95 Cf. P. Mahoney y S. Prebensen, "The European Court of Human Rights’, The European System
for the Protection of Human Rights (eds. R.St.J. Macdonald, F. Matscher y H. Petzold), Dordrecht,
Nijhoff, 1993, p. 630.

96 Cf. Reglamento anterior de la Corte Interamericana, de 1991, articulos 44(2) y 22(2), y cf. tam-
bién articulos 34(1) y 43(1) y (2).

97 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Godinez Cruz y Velasguez Rodriguez
(Indemnizacion Compensatoria), Sentencias de 21.07.1989.

98 Cf. laintervencién del Juez A.A. Cangado Trindade, y |as respuestas del Sr. Walter Méarquez y de
la Sra. Ligia Bolivar, como representantes de las victimas, in: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Transcripcion de la Audiencia Publica Celebrada en la Sede de La Corte el Dia 27 de Enero
de 1996 sobre Reparaciones - Caso El Amparo, pp. 72-76 (mecanografiado, circulacion interna).
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dos casos después de constatado € cumplimiento, por parte de Honduras, de las sentencias de
indemnizacion compensatoria 'y de interpretacion de ésta, y después de haber tomado nota de
los puntos de vista no solo de la Comisién y del Gobierno demandado, sino también de los peti-
cionarios y |os representantes legales de las familias de las victimas®.

El campo estaba abierto al cambio, en este particular, de las disposi ciones pertinentes del
Reglamento de |a Corte, sobre todo a partir de los desarrollos en el procedimiento en el caso El
Amparo. El proximo paso, decisivo, fue dado en el nuevo Reglamento de la Corte, adoptado €l
16.09.1996 y vigente a partir del 01.01.1997, cuyo articulo 23 dispone que "en la etapa de
reparaciones |os representantes de las victimas o de sus familiares podran presentar sus propios
argumentos y pruebas en forma auténoma'. Este paso significativo abre el camino para desa-
rrollos subsiguientes en la misma direccién, o sea, de modo a asegurar que en €l futuro previsi-
ble los individuos tengan locus standi en el procedimiento ante la Corte no solo en la etapa de
reparaciones sino también en la del fondo de los casos a ella enviados por la Comision.

Son sdlidos |os argumentos que, anuestro juicio, militan en favor del reconocimiento del
locus standi de las presuntas victimas en € procedimiento ante la Corte | nteramericana en casos
ya enviados a ésta por la Comision. En primer lugar, a reconocimiento de derechos, en los
planos tanto nacional como internacional, corresponde la capacidad procesal de vindicarlos o
gjercerlos. La proteccién de derechos debe ser dotada del locus standi in judicio de las presun-
tas victimas (o sus representantes legales), que contribuye para mejor instruir €l proceso, y sin
el cua estara este Ultimo desprovisto en parte del elemento del contradictorio (esencial en
blsqueda de laverdad y lajusticia), ademas de irremediablemente mitigado y en flagrante dese-
quilibrio procesal.

Esdelapropiaesenciade contencioso internacional de derechos humanos € contradicto-
rio entre las victimas de violaciones y los Estados demandados. Dicho locus standi es la conse-
cuencia logica, en e plano procesal, de un sistema de proteccion que consagra derechos indivi-
duales en € plano internacional, por cuanto no es razonable concebir derechos sin la capacidad
procesal de vindicarlos. Ademés, d derecho de libre expresion de las presuntas victimas es de-
mento integrante del propio debido proceso legal, en los planostanto nacional como internacional.

En segundo lugar, el derecho de acceso alajusticiainternacional debe hacerse acompafiar
delagarantiade laigualdad procesal de las partes (equality of arms/égalité des armes), en el pro-
cedimiento ante el érgano judicial, elemento esencial a cualquier mecanismo jurisdiccional de
proteccion de los derechos humanos, sin € cual estara el mecanismo en cuestion irremediable-
mente mitigado. En tercer lugar, en casos de comprobadas viol aciones de derechos humanos, son
las propias victimas - la verdadera parte demandante ante la Corte - quienes reciben las repara
ciones e indemnizaciones. Bajo la Convencidn Americana, |os individuos marcan presenciatanto

99 Cf. las dos resoluciones de la Corte, de 10.09.1996, sobre los casos Velasquez Rodriguez y
Godinez Cruz, respectivamente, in: Corte |.D.H., Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1996, pp. 207-213.
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en € inicio del proceso, al gercer  derecho de peticién en razén de los dafios alegados, como
al final del mismo, como beneficiarios de las reparaciones, en casos de violaciones comprobadas
de sus derechos; no hace sentido negarles presencia durante €l proceso.

A estas consideraciones de principio se agregan otras, de orden practico, igualmente en
favor de la representacion directa de las victimas ante la Corte, en casos ya a €lla sometidos por
la Comisién. El avance en este sentido conviene no solo alas supuestas victimas, sino atodos. a
los Estados demandados, en la medida en que contribuye alajurisdiccionalizacion del mecanis-
mo de proteccion; ala Corte, paratener mejor instruido el proceso; y ala Comision, para poner
fin ala ambigtiedad de su rol190, ateniéndose a su funcién propia de guardian de la aplicacion
correctay justade la Convencién (y no més con lafuncién adicional de"intermediario” entre los
individuosy la Corte). Los avances en esta direccion, en laactual etapa de evolucion del sistema
interamericano de proteccién, son responsabilidad conjunta de la Cortey la Comision. Lajuris-
diccionalizacién del mecanismo de proteccidn se impone a partir del reconocimiento de losroles
esencialmente distintos de los individuos peticionarios - la verdadera parte demandante - y de la
Comisién (6rgano de supervision de la Convencion que presta asistencia a la Corte).

Paraalcanzar este grado de perfeccionamiento procesal, debemos contar con el necesario
e imprescindible convencimiento pleno por parte de los Estados que integran € sistemaintera-
mericano de proteccion de que el locus standi in judicio de los individuos ante la Corte es una
medida benéfica no solo paralos peticionarios sino también para ellos propios (los Estados que
vengan a ser demandados), asi como para el mecanismo de proteccion como un todo. Esto en
razon de la jurisdiccionalizacion, garantia adicional de la prevalencia del rule of law en todo €l
contencioso de |los derechos humanos bajo la Convencion Americana.

Los avances en este sentido, ya consolidados en € sistema europeo de proteccion, se han
de lograr en nuestra region mediante criterios y reglas previay claramente definidos, con las
necesarias adaptaciones a las realidades de la operacion de nuestro sistema interamericano de
proteccionlOl, Esto requeriria, v.g., la prevision de asistencia juridica ex officio por parte de la
Comision, siempre y cuando |os individuos demandantes no estén en condiciones de contar con
los servicios profesionales de un representante legal.

100  En los casos contenciosos, mientras que en la etapa anterior ante la Comision las partes son los
individuos reclamantes y |os gobiernos demandados, ante la Corte comparecen la Comision y los gobier-
nos demandados. Se ve, asi, la Comision en e rol ambiguo de a un tiempo defender los intereses de las
supuestas victimas y defender igualmente los "intereses publicos' como un Ministére public del sistema
interamericano de proteccion. Cabe evitar esta ambiguiedad.

101  Enloscirculosjuridicos especializados de laregion se plantean todaviainquietudes de orden prac-
tico, como, v.g., la posibilidad de divergencias entre los argumentos de |os representantes de las victimas
y de los delegados de la Comisién en el procedimiento ante la Corte, y la falta de conocimiento especia-
lizado de los abogados en nuestro continente para asumir € rol y la responsabilidad de representantes
legales delas victimas directamente ante la Corte. Lo que si, nos parece importante, parala operacion futu-
ra del mecanismo de la Convencion Americana, es que tanto la Comision como los representantes de las
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Solamente mediante el locus standi in judicio de las supuestas victimas ante los tri-
bunales internacionales de derechos humanos se lograra la consolidacion de la personalidad y
plena capacidad juridicas internacionales de la persona humana (en los sistemas regionales de
proteccion), para hacer valer sus derechos, cuando las instancias nacionales se mostraren inca-
paces de asegurar larealizacion de lajusticia. El perfeccionamiento del mecanismo de nuestro
sistema regional de proteccién debe ser objeto de consideraciones de orden esenciamente
juridico-humanitario, inclusive como garantia adicional paralas partes en casos contenciosos de
derechos humanos. Como sefialamos ya hace més de una década, todo jusinternacionalista, fiel
alos origenes historicos de su disciplina, sabra contribuir arescatar la posicién del ser humano
en el derecho de gentes (droit des gens), y a sostener € reconocimiento y la cristalizacion de su
personalidad y capacidad juridicas internacionalesl02.

El necesario reconocimiento del locus standi in judicio de las presuntas victimas (o sus
representantes legales) ante la Corte Interamericana constituye un avance de los mas impor-
tantes, pero no necesariamente la etapafinal del perfeccionamiento del sistema interamericano,
por lo menos tal como concebimos dicho perfeccionamiento. A partir de dicho locus standi, la
evolucién apunta hacia el reconocimiento futuro del derecho de acceso directo de los indivi-
duosalaCorte (jus standi), paratraer un caso concreto directamente ante élla. Seraeste el punto
culminante, también en nuestro sistema interamericano, de un gran movimiento de dimensién
universal a lograr e rescate del ser humano como sujeto del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos dotado de plena capacidad juridicainternacional.

En el sistema interamericano de proteccién, alcanzara el derecho de peticion individual
su plenitud el dia en que pueda ser gjercido por los peticionarios ya no méas ante la Comision
Interamericana, pero si directamente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
via jurisdiccional constituye la méas perfeccionada y evolucionada modalidad de proteccion
internacional de los derechos humanos. El sistema europeo de proteccién esperd casi medio

victimas manifesten sus opiniones, sean ellas coincidentes o divergentes. La Comision debe estar prepara-
da para expresar siempre su opinién ante la Corte, aunque sea discordante de la de los representantes de
las victimas. La Corte debe estar preparada para recibir y evaluar los argumentos de los delegados de la
Comisién y de los representantes de las victimas, aunque sean divergentes. Todo esto ayudaria ala Corte
amejor formular su propio juicio y formar su conviccion. Para gradualmente superar la otra inquietud,
relativa alafata de expertise de los abogados de |os paises de nuestro continente en el contencioso inter-
nacional de los derechos humanos, se pueden preparar guias para orientacion a los que participan en las
audiencias publicas, divulgadas con la debida anticipacion. Ignorantia juris non curat; como el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos es dotado de especificidad propia, y de creciente complejidad,
este problema solo sera superado gradualmente, en la medida en que se dé una més amplia difusién alos
procedimientos, y en que los abogados tengan més oportunidades de familiarizarse con los mecanismos
de proteccién. Lo que no nos parece razonable es obstaculizar toda la evolucion corriente haciala repre-
sentacion directa de las victimas en todo € procedimiento ante la Corte Interamericana, con base en una
dificultad que nos parece perfectamente remediable.

102 A.A. Cangado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International
Protection of Human Rights...", op. cit. supra n. (6), pp. 410-412.
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siglo103 para dar expresion concreta a esta realidad. Su perfeccionamiento institucional, con
la entrada en vigor del Protocolo n. 11 ala Convencién Europes, reflgja, en Ultima instancia,
el reconocimiento inequivoco de que los derechos humanos deben ser protegidos en el plano
internacional por un 6rgano judicial permanente, con jurisdiccion compulsoria en materia con-
tenciosa, al cual los individuos tengan €l derecho de acceso directo independientemente de la
aceptacion de una clausula facultativa por sus respectivos Estados'O4. Al proceder en esta
linea de razonamiento, los responsables por la operacion del sistema europeo de proteccion
lograron en fin superar las hesitaciones proyectadas en el mecanismo origina de la
Convencion Europeal®®, emanadas de dogmas y temores propios de una etapa histérica ya
superadal®®.

Trétase, pues, de buscar asegurar, ya no solo la representacion directa de las victimas o
de sus familiares (locus standi) en el procedimiento ante la Corte Interamericana en casos ya
enviados a ésta por la Comisién (en todas las etapas del proceso y no apenas en la de repara-
ciones!07), sino més bien el derecho de acceso directo de los individuos ante la propia Corte
(jus standi), para traer un caso directamente ante ella, como futuro 6rgano jurisdiccional Unico
para la solucién de casos concretos bajo la Convencion Americana. Para ésto, prescindirian los
individuos de la Comision Interamericana, la cual, sin embargo, retendria funciones otras que
la contenciosal%8, prerrogativa de la futura Corte | nteramericana permanentel09,

Seria, pues, una estructura institucional distinta de la del sistema europeo de proteccion,
atentaalarealidad de las necesidades de proteccién de nuestro continente. Pero tendriaen comuin
con aquél, € propdsito de superar duplicaciones, retardos y desequilibrios procesales, inherentes

103  Desde la adopcién en 1950 y entrada en vigor en 1953 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos hasta la inminente entrada en vigor de su mencionado Protocolo n. 11, el 01.11.1998.

104 A estos elementos se suman la agilizacion y perfeccionamiento del procedimiento, y e estimulo
al desarrollo de una jurisprudencia homogéneay claramente consistente. Cf. Council of Europe, Protocol
n. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and Explanatory
Report, Strasbourg, C.E., 1994, pp. 3-52, esp. pp. 25-28, 30, 35y 43; y, para un estudio particularmente
detallado del Protocolo n. 11, cf. A. Drzemczewski, "A Magjor Overhaul of the European Human Rights
Convention Control Mechanism: Protocol n. 11", 6 Collected Courses of the Academy of European Law
(1997)-11, pp. 121-244.

105 Quesirvio de modelo al de la Convencién Americana.

106  Cf., en ese sentido, Rolv Ryssdall, "The Coming of Age of the European Convention on Human
Rights’, 1 European Human Rights Law Review (1996) pp. 18-29.

107  Como ocurre bajo el actual Reglamento dela Corte, articulo 23. Cf. relato in H. Falindez Ledesma,
El Sstema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos - Aspectos Institucionales y
Procesales, 2a. ed., San José de Costa Rica, I[1DH, 1999, pp. 359-360.

108 A gemplo de larealizacion de misiones de observacion in loco y la elaboracion de informes.

109 Ampliada, funcionando en camaras, y con recursos humanos y materiales considerablemente
mayores.
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al actual mecanismo de proteccion bagjo la Convencion AmericanallO, los cuales reclaman su
perfeccionamiento. Mas que todo, este salto cualitativo atenderia, en nuestro modo de ver, aun
imperativo de justicia. El jus standi - no mas apenas locus standi in judicio, - irrestricto, de los
individuos, ante la propia Corte Interamericana, representa, - como hemos sefial ado en casos ante
la Cortelll, - |a consecuencia lgica de la concepcién y formulacion de derechos a ser protegi-
dos bajo la Convencién Americana en € plano internacional, a las cuales debe necesariamente
corresponder la capacidad juridica plena de los individuos peticionarios de vindicarlos.

Si deseamos realmente actuar a la altura de los desafios de nuestro tiempo, es a la con-
sagracion de dicho jus standi - en un Protocolo a la Convencién Americana - que debemos
prontamente dedicarnos, con la misma clarividencia y osadia |Ucida con que los redactores de
la Convencion divisaron originalmente el derecho de peticion individual. Con la base conven-
cional que nos fue legada por € articulo 44 de la Convencion, no necesitamos esperar medio
siglo para dar expresion concreta a referido jus standi. Con la consolidacion de este Ultimo, es
la proteccién internacional la que, en dltimainstancia, en el ambito de nuestro sistema regional
de proteccidn, tendré alcanzado con eso su madurez.

IV. LA INTANGIBILIDAD DE LA JURISDICCION OBLIGATORIA DE
LOSTRIBUNALESINTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Una vez examinada la clausula pétrea de la proteccion internaciona de los derechos
humanos atinente a acceso de los individuos (derecho de peticion) alajusticia a nivel interna-
cional, pasemos a la consideracion de la otra clausula pétrea, a saber, la de laintangibilidad de
lajurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales - Cortes Europea e Interamericana -
de derechos humanos, la cual no admite limitaciones otras que las expresamente contenidas en
las disposiciones pertinentes de los respectivos tratados de proteccién (articulo 46 de la
Convencion Europea [texto original] y articulo 62 de la Convencién Americana). En efecto, la
materia ha sido objeto de examen, recientemente, por parte de las Cortes tanto Europea como
Interamericana de Derechos Humanos.

En lo que concierne a esta Ultima, en sus Sentencias sobre Competencia del 24 de sep-
tiembre de 1999 en los casos | vcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, relativos a Estado

110  Asi como a mecanismo origina de la Convencion Europea, que le sirvié de modelo.

111 Cf., en ese sentido, los Votos Razonados del Juez A.A. Cangado Trindade en los casos Castillo
Paez (Excepciones Preliminares, Sentenciadel 30.01.1996), parrs. 14-17, y Loayza Tamayo (Excepciones
Preliminares, Sentencia del 31.01.1996), parrs. 14-17, respectivamente, reproducidos in: OEA, Informe
Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1996, pp. 56-57 y 72-73, respectivamente; y
cf. también el Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade en la Opinion Consultivan. 16, sobre El
Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal (de 01.10.1999), péarr. 30, reproducido in: OEA, Informe Anual de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos - 1999, pp. 607-608.
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peruano, la Corte Interamericana declaré inadmisible e pretendido "retiro" unilateral por el
Estado demandado de la aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte, con "efecto
inmediato”112. La decisién de la Corte, que encuentra solido respaldo en la jurisprudenciay la
doctrina internacionales, salvaguardd la integridad del propio mecanismo de proteccion de la
Convencion Americana como un todo. Dada la importancia del asunto, pasemos a un estudio
mas profundizado de sus distintos aspectos, ateniéndonos especificamente a lo ya resuelto de
modo definitivo por la Corte.

1. CUESTION PREVIA: LA COMPETENCE DE LA COMPETENCE DE
LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El primer aspecto reside en una cuestion previa, que no puede pasar aqui desapercibida,
a saber, la de la competencia inherente de todo tribunal internacional de resolver todo y
cualquier punto relativa a su propia competencia (compétence de la competénce/Kompetenz
Kompetenz). En efecto, los instrumentos de aceptacidn de la clausula facultativa de la jurisdic-
cion obligatoria presuponen la admision, por los Estados que los presentan, del derecho del tri-
bunal internacional en cuestion de resolver cualquier controversia relativa a su propiajurisdic-
cién. Es este un principio basico de derecho procesal internacional 113

Esta competencia inherente de todo tribunal internacional atiende a un imperativo de
seguridad juridica: ladeterminacion del a cance de su propiajurisdiccion simplemente no puede
estar en las manos de | os Estados Partes. La Corte Internacional de Justicia ha afirmado su com-
petencia para decidir sobre el sentido y alcance de |as propias declaraciones unilaterales de los
Estados, en sus sentencias en los casos de los Ensayos Nucleares (Australiay Nueva Zelandia
versus Francia, 1974)114, y, posteriormente, en el caso de la Controversia Fronteriza entre
Burkina Faso y la Reptblica de Mali (1986)11°,

112  El Estado demandado alegd, en pretension sin precedentes, - presentando graves implicaciones
parael presentey futuro de la operacion del mecanismo de proteccién de la Convencidén Americana, - que,
como € instrumento de aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte era un acto unilateral, podria
"retirarlo”, por otro acto unilateral (no equiparable a una denuncia parcia de la Convencidn) a cualquier
momento, en el gjercicio de su soberania, y de modo a generar "efectos inmediatos”.

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva n. 15, de 14.11.1997, sobre los
Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (1997), SerieA, n. 15, Voto Concurrente del
Juez A.A. Cancado Trindade: la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a igual que otros tribunales
internacionales, tiene siempre la compétence de la competénce/Kompetenz Kompetenz (parrs. 7'y 37).

114  International Court of Justice (ICJ), Nuclear Tests case (Australia versus France), Judgment of
20.12.1974, 1CJ Reports (1974) p. 269, parr. 48; ICJ, Nuclear Tests case (New Zealand versus France),
Judgment of 20.12.1974, 1CJ Reports (1974) p. 474, pérr. 50.

115 ICJ, Frontier Dispute case (Burkina Faso versus Republic of Mali), Judgment of 22.12.1986, 1CJ
Reports (1986) pp. 573-574, parr. 39. - Paraun estudio general delamateria, cf. |.F.I. Shihata, The Power
of the International Court to Determine Its Own Jurisdiction - Compétence de la Compétence, The Hague,
M. Nijhoff, 1965, pp. 1-304.
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Como tuvimos ocasién de sefidlar en otraocasion, " (...) la Corte es, en cualesquieracir-
cunstancias, maestra de su jurisdiccion; la Corte, como todo 6rgano poseedor de competencias
jurisdiccionales, tiene el poder inherente de determinar el alcance de su propia competencia
(Kompetenz-Kompetenz / compétence de la compétence) (...), - sea en materia consultiva, seaen
materia contenciosa, sea en relacion con medidas provisionales de proteccion. No puede la
Corte abdicar de esta prerrogativa, que ademas es un deber que le impone la Convencién
Americana, para g ercer sus funciones bagjo los articulos 62(3) y 64 de la Convencion. Su juris-
diccion no puede estar a merced de hechos otros que sus propias actuaciones. Es inicialmente
como guardian y maestra de su propia jurisdiccién (jurisdictio, jus dicere, la potestad de
declarar el Derecho) que a la Corte, como 6rgano supremo de supervision de la Convencién
Americana, et reservado € rol de establecer las bases juridicas para la construccion de un
ordre public interamericano de observanciay salvaguardia de los derechos humanos'116.

También en caso de interposicion del asi-llamado "retiro” unilateral del instrumento de
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, la Ultima palabra al respecto cabe a la
Corte misma, y no a Estado demandado, pues pretender |o contrario llevariaalasubversion del
orden juridico internaciona y a la destruccién de toda seguridad juridica en el contencioso
internacional. Esto acarrearia consecuencias alln mas desastrosas en €l dominio de la proteccién
internacional de los derechos humanos, privando a todas las personas bajo la jurisdiccion del
Estado en cuestién de lainstancia internacional de salvaguardia de sus derechos.

Una reserva u objecion o cualquier otro acto interpuesto por el Estado con el proposito
de resguardarse la Ultima palabra en relacion con cualquier aspecto de la competencia de la
Corte es, ademés de inocuo, invalido, pues en cualesquiera circunstancias la Corte, como ya
sefialado, detiene la compétence de la compétence. La Corte, como siempre hemos sostenido,
es maestra de su jurisdiccion. Eslo que se desprende tanto de la Sentencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos en el caso Loizidou versus Turquia (1995 - cf. infra), asi como delasya
mencionadas Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Ivcher
Bronstein y del Tribunal Constitucional (1999)117: |a posicién convergente de ambos tribunales
internacionales de derechos humanos ha sido en el sentido de descartar una analogia con la
préctica permisiva de los Estados bajo la clausula facultativa de lajurisdiccién obligatoria de la
Corte Internacional de Justicia (articulo 36(2) del Estatuto de esta Ultima). Pasemos, en segui-
da, a examen de este punto especifico.

116  Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién sobre Medidas Provisionales de
Proteccion (de 25.05.1999), caso James et alii versus Trinidad y Tobago, Voto Concurrente del Juez A.A.
Cancado Trindade, parrs. 7-8.

117 En estos Ultimos, €l Estado demandado intentd justificar €l "retiro” unilateral de su instrumento de
aceptacion - de 20.10.1980, depositado en la Secretaria-General de la Organizacién de los Estados
Americanos € 21.01.1981 (originalmente sin restriccion temporal) - de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana, mediante una analogia con la practica estatal permisiva bagjo la clausula facultativa
de lajurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia (articulo 36(2) del Estatuto de esta Ulti-
ma).
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2. BASE DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL: INADECUACION DE LA
ANALOGIA ENTRE EL CONTENCIOSO INTERESTATAL CLASICO Y EL
CONTENCIOSO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Cabe inicialmente recordar que los origenes de la disposicion del articulo 36(2) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ), - que es esencialmente lamisma que ladis-
posicién correspondiente del Estatuto de su predecesora, la antigua Corte Permanente de
Justicia Internacional (CPJI), - se encuentran en los travaux préparatoires del Estatuto original
de la CPJI. Fue este redactado en 1920 por un Comité Consultivo de Jurisconsultos (de diez
miembros)118, para este fin designado por el Consejo de laLiga o Sociedad de las Naciones. El
Comité se reuni6 en La Haya, en los meses de junio y julio de 1920.

En aguel entonces habia los que favorecian el reconocimiento puro 'y simple de lajuris-
diccion obligatoria de la futura CPJI, pero los Estados més poderosos se oponian a esto, ale-
gando que tenian que gradualmente ganar confianza en el tribunal internacional a ser creado,
antes de atribuirle jurisdiccion obligatoria tout court. Para superar €l impasse en el seno del
referido Comité de Jurisconsultos, uno de sus miembros, €l jurista brasilefio Raul Fernandes,
propuso la férmula ingeniosa que se transformé en el articulo 36(2) del Estatuto - lamismadel
actual Estatuto de la ClJ, - que vino a ser conocida como la"clausula facultativa de la jurisdic-
cién obligatoria' 119, El Estatuto, aprobado en 13.12.1920, entr6 en vigor en 01.09.1921120,

En aquella época, la decision tomada constituyé € paso inicial que, durante el periodo
de 1921-1940, contribuy6 a atraer la aceptacién de lajurisdiccion obligatoria - bajo la clausula
facultativa - de la CPJl de un total de 45 Estados?L. En su libro de memorias publicado en
1967, Raul Fernandes revel 6 que el Comité de Jurisconsultos de 1920 se vio ante €l desafio de
establecer la base de la jurisdiccién de la CPJl (a partir del consentimiento mutuo entre los
Estados) y, a mismo tiempo, resguardar y reafirmar el principio de laigualdad juridica de los

118 A saber: Srs. Adatci (Japdn), Altamira (Espafia), Fernandes (Brasil), Baron Descamps (Bélgica),
Hagerup (Noruega), De La Pradelle (Francia), Loder (Holanda), Lord Phillimore (Gran Bretafia), Ricci
Busatti (Italia) y Elihu Root (Estados Unidos).

119 Cf. R.P. Anand, Compulsory Jurisdiction of the International Court of Justice, New
Delhi/Bombay, Asia Publ. House, 1961, pp. 19y 34-36.

120  Paraunrelato, cf., inter alia, J.C. Witenberg, L'organisation judiciaire, la procédure et la sentence
internationales - Traité pratique, Paris, Pédone, 1937, pp. 22-23; L. Gross, "Compulsory Jurisdiction
under the Optional Clause: History and Practice", The International Court of Justice at a Crossroads (ed.
L.F. Damrosch), Daobbs Ferry N.Y., ASIL/Transnational Publs., 1987, pp. 20-21.

121 Cf. e relato de un Juez delaantigua CPJI, M.O. Hudson, International Tribunals - Past and Future,
Washington, Carnegie Endowment for International Peace/Brookings Institution, 1944, pp. 76-78. - Aquel
total de 45 Estados representaba, en realidad, una proporcion alta, en laépoca, considerandose que, al final
delos afios treinta, 52 Estados eran miembros de laLiga o Sociedad de las Naciones (de la cua no forma-
ba parte la antigua CPJI, distintamente de la ClJ, que es el érgano judicial principal de Naciones Unidas,
y cuyo Estatuto forma un todo organico con la propia Carta de Naciones Unidas).
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Estados!?2. Este principio era firmemente defendido por los Estados latinoamericanos, y, al
tenerlo presente, la férmula de Raul Fernandes, trasladada al Estatuto de la CPJI, fue aclamada
como una contribucién |atinoamericana al establecimiento de la jurisdiccion internacional 123,
Dichaformula sirvio su proposito en las dos décadas siguientes. Obsérvese que todo se pasaba
en el plano de las relaciones puramente interestatal es.

En la Conferencia de San Francisco de 1945, se contempl 6 la posibilidad de dar un paso
adelante, con una eventual aceptacion automética de la jurisdiccion obligatoria de lanueva ClJ;
sin embargo, las grandes potencias - en particular |os Estados Unidos y la Union Soviética - se
opusieron a esta evolucion, sosteniendo laretencion, en el Estatuto de lanueva ClJ, delamisma
"clausulafacultativade lajurisdiccion obligatoria' del Estatuto de 1920 de la predecesora CPJI.
El relator de la Comision de Juristas encargada de estudiar la materia en la Conferencia de San
Francisco de 1945, €l jurista francés Jules Basdevant, sefiadl 6 que, a pesar de que |la mayoria de
los miembros de la Comision favorecia la aceptaci 6n automética de la jurisdiccién obligatoria,
no habia voluntad politica en la Conferencia (y tampoco en las propuestas de Dumbarton Oaks)
para dar este paso adelantel?4.

Consecuentemente, se mantuvo en el actual Estatuto de la ClJla misma formulacion de
1920, la cua correspondia a una concepcion del derecho internacional del inicio del siglo. Por
laintransigencia de los Estados més poderosos, se perdié una oportunidad Unica de superar la
falta de automatismo de la jurisdiccion internacional y de fomentar un mayor desarrollo de la
jurisdiccién obligatoria del tribunal internacional. Como la insensatez humana parece no tener
[imites, el capitulo del derecho internacional atinente ala solucién pacifica de |las controversias
internacionales continud padeciendo de lavigjaambivalencia - verdadera vexata quaestio - que
siempre lo caracterizo, inclusive en nuestros dias, a saber, la tension ineluctable entre e deber
general de solucion pacificay lalibre eleccion por los Estados de |os métodos de solucion de
la controversia.

122  Raul Fernandes, Nonagésimo Aniversario - Conferéncias e Trabalhos Esparsos, vol. |, Rio de
Janeiro, M.R.E., 1967, pp. 174-175.

123  J-M. Yepes, "Lacontribution de I'Amérique L atine au dével oppement du Droit international pub-
lic et privé", 32 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1930) p. 712; F.-J.
Urrutia, "La Codification du Droit International en Amérique", 22 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit International de La Haye (1928) pp. 148-149; y cf. M. Bourquin, "Régles générales du droit de la
paix", 35 Recueil des Cours de |I'Académie de Droit International (1931) pp. 195-196.

124  Cf. e relato de R.P. Anand, op. cit. supra n. (119), pp. 38-46; y cf. también, a respecto, S.
Rosenne, The Law and Practice of the International Court, vol. I, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 32-36; lan
Brownlie, Principles of Public International Law, 4a. ed., Oxford, Clarendon Press, 1995 (reprint), pp.
715-716; O.J. Lissitzyn, The International Court of Justice, N.Y., Carnegie Endowment for |nternational
Peace, 1951, pp. 61-64.
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Laféormula de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria (de la ClJ) que hoy
existe, nada més es que un esquema de los afios veinte, estratificado en el tiempol2>, y que, a
rigor, no mas corresponde a las necesidades del contencioso internacional ni siquiera pura-
mente interestatal 126. Tanto es asi que, hoy dia, de los 185 Estados miembros de Naciones
Unidas, no mas que 60 Estados se someten a la jurisdiccion obligatoria de la CIJ por
aceptacion de la clausula facultativa del articulo 36(2) de su Estatutol?”, - o sea, menos de un
tercio de la comunidad internacional de nuestros dias. Y, varios de los Estados que la han uti-
lizado, han hecho mal uso de la misma, introduciendo restricciones que militan en contra de
su eficacia; en realidad, casi dos tercios de las declaraciones de aceptacion de la mencionada
clausula han venido acompariadas de limitaciones y restricciones que las han tornado " practi-
camente sin sentido"128,

Se puede, pues, cuestionar seriamente si la clausula facultativa sigue sirviendo €l mismo
propésito que lainspiré en laépoca de la CPJI129. El indice de su aceptacion en laeradelaClJ
es proporcionalmente inferior a de la época de su predecesora, la CPJl. Ademés, alo largo de
los afios, la posibilidad abierta por la clausula facultativa de aceptacion de la jurisdiccion del
tribunal internacional pasd, en efecto, a ser objeto de excesos por parte de algunos Estados, que
sblo aceptaban la jurisdiccion obligatoria de la ClJ en sus propios términos, con todo tipo de
resalvas. Algunos daban laimpresi6n que suscribian asi |a citada clausula facultativa para poder
accionar otros Estados ante la ClJ, intentando, sin embargo, evitar que fuesen ellos propios

125  Paraexpresiones de pesimismo en cuanto ala préctica de los Estados bajo aquella clausula facul -
tativa, al final deladécadade setenta, cf. J.G. Merrills, "The Optional Clause Today", 50 British Year Book
of International Law (1979) pp. 90-91, 108, 113 y 116.

126  Enun articulo reciente, un ex-Presidente de la ClJ, después de sefidar que "hoy dia una parte bien
considerable del derecho internaciona afecta directamente los individuos, corporaciones y entidades
legales otras que los Estados’, y de recordar que, sin embargo, el Estatuto de la ClJ todavia sostiene
- seguin una concepcion del derecho internacional propia de los afios veinte - que sdlo los Estados pueden
ser partes en casos ante la Corte (articulo 34(1)), admitié y lamentd que este descompés haya marginali-
zado la Corte de La Haya del gran corpus del derecho internacional contemporaneo. R.Y. Jennings, "The
International Court of Justice after Fifty Years', 89 American Journal of International Law (1995) p. 504.

127 International Court of Justice, Yearbook 1996-1997, vol. 51, The Hague, 1CJ, 1997, p. 84, y cf. pp.
84-125.

128  G. Weissberg, "The Role of the International Court of Justice in the United Nations System: The
First Quarter Century”, The Future of the International Court of Justice (ed. L. Gross), vol. |, Dobbs Ferry
N.Y., Oceana Publs., 1976, p. 163; y, sobre el sentimiento de frustracién generado por ésto, cf. ibid., pp.
186-190. Cf. también Report on the Connally Amendment - Views of Law School Deans, Law School
Professors, International Law Professors (compiled under the auspi ces of the Committee for Effective Use
of the International Court by Repealing the Self-Judging Reservation), New York, [1961], pp. 1-154.

129  Cf. datos estadisticos in G. Weissberg, op. cit. supra n. (128), pp. 160-161; hay, sin embargo, que
recordar las clauses compromissoires atinentes a la competencia contenciosa de la ClJ, las cuaes, en
mediados de |os afios setenta, figuraban en cerca de 180 tratados y convenciones (mas de dos tercios de
los cuales de caracter bilateral, y envolviendo més de 50 Estados - ibid., p. 164).
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accionados por otros Estados30. Asi, en nada sorprende que, ya en mediados de los afios cin-
cuenta, se paso a hablar de una decadencia de la clausula facultatival3l.

Estos excesos ocurrieron precisamente porque, a elaborar € Estatuto de la nueva ClJ,
se dej6 de acompariar la evolucion de la comunidad internacional. Se abandoné la propia base
delajurisdiccién obligatoria de la ClJ a una concepcion voluntarista del derecho internacional,
prevaleciente en el inicio del siglo, pero desautorizada posteriormente por sus consecuencias
nefastas para la conduccién de las relaciones internacionales, - tal como lo advierte con vehe-
mencia la mejor doctrina juridicainternacional contemporanea.

No deja de ser sorprendente que, para intentar justificar su pretendido "retiro" unilateral
de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, e Estado demandado en los recientes casos Ivcher Bronstein y del Tribunal
Constitucional (1999) hubiera intentado buscar amparo en una analogia indebida con la practi-
ca estatal bajo la clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria (articulo 36(2)) del Estatuto
de la ClJ. No nos resta duda alguna de que la préctica distorsionada e incongruente desencade-
nada bajo el articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ no sirve, en definitiva, como gjemplo o mode-
lo a ser seguido por los Estados Partes en tratados de proteccion de los derechos del ser humano
como las Convenciones Americanay Europea de Derechos Humanos, en lo relativo a acance
de la base jurisdiccional de actuacion de los tribunales internacional es contemporaneos (Cortes
Interamericanay Europea) de derechos humanos.

El derecho internacional contemporaneo ha gradualmente evolucionado, poniendo
limites a las manifestaciones de un voluntarismo estatal que se revela propio de otra épocal32,
Lametodologia de interpretacion de los tratados de derechos humanost33, desarrollada a partir
de las reglas de interpretacion consagradas en €l derecho internacional (tales como las enuncia-
das en los articulos 31-33 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, de

130  J. Soubeyrol, "Validité dans le temps de la déclaration d'acceptation de la juridiction obligatoire”,
5 Annuaire frangais de Droit international (1959) pp. 232-257, esp. p. 233.

131  C.H.M. Waldock, "Decline of the Optiona Clause", 32 British Year Book of International Law
(1955-1956) pp. 244-287. Y, sobre los origenes de esta decadencia, cf. el Voto Disidente del Juez Guerrero
en el caso de los Préstamos Noruegos (sentencia del 06.07.1857), 1CJ Reports (1957) pp. 69-70.

132 Cuando todavia prevalecia hasta cierto punto esta visién, en un libro clésico publicado en 1934,
Georges Scelle, cuestionandola, sefialaba que la auto-atribucion de competencia discrecional alos guber-
nantes, y el gercicio de funciones segin los criterios de los propios detentores del poder, eran caracteris-
ticas de una sociedad internacional poco evolucionada, imperfecta, y todavia casi anérquica; G. Scelle,
Précis de droit des gens - Principes et systématique, parte ll, Paris, Rec. Sirey, 1934 (reed. 1984), pp. 547-
548. Y cf., anteriormente, en el mismo sentido, L. Duguit, L'Etat, le Droit objectif et la loi positive, vol. I,
Paris, A. Fontemoing Ed., 1901, pp. 122-131 y 614.

133  Ta como se desprende de la amplia jurisprudencia internacional a respecto, analizada detallada-
mentein: A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, val. I, Porto
Alegre/Brasil, SA. Fabris Ed., 1999, capitulo X1, pp. 23-200.
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1969 y 1986), alcanza tanto las normas sustantivas (sobre los derechos protegidos) como las
clausulas que rigen los mecanismos de proteccion internacional.

Las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos - los dos tribunales inter-
nacional es de derechos humanos hoy dia en operacion - tienen €l deber convencional de preser-
var la integridad de los respectivos sistemas regionales de proteccién como un todo. Seria
inadmisible subordinar la operacién de sus mecanismos a restricciones slibitamente agregadas
por los Estados demandados a los términos de sus manifestaciones anteriores de consentimien-
to atinentes alas clausulas facultativas de | as respectivas Convenciones de Derechos Humanos,
- lo que no solo afectaria de inmediato su eficacia sino fatalmente impediria sus posibilidades
de desarrollo futuro.

La evoluciéon del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha partido del
entendimiento de que los tratados de derechos humanos, que se inspiran en valores comunes
superiores (consubstanciados en la proteccion del ser humano) y son dotados de mecanismos
propios de supervision que se aplican en conformidad con lanociodn de garantia colectiva, y que
consagran obligaciones de cufio esencialmente objetivo, tienen caracter especial, que los dife-
rencian de los demés tratados34, que reglamentan intereses reciprocos entre los Estados Partes
y son por estos propios aplicados, - con todas las consecuencias juridicas que de ahi advienen
en los planos de los ordenamientos juridicos internacional e interno.

El derecho internacional y € derecho interno aqui se muestran efectivamente en cons-
tante interaccién, debiendo formar un todo armonico, en la realizacion del propésito conver-
gentey comun de asegurar y fortalecer la salvaguardia de los derechos del ser humano. El cum-
plimiento de las obligaciones internacionales de proteccion requiere € concurso de los érganos
internos de los Estados, llamados que son a aplicar las normas internacionales de proteccion.
Con esta interaccion, es el propio Derecho que se enriquece - y se justifica, - en lamedida en
gue cumple su misién Ultima de hacer justicia.

En e presente dominio de proteccién, las consideraciones superiores de ordre public
internacional, €l caracter especial de los tratados de derechos humanos, € cufio esencialmente
objetivo de las obligaciones que consagran, y la nocién de garantia colectiva a ell os subyacente,
ciertamente priman sobre restricciones adicionales a las manifestaciones del consentimiento
individual por parte de los Estados demandados, y sobre la concepcion voluntarista del orden
juridico internacional (subyacente a tales restricciones infundadas). Hay que dar primacia ala
operatividad de los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos.

En virtud del principio ut res magis valeat quam pereat, que corresponde al |llamado effet
utile (a veces denominado principio de la efectividad), ampliamente respaldado por lajurispru-
dencia, los Estados Partes en los tratados de derechos humanos deben asegurar a las disposi-

134 Cf. ibid., pp. 23-200.
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ciones convencionales |os efectos propios en el plano de sus respectivos derechos internos. Tal
principio se aplica no sdlo en relacion con las normas sustantivas de los tratados de derechos
humanos (es decir, las que disponen sobre los derechos protegidos), sino también en relacién
con las normas procesales, en particular las relativas al derecho de peticion individua y ala
aceptacion de la competencia contenciosa del 6rgano judicial internacional de protecciénl3d.
Tales normas, esenciales ala eficacia del sistema de proteccion internacional, han de ser inter-
pretadas y aplicadas de modo a tornar sus salvaguardias verdaderamente préacticas y eficaces,
teniendo presentes el caracter especial de los tratados de derechos humanos y su imple-
mentacion colectiva.

La Corte Europea de Derechos Humanos tuvo ocasion de descartar decididamente
cualquier analogia entre la préactica de los Estados bajo €l articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ
y las aceptaciones de los Estados Partes en la Convencion Europea de Derechos Humanos de
su competencia contenciosa bajo la clausula facultativa del articulo 46 de la Convencién
Europea (anteriormente alaentradaen vigor, el 01.11.1998, del Protocolo n. 11 ala Convencién
Europea), en su sentencia sobre excepciones preliminares (del 23.03.1995) en el caso Loizidou
versus Turquia. La Corte Europea advirtio que, a contrario de lo que alegaba el Estado deman-
dado, a partir de laletray el espiritu de la Convencion Europea no se puede inferir la posibili-
dad de restricciones a la clausula facultativa relativa al reconocimiento de la competencia con-
tenciosa de la Corte Europea (articulo 46 de la Convencién Europea)136 por analogia con la
précticaestatal bajo el articulo 36 del Estatuto de la ClJ; bajo la Convencién Europea, se hafor-
mado una practica de los Estados Partes en sentido contrario (aceptando tales clausulas sin
restricciones), a la cual se agrega, ademés, el contexto fundamentalmente distinto en que ope-
ran los dos tribunales internacionales, siendo la ClIJ "a free-standing international tribunal
which has no links to a standard-setting treaty such as the Convention”137.

La Corte de La Haya, - record6 la Corte Europea, - dirime cuestiones juridicas en e con-
tencioso interestatal, distintamente de las funciones de los érganos de supervision de un "tratado
normativo” (law-making treaty) como la Convencién Europea. Por consiguiente, concluy6 la Corte
Europea sobre este punto especifico, la"aceptacion incondiciona” de las clausulas facultativas de
los articulos 25 y 46 de la Convencién no comporta anal ogia con la préctica estatal bajo € articu-

135 Cf., en este sentido, la decision de la Comision Europea de Derechos Humanos (ComEDH) en €
caso Chrysostomos et alii versus Turquia (1991), in ComEDH, Decisions and Reports, vol. 68, Strasbourg,
C.E., [1991], pp. 216-253; y cf., anteriormente, los obiter dicta de la Comision, en el mismo sentido, en
sus decisiones en los Casos Linguisticos Belgas (1966-1967) y en los casos Kjeldsen, Busk Madsen y
Pedersen versus Dinamarca (1976).

136 Y tampoco a la otra cldusula, referente al derecho de peticién individual (articulo 25 de la
Convencion Europea).

137  European Court of Human Rights (ECtHR), Case of Loizidou versus Turkey (Preliminary
Objections), Strasbourg, C.E., Judgment of 23.03.1995, p. 25, parr. 82, y cf. p. 22, parr. 68. Sobrelapreva-
lencia de las obligaciones convencionales de |os Estados Partes, cf. también los obiter dicta dela Corte en
su decision anterior, en el caso Belilos versus Suiza (1988).
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lo 36 del Estatuto dela CIJ138, S 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos tuviera que bus-
car unaana ogia pararesolver € problema planteado por € Estado demandado en los casos Ivcher
Bronstein y del Tribunal Congtitucional (supra), esta residiria en la postura asumida por su
homéloga, la Corte Europea de Derechos Humanos, y no por la CIJL39, en relacién con e sentido
y dcance de los instrumentos de reconocimiento de su competencia en materia contenciosa.

Como nos permitimos sefialar hace més de una década en el curso que ministramos en
la Academia de Derecho Internaciona de La Haya, la solucion internacional de casos de dere-
chos humanos (confiada, v.g, a tribunales como las Cortes Interamericana y Europea de
Derechos Humanos) no comporta analogias con la solucion pacifica de controversias interna-
cionales en € contencioso puramente interestatal (confiada a un tribunal como la Corte
Internacional de Justicia); como se trata, como ampliamente reconocido, de contextos funda-
mental mente distintos, |0s Estados no pueden pretender contar, en € primero, con lamismalati-
tud de discrecionalidad con que han tradicionalmente contado en el segundo40. Cualquier
entendimiento en contrario transformaria los Estados Partes en los tratados de derechos
humanos en arbitros finales del acance de sus obligaciones convencionales de proteccion, 1o
gue fatalmente minaria las bases de la proteccion internacional de los derechos humanos.

138 ECtHR, Loizidou case, op. cit. supra n. (137), p. 26, parrs. 84-85. La Corte Europea separé las
restricciones - de Turquia - impugnadas, consideradas invélidas, y correctamente sostuvo la aceptacion
integral por parte de Turquia de las cldusulas facultativas de los articulos 25 y 46 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos; cf. ibid., pp. 28-31, parrs. 95-98.

139 Lo queresultaclarismo, por giemplo, de lareciente decision (de 04.12.1998) de la ClJ en €l caso
de la Jurisdiccion de Pesquerias (Espafia versus Canadd). El Estado demandante sostuvo que una reserva
a la aceptacion de la competencia contenciosa de la ClJ deberia ser interpretada en conformidad con €l
Estatuto de la ClJ, la Carta de Naciones Unidas y e derecho internacional genera, de modo ano minar €
sistemade lajurisdiccion obligatoria de la Corte. La ClJ, sin embargo, a desestimar este argumento, man-
tuvo que la aceptacion de la clausula facultativa del articulo 36(2) de su Estatuto, como acto soberano del
Estado, deberia ser interpretada en funcién de la intencion del Estado reservante y de manera compatible
con € propésito de la reserva (ICJ, Fisheries Jurisdiction case (Spain versus Canada), decision de
04.12.1998, relatadain 1CJ, Communiqué n. 98/41, de 04.12.1998, pp. 5-7). La ClJ, de ese modo, se curvo
ante el subjetivismo voluntarista de los Estados, antitético de la propia nocion de jurisdiccion internacional
obligatoria. Los cinco Votos Disidentes en el cas d'espéce bien expresaron la profunda preocupacién de que,
con esta actitud, que nada aporta a la seguridad juridica entre los Estados sometidos a su competencia con-
tenciosa, la ClJ haya puesto en riesgo el propio futuro del mecanismo de la clausula facultativa bajo €
articulo 36(2) de su Estatuto, abriendo la puertaaunaeventua desercién del mismo (ibid., Votos Disidentes
de los Jueces Weeramantry, Bedjaoui, Ranjeva, Vereshchetin, y Torres Bernardez, pp. 4-12). - En més de
una ocasion el énfasisindebido en el consentimiento estatal Ilevé la ClJ a decisiones incongruentes, como
la Sentencia de 1995 de la Corte de La Haya en €l caso del Timor Oriental; cf. criticasin, v.g., J. Dugard,
“1966 and All That: the South West African Judgement Revisited in the East Timor Case’, 8 African Journal
of International and Comparative Law (1996) pp. 549-563; A.A. Cancado Trindade, “O Caso do Timor -
Leste (1999): O Direito de Autodeterminacdo do Povo Timorense”, 1 Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica del Uruguay (2000) pp. 68-75. Como hien ha sefialado Rosenne, € procedimiento judicial inter-
nacional de la Corte de La Haya desaf ortunadamente contintia siguiendo hoy dia el modelo del bilateralis-
mo en &l contencioso internacional, propio del siglo XIX; S. Rosenne, “ Decolonisation in the International
Court of Justice”, 8 African Journal of International and Comparative Law (1996) p. 576.

140 A.A. Cancado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International
Protection of Human Rights...", op. cit. supra n. (6), pp. 383-394 (Chapter XV: "Peaceful Settlement of
International Disputes and Friendly Settlement of Human Rights Cases: Inadequacy of Analogy").
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Las clausulas facultativas de reconocimento de la competencia contenciosa de las Cortes
Europeal4! e Interamericana de Derechos Humanos se inspiraron en el modelo de la clausula
facultativa de lajurisdiccion obligatoria de 1a ClJ, - una féormula originalmente concebida hace
80 afios. El peor tipo de espegjismo es el anacrénico, el que busca preservar un mecanismo fosi-
lizado en € tiempo, y una estructurainstitucional que corresponde alas ideas prevalecientes en
una época que pertenece a pasado. A pesar del origen comun, €l rationale de la aplicacion de
la clausula facultativa, por un lado en el contencioso interestatal, y por otro en € de los dere-
chos humanos, ha sido fundamental mente distinto.

En el primero, prevalecen |as consideraciones del equilibrio contractual entre las Partes,
delareciprocidad, alaluz delaigualdad juridica de |os Estados soberanos; bajo esta Optica, se
admite la posibilidad del retiro de un instrumento de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la ClJ (después de un tiempo razonable), como manifestacién de la concepcidn voluntarista
del derecho internacional (concepcion, en mi entender, anacronica, superada, propia del inicio
del siglo). En e segundo, priman las consideraciones de ordre public, de la garantia colectiva
gjercida por €l conjunto de los Estados Partes, de la realizacion de una meta comin y superior
alos intereses individuales de cada Parte Contratante; no se puede, bajo esta Optica, admitir la
posibilidad del retiro de un instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de las
Cortes Interamericanay Europeal4? de Derechos Humanos con el mismo grado de voluntaris-
mo y discrecionalidad estatales que han prevalecido en el contencioso interestatal.

3. EL AcTo JURiDICO UNILATERAL EN EL M ARCO DE LAS
OBLIGACIONES CONVENCIONALES DEL ESTADO

El punto siguiente a examinar reside en la caracterizacion de un acto juridico unilateral del
Estado (tal como €l de la aceptacion de una clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoriade un
tribunal internacional de derechos humanos) en e marco de las obligaciones convencionales del
Estado. En los anteriormente mencionados casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional
(1999), e Estado demandado alegd que, como habia aceptado, por medio de un acto juridico uni-
lateral, lacompetencia contenciosade la Corte I nterameri cana de Derechos Humanos, podriaa for-
tiori "retirar" tal aceptacion por medio de otro acto unilateral, en ese sentido.

141  Antes de la entrada en vigor (el 01.11.1998) del Protocolo XI a la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Cf. Council of Europe/Conseil de I'Europe, Collected Edition of the “Travaux
Préparatoires of the European Convention on Human Rights/Recueil des Travaux Préparatoires de la
Convention Européenne des Droits de I'Homme, vol. 1V, The Hague, Nijhoff, 1977, pp. 200-201 y 266-
267; y vol. V, The Hague, Nijhoff, 1979, pp. 58-59.

142  Loque, detodosmodos, yano seriamas posible en relacion con la Corte Europea, apartir delaentra-
daen vigor del Protocolo n. 11 ala Convencién Europea de Derechos Humanos. - Otro gemplo de jurisdic-
cion obligatoria es € de la Corte de Justicia de las Comunidades Europess, cf. H. Steiger, “Plaidoyer pour
unejuridiction internationale obligatoire”, Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century
- Essays in Honour of K. Skubiszewski (ed. J. Makarczyk), The Hague, Kluwer, 1996, pp. 821-822 y 832.
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El argumento revela una vision mecanicista de la materia, que deja de tomar en cuenta
la complejidad de la tipologia de los actos juridicos unilaterales del Estado en e Derecho
Internacional Publicoy de sus respectivos efectosjuridicos. En realidad, no hay como equiparar
un acto juridico unilateral efectuado en e contexto del contencioso diplomético interestatal
(v.g., €l reconocimiento de Estado o de gobierno, la protesta diplomatica, la promesa, la renun-
Cia, para citar algunos g emplos) con un acto juridico unilateral efectuado en el marco de las
obligaciones convencionales contraidas por € Estado (v.g., lanotificacion de laratificacion de
un tratado o de adhesion a mismo, la notificacion de la aceptacion de una clausula facultativa
de un tratado disponiendo sobre la jurisdiccion obligatoria de un tribunal internacional).

En una propuesta de clasificacion de los actos juridicos unilaterales stricto sensu, de
1964, deliberadamente se dejé de tomar en consideracion los actos juridicos efectuados en el
ambito del derecho de los tratados!43. Y una de las més completas monografias sobre el tema
cuidd, en particular, en la misma linea de razonamiento, de distinguir los actos juridicos unila-
terales auténomos (emanados de un Unico sujeto de derecho) de los actos unilaterales previstos
en el propio derecho de los tratados (v.g., laratificacion, la adhesion, las reservas, la denuncia),
tomando en cuenta, como objeto de estudio, solamente los primerosl44.

Teniendo presente esta distincion elemental, resulta claro que los actos juridicos unila-
terales de aceptacion de "cldusulas facultativas' de tratados (como la de la jurisdiccién obliga
toriade la Corte Interamericana bajo la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos) con-
figranse como actos facultativos de gecucién del tratado internacional en cuestion (en este
dltimo previstos), determinados y condicionados por dicho tratadol4® y, en particular, por la
realizacion de su objeto y propésito. Al contrario de lo que alegd € Estado demandado en los
casos lvcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, no hay, pues, que contraponer e acto
juridico unilateral (v.g., de"retiro" de la aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte)
aladenuncia (total o parcial) de un tratado (como en la Convencién Americana), como si fue-
ran categorias juridicas enteramente distintas: en realidad, la denuncia (total o parcial) es un
acto juridico unilateral en el marco del derecho de los tratados, que no se equipara con |os actos
juridicos unilaterales autdnomos del Estado stricto sensu.

Como sefialé un estudio clésico sobre la materia, €l hecho de ser un acto unilateral el
instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa del tribunal internacional, no signifi-
ca, pues, que puedatal instrumento ser "retirado” del mismo modo como fue presentado por el
Estado en cuestion, por otro acto unilateral, a su entera discrecién y como bien entiendal46. El

143 G.Venturini, "Laportée et les effets juridiques des attitudes et des actes unilatéraux des Etats', 112
Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1964) p. 413.

144  E. Suy, Lesactesjuridiques unilatéraux en Droit international public, Paris, LGDJ, 1962, pp. 31-
35, esp. pp. 32-33.

145  Cf., en este sentido, E. Suy, op. cit. supra n. (144), p. 32.
146  Cf., enestesentido, C.H.M. Waldock, "Decline of the Optional Clause"..., op. cit. supran. (131), p. 263.

-50-



LAS CLAUSULAS PETREAS DE LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL SER HUMANO

acto juridico unilateral efectuado en el ambito del derecho de los tratados, como acto facultati-
vo de gjecucion del tratado en cuestion, ademas, tiene repercusiones en las relaciones entre los
propios Estados Partes en dicho tratado, y no puede, por |o tanto, ser equiparado en sus efectos
con la primera categoria de actos juridicos unilaterales.

En este mismo sentido se pronuncié un ex-Presidente de la ClJ, € jurista uruguayo
Eduardo Jiménez de Aréchaga: |a declaracién de aceptacion de la clausula facultativa de lajuris-
diccidn obligatoria de la ClJ, aunque sea un acto unilateral, a coincidir con otras declaraciones en
el mismo sentido (bajo € articulo 36(2) ddl Estatuto dela ClJ), creaun "vinculo consensual” (con-
sensual bond) que establece "relaciones contractuales' entre los Estados Partes. Asi siendo, habria
gue evitar ciertas restricciones, como, inter alia, la de terminacién (del consentimiento) por sm-
ple notificacién - manifestacion de un "método retrégrado”, - las cuales, sin embargo, no pueden
afectar las obligaciones convencionales (resultantes del articulo 36(1) del Estatuto de la Cl1J)147.

Hasta mismo los que se muestran dispuestos a aceptar la posibilidad de la insercion de
restricciones (no previstas en € tratado o Convencién y no incompatibles con €l Estatuto del tri-
bunal internacional) en laformulacién original de la declaracion de aceptacion de la competen-
cia contenciosa del tribunal internacional - tesis que no compartimos, - admiten, sin embargo,
gue, para deshacer tal aceptacion, "aplicanse las reglas del derecho internacional que rigen la
terminacion de los tratados'148, Una declaracion de aceptacion de una obligacion conven-
cional, aunque efectuada por medio de un acto unilateral, "compromete el sujeto de derecho de
lamisma manera que un acuerdo"149. Un elemento de peso a tener siempre presente en laapre-
ciacion de los efectos de un acto juridico unilateral del Estado en €l marco de las obligaciones
convencionales por éste contraidas reside en la necesidad de asegurar la estabilidad y seguridad
juridicas que deben inevitablemente acompariar el cumplimiento de tales obligaciones.

147 E. Jiménez de Aréchaga, "International Law in the Past Third of a Century", 159 Recueil des Cours
de I'Académie de Droit International de La Haye (1978) pp. 154-155.

148  H.W. Briggs, "Reservations to the Acceptance of Compulsory Jurisdiction of the International
Court of Justice", 93 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1958) pp. 232
y 273; agrega €l autor que, en la ausencia de una restriccidn expresa de terminacion unilateral, lareferida
declaracion de aceptacion "permanece en vigor indefinidamente” (p. 273).

149  Paul Guggenheim, Traité de Droit international public, val. I, Genéve, Georg, 1967, p. 279. Y cf.,
en general, J. Sicault, “Du caractére obligatoire des engagements unilatéraux en Droit international public”,
83 Revue générale de Droit international public (1979) pp. 633-688. - Al respecto, en las circunstancias de
los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado peruano parecio haber reconocido |as importantes implicaciones de un acto juridico
unilateral de aceptacion de la competencia contenciosa de un tribuna internacional (como la Corte
Interamericana, depositado en la Secretaria Genera de la OEA € 21.01.1981, sin restriccién temporal),
aunque no lo haya admitido expresamente en su escrito presentado a depositario de la Convencién
Americana: tanto es asi que el Estado del Perti dio a referido acto €l tratamiento propio de la procesalisti-
cadelosactosdel derecho convencional (treaty-making) al [lamado instrumento de "retiro" de laaceptacion
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, buscando inclusive su aprobacion parlamentaria
antes de su notificacion a depositario de la Convencién Americana (el Secretario General de la OEA)...
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Una vez contraida una obligacion convencional, aunque por medio de la aceptacion de
una clausulafacultativa, no puede ser esta "retirada’ en cual quier momento por el Estado Parte;
en laausencia de denuncia del tratado propiamente dicho, tal obligacién permanece indefinida-
mente en vigor, regida por las normas del derecho de los tratados. El artificio, a veces utilizado
en la practica de los Estados, de prever, en el instrumento origina de aceptacidn de una clausu-
la facultativa por tiempo indeterminado, la posibilidad de "retiro" de dicha aceptacién en
cual quier momento, debe ser evitado, por sus manifiestas consecuencias negativas paralabuena
conduccién del proceso internacional. Dicho subterfugio genera un desequilibrio entre las
obligaciones de los Estados Partes sometidos a la jurisdiccion obligatoria, ademés de incer-
tidumbres acerca de las realesintenciones del Estado que hace uso de este artificio, que, en rea-
lidad, se asemeja a "una verdadera fuga ante la justicia internacional"10.

Al contrario de lo que pretendi6 e Estado demandado en los casos Ivcher Bronstein y
del Tribunal Constitucional, la doctrinajuridica contemporaneaasimila el "retiro" unilateral de
la aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria (v.g., de la ClJ) a una
denuncia de dicha clausula. Una resolucion sobre la materia, adoptada por € Institut de Droit
International en 1959 (sesion de Neuchétel), utiliza expresamente € término "denuncia” de la
clausula facultatival®l. También la doctrina utiliza efectivamente la expresién "denuncia par-
cial", inclusive cuando la clausula objeto de denuncia es la clausula facultativa de la jurisdic-
cién obligatoria (v.g., de un tribunal internacional de derechos humanos)152.

La referida expresion encuéntrase igualmente presente en la jurisprudencia interna-
cional 193, En e contexto del derecho convencional, el acto juridico unilateral de aceptacion de
la jurisdiccion obligatoria es €l instrumento por o cua el Estado expresd su conformidad en
someterse a dicha jurisdiccién; en el dominio de la proteccién internacional de los derechos
humanos, resta verificar si, en caso de no desear mas continuar a someterse a aquella jurisdic-
cion, seria o no permitido al Estado Parte desvincularse de la obligacién contraida mediante la
denuncia de la clausula facultativa contenida en un tratado de proteccién como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

150 Louis Delbez, Les principes généraux du contentieux international, Paris, LGDJ, 1962, pp. 74y
76-77.

151  Cf. 48 Annuaire de I'Institut de Droit International (1959)-11, p. 360, parr. 3.

152 A giemplo de la Corte Europea de Derechos Humanos; cf. J.-F. Flauss, "De la dénonciation par-
tielle de la Convention Européenne des Droits de I'Homme", Présence du droit public et des droits de
I'hnomme - Mélanges offertsa J. Velu, val. 11, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 1253-1268, esp. pp. 1261-1267
(sobre "La dénonciation des clauses facultatives").

153  Cf. ICJ, Right of Passage over Indian Territory case (Portugua versus India), Judgment (on
Preliminary Objections) of 26.11.1957, ICJ Reports (1957) p. 142; y cf. ICJ, Nottebohm case
(Liechtenstein versus Guatemala), Judgment (on Preliminary Objection) of 18.11.1953, ICJ Reports
(1953) p. 123.
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4, INADMISIBILIDAD DE DENUNCIA PARCIAL DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Una vez descartada (supra) la pretensiéon de analogia entre la aplicacion de la clausula
facultativa en e contencioso puramente interestatal (ante la ClJ) y su aplicacion en e con-
tencioso de los derechos humanos (ante las Cortes Interamericanay Europea), pasemos a exa-
minar los dos aspectos restantes de la materia en estudio, a saber, €l de la supuesta denuncia
parcia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el de su pretendido "efecto
inmediato”. Los tribunales internacionales de derechos humanos, como ya sefialado, tienen €l
deber de velar por laintegridad de los respectivos tratados de protecciédn, dotados de especifi-
cidad y de mecanismos de supervisién propios. en este sentido se han correctamente posi-
cionado las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos (supra), y no podria ser
de otraforma.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en € mismo afio de la
[primera] Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), contiene una disposicién
sobre denuncia (articulo 78), que es clara al disponer sobre la denuncia de "esta Convencién',
y no de partes o clausulas de lamisma, lo que afectaria fatalmente su integridad. Un Estado que
aceptd la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana bajo €l articulo 62 de la misma,
pasa a obligarse por |la Convencion como un todo. A pesar de |os nuevos problemas que surgen
constantemente en el derecho de los tratados, debemos aqui partir del principio de la solidari-
dad que une los Estados Partes en las obligaciones convencionales por ellos contraidas, del
carécter indisociable de la propia nocién de tratadol®4, 1o que se aplica con alin mayor fuerza
en los tratados de derechos humanos.

El propdsito de preservar la integridad de las obligaciones convencionales se
desprende del articulo 44(1) de las dos Convenciones de Viena sobre Derechos de los
Tratados (de 1969 y 1986), que parte precisamente del principio de que ladenunciao el retiro
de un tratado sblo puede ser efectuado en relacién con el conjunto del tratado, a menos que
este disponga o las Partes acuerden diversamente. La Convencién Americana nada dispone
sobre denuncia parcial o retiro de la aceptacion de una u otra de sus clausulas; esto no sig-
nifica, en absoluto, que tal denuncia o retiro sea permitido. Ni todo lo que no esta expresa-
mente prohibido es implicitamente permitido; dado el silencio de la Convencién sobre este
punto especifico, aplicanse los criterios consagrados en el articulo 56(1) de las dos citadas
Convenciones de Viena, a saber, la determinacion de si fue la intencion de las Partes permi-
tir tal tipo de denuncia o retiro, y si se puede inferir tal tipo de denuncia o "retiro" de la natu-
raleza del tratado.

154 P Reuter, "Solidarité et divisibilité des engagements conventionnels’, International Law at a Time
of Perplexity - Essays in Honour of S. Rosenne (ed. Y. Dinstein), Dordrecht, Nijhoff, 1989, pp. 623-634;
y cf. J.-F. Flauss, "De la dénonciation partielle...”", op. cit. supra n. (152), pp. 1253-1268.
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No nos consta que haya sido laintencion de las Partes en la Convencién Americana per-
mitir tal tipo de denuncia o retirol®5; caso contrario, hubieran dispuesto al respecto, a emplo
de la Carta Social Europea (1961), que, diferentemente de la casi totalidad de los tratados de
derechos humanos, permite la denuncia parcia de disposiciones de su parte |l (articulo 37(2)).
Y, por lo anteriormente expuesto, resulta claro que la denuncia parcial o "retiro" de la
aceptacion de determinadas clausulas de la Convencion Americana no se puede en absoluto
inferirse de la naturaleza de la Convencién como tratado de derechos humanost®.

Un examen de los debates a respecto de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1968-1969, de la cual resultd la primera Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, ayuda a aclarar la cuestion. Los criterios consagrados en e articulo 56(1) de la
Convencion de Vienase originan en el Proyecto de Articul os preparado parala Conferencia por
la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (proyecto del articulo 53). En inter-
vencién en la Conferencia de Viena, el 08 de mayo de 1968, la Delegacion del Perti argument6
en favor de una enmienda que presenté con el propdsito de enfatizar la excepcion - con base en
la naturaleza de los tratados - a la facultad de denuncia o retiro, sobretodo en relacién con los
tratados "normativos’ (law-making)157; la Delegacion del Per(i pretendié con esto reducir al
minimo la facultad de denuncia o retiro, teniendo siempre presente la naturaleza del tratado.

La enmienda peruana cont6 con €l respaldo de la Delegacién de Chile, por haber dado
mayor precision alos criterios propuestos por la Comisién de Derecho Internacional al respec-
to; en su intervencién en los debates de la Conferencia de Vienaen el mismo dia, la Delegacion
de Chile sefial 6 que laenmienda del Perti erala que apoyaba, porque las demas, presentadas por
otros Estados, a contrario de la del Pery, facilitaban, en lugar de dificultar, ladenuncia o retiro
unilateral 198, Esimportante rescatar la posicién defendida por Perti en la Conferencia de Viena
sobre Derecho de los Tratados, y respaldada por Chile, que contribuy6 a la consagracién defi-
nitiva de los criterios consagrados en € articulo 56(1) de la Convencién de Viena de 1969

155  Nadahay enlostravaux préparatoires de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
permita llegar a esta conclusion; cf. OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos - Actas y Documentos (San José de Costa Rica, 07-22.11.1969), doc. OEA/Ser.K/XV1/1.2,
pp. 1-524.

156  Entodo caso, como sefialamos en Voto Razonado en el caso Blake versus Guatemala (fondo, sen-
tencia del 24.01.1998), si un Estado cumpli6 efectivamente con el deber general de adecuar su derecho
interno a la normativa internaciona de proteccién (estipulado, v.g., en el articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), "muy dificilmente podria efectuar la denuncia, en razén de con-
troles del propio derecho interno en un Estado democrético” (parrafo 22).

157  Cf. intervencion del Jefe de la Delegacion del Perd (Sr. L. Alvarado), reproducida in: United
Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (First Session, Vienna, 26 March-24 May
1968), val. |, doc. A/ICONF.39/11, p. 337, parrs. 27-28.

158  Cf. intervencién del Subjefe de la Delegacion de Chile (Sr. E. Vargas), reproducida in: United
Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (First Session, Vienna, 26 March-24 May
1968), vol. |, doc. A/ICONF.39/11, p. 341, parr. 29.
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(supra). Transcurridas tres décadas, el Estado del Per(, al haber pretendido "retirar" unilateral-
mente el instrumento de aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia contenciosa en relacion con los mencionados casos Ivcher Bronstein y del
Tribunal Constitucional (1999), asumid, asi, una posicién en sentido manifiestamente contrario,
en este particular, a la que sostuvo en los travaux préparatoires de la Convencion de Viena
sobre Derecho de |os Tratados de 19609.

5. INADMISIBILIDAD DE " RETIRO" UNILATERAL CON " EFECTO INMEDIATO"
DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LOS TRIBUNALES | NTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

En & dominio de la proteccién internacional de los derechos humanos, no hay limita-
ciones"implicitas' a gercicio de los derechos consagrados; y las limitaciones constantes de los
tratados de proteccion han de ser restrictivamente interpretadas. La clausula facultativa de
aceptacion de la competencia contenciosa de los tribunales internacionales de derechos
humanos no hace excepcion a esto: no admite limitaciones otras que las expresamente con-
tenidas en los tratados de derechos humanos en cuestion, y, dada su capital importancia, no
podria estar a merced de limitaciones en ellos no previstas e invocadas por los Estados Partes
por razones o vicisitudes de orden internol9.

En sus estudios clasicos sobre la base de |a jurisdiccién internacional, dos distinguidos
scholars, C.W. Jenks 'y C.H.M. Waldock, alertaban, ya en las décadas de cincuenta 'y sesenta,
para € grave problema que planteaba la insercién, por los Estados, de todos tipos de limita-
ciones y restricciones en sus instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la juris-
diccion obligatoria (de la ClJ): han constituido gemplos de tales excesos las reservas de
dominio reservado (domestic jurisdiction/compétence nationale exclusive) de los Estados1®0, la
prevision de retiro a cualquier momento de la aceptacion de la clausula facultativa, la prevision
de modificacién posterior de los términos de aceptacion de la clausula, y la previsién de inser-
cién de nuevas reservas en e futurol6l,

A pesar de que tales limitaciones jaméas han estado previstas en la formulacion de la
clausula facultativa, los Estados, ante tal vacio legal, se han sentido, sin embargo, "libres" para

159 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y Otros versus Peru
(Excepciones Preliminares), Sentencia de 04.09.1998, Serie C, n. 41, Voto Concurrente del Juez A.A.
Cancado Trindade, parrs. 36y 38.

160 Paracriticas aesasreservasy un examen de su superacion en la practica de los organismos inter-
nacionales, cf. A.A. Cangado Trindade, "The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the United
Nations and Regional Organisations’, 25 International and Comparative Law Quarterly - Londres (1976)
pp. 715-765, esp. pp. 744-751 (paralajurisprudencia de la ClJ a respecto).

161  C.W. Jenks, The Prospects of International Adjudication, London, Stevens, 1964, p. 108, y cf. pp.
113, 118y 760-761; C.H.M. Waldock, "Decline of the Optional Clause", op. cit. supra n. (131), p. 270.
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insertarlas, minando contradictoriamente la propia base del sistema de jurisdiccion interna
cional obligatoria. Ante tales excesos, aunque €l instrumento de aceptacion de competencia con-
tenciosa de un tribunal internaciona sea considerado un acto unilateral del Estado, establece,
sin embargo, relaciones consensual es con los otros Estados Partes en €l tratado, no pudiendo un
Estado poner término a su instrumento de aceptacion excepto en conformidad con los términos
expresos de la misma, a la luz de lo dispuesto en €l tratado; seria un absurdo concebir un sis-
tema de jurisdiccion internacional obligatoria que permitiera e retiro inmediato por decision
unilateral del Estadol62. Como bien sefial  Jenks, los instrumentos de aceptacion de la compe-
tencia contenciosa de un tribunal internacional "should respect the right of the Court to settle
any dispute concerning its own jurisdiction in accordance with the Statute and should be under-
taken for a period and on terms which ensure a reasonable measure of stability in the acceptance
of the jurisdiction of the Court"163,

En efecto, la pretension de un Estado de efectuar un retiro unilateral con "efecto inme-
diato" del instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de un tribunal internacional
no tiene respaldo alguno en el derecho internacional: trétase de una pretensién enteramente
infundada. Aungue €l instrumento de aceptacion prevea tal retiro, no puede pretender generar
efectos de inmediato. Cabe recordar que laresolucién sobre la" Competencia Obligatoriade las
Instancias Judiciales y Arbitrales Internacionales’, adoptada por €l Institut de Droit
International en su sesion de Neuchétel de 1959, una década antes de la adopcién de la primera
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, dispuso sobre un "aviso previo de denun-
cia' (préavis de dénonciation) de la clausula facultativa de "por |o menos 12 meses' (au moins
12 mois)164. En la fundamentacion de su resolucién, el Institut, invocando la "necesidad de
reforzar la confianza de los pueblos y los gobiernos en la justicia internacional”, advirtié que
los Estados, a presentar sus instrumentos de aceptacion de la competencia contenciosa de un
tribunal internacional, "devraient le faire en des termes précis, qui respectent le droit de la Cour
de juger de sa propre compétence conformément a son Statut et ne permettent pas aux Etats
d'éluder leur soumission a lajuridiction internationale" 165,

162  En este sentido, C.H.M. Waldock, op. cit. supra n. (131), pp. 263 y 285. Y cf. también J.G.
Merrills, op. cit. supra n. (125), p. 93: "the damaging effect of instantaneously terminable declarationsis
now incontrovertible".

163  C.W. Jenks, op. cit. supra n. (161), pp. 760-761. [Traduccion: "(...) deberian respetar el derecho
de la Corte de resolver cualquier controversiarelativa a su propia competencia de acuerdo con el Estatuto
y deberian efectuarse por un periodo y en los términos que aseguren una medida razonable de estabilidad
en la aceptacion de la competencia de la Corte"].

164  Parrafo 3; texto in: 48 Annuaire de I'Institut de Droit International (1959)-11, p. 360.
165 Parrafo 2; textoin ibid., pp. 359-361, esp. p. 360. [Traduccién: "(...) deberian hacerlo en términos

precisos, que respeten el derecho de la Corte de decidir sobre su propia competencia en conformidad con
su Estatuto, y no permitan a los Estados eludir su sometimiento a la jurisdiccion internacional"].
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En efecto, el articulo 56(2) de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los
Tratados (de 1969 y 1986) estipula un plazo de anticipacién de "por |0 menos doce meses' para
lanotificacién por un Estado Parte de su intencion de denunciar un tratado o retirarse de él. En
su Proyecto de Articulos comentado, que sirvié de base a la adopcién de la Convencién de
Viena de 1969, la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas explicé (en el
comentario a proyecto ddl articulo 53) que era "esencia" someter tal denuncia o retiro a "un
plazo razonable de aviso". Al formular la regla general del plazo de por o menos doce meses,
consagrada finalmente en ambas Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, la
Comision de Derecho Internacional considerd "deseable establecer un periodo mas largo en

lugar de més corto, afin de dar proteccién adecuada alos intereses de las otras Partesen €l trata-
do"l66.

Este entendimiento cuenta con reconocimiento judicial. En los casos de los Ensayos
Nucleares (Australiay Nueva Zelandia versus Francia, 1974), ante la actitud recalcitrante del
Estado demandado, la Corte Internacional de Justicia (ClJ) sefialé que, asi como la regla del
pacta sunt servanda en el derecho de los tratados se basa en la buena fe, de igual modo una
obligacién internacional contraida por una declaracion unilateral - de aceptacion de su compe-
tencia contenciosa - tiene caracter obligatorio (binding character); de ese modo, agregé la ClJ,
"los Estados interesados pueden tomar conocimiento de las declaraciones unilaterales y deposi-
tar confianza en ellas, estando habilitados a exigir que la obligacién asi creada sea respeta-
da"167. La declaracion de aceptacion tiene el caracter de un compromiso juridico (legal under-
taking/engagement juridique), estando el Estado en cuestién obligado a "seguir una linea de
conducta consistente con su declaracion”168,

Posteriormente, ante la accién que le movié Nicaragua, Estados Unidos busco, por noti-
ficacion de 1984, cambiar sustancialmente su declaracion de aceptacion de 1946 de la compe-
tencia obligatoria de la ClJ, invocando un "derecho soberano, inherente, extra-estatutario” de
hacerlo169. La ClJ, asu vez, reiterd su entendimiento en el sentido de que, a pesar de ser facul-
tativa, la declaracion de aceptacidn de su competencia contenciosa, que comporta distintas for-
mulaciones, una vez efectuada, no autoriza el Estado a cambiar posteriormente su contenido y
alcance como bien entienda; aungue sea un acto unilateral del Estado, tal declaracién, una vez

166  Cit. in: United Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (Documents of the
Conference), val. I11, doc. AICONF.39/11/Add.2, p. 71, parr. 6.

167  1CJ, Nuclear Tests case (Australia versus France), Judgment of 20.12.1974, 1CJ Reports (1974) p.
268, parr. 46; 1CJ, Nuclear Tests case (New Zealand versus France), Judgment of 20.12.1974, ICJ Reports
(1974) p. 473, pérr. 49.

168  lbid., p. 267, parr. 43.

169 Cf. ICJ, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Jurisdiction of the Court and Admissibility of the Application - Nicaragua versus United States, Judgment
of 26.11.1984), 1CJ Reports (1984) pp. 415-416, parrs. 53 y 55.
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efectuada, establece una serie de compromisos con los otros Estados Partes que también acep-
taron la misma obligacién de jurisdiccion internacional obligatorial70.

Y la ClJrematé, en conclusién sobre este punto, con la advertenciade que "(...) € dere-
cho de poner fin inmediatamente a declaraciones con duracion indefinida encuéntrase lgjos de
estar establecido. La exigencia de la buena fe parece imponer que se deberia a ellas aplicar por
analogia el tratamiento previsto por el derecho de los tratados, que requiere un plazo razonable
para €l retiro o la denuncia de tratados que no contienen disposicion alguna sobre la duracién
de su validad"171, Estos pronunciamientos de la CIJ, ademés de conclusivamente aclaradores
sobre la cuestion en examen, han sido aclamados en |a doctrina como un reconocimiento de la

funcién auténoma del principio general de la buena fe en la creacion de obligaciones juridi-
172
cas+’4,

El hecho de que se trata de una clausula facultativa no la priva de su importancia
trascendental, y, en el dominio de la proteccion internacional de los derechos humanos, de su
carécter de clausula pétrea. Es facultativa porque el tratado internaciona en cuestion asi o
dispone, y el acto estatal de su aceptacion es condicionado por lo que determina dicho trata-
do: trétase de un acto unilateral en cuanto al origen y alaforma, pero multilateral en cuanto a
sus efectos juridicos, en la medida en que, una vez efectuado, establece compromisos conven-
cionales entre los Estados Partes para €l gjercicio de la garantia colectiva subyacente al trata-
do internacional.

Este acto de aceptacién representa una opcion abierta por el propio tratado para que €
Estado pueda decidir obligarse por @ como un todo. Tal acto - distintamente de |os actos juridi-
cos unilaterales stricto sensu - no podria materializarse fueradel marco de | as obligaciones con-
vencionales de proteccién. Asi siendo, para que la referida aceptacion sea terminada unilateral -
mente, aplicanse las reglas que rigen la terminacién de los tratados, las cuales, como ya visto,
descartan claramente dicha terminacion o "retiro" con "efecto inmediato” (cf. supra).

Hay, ademas, una diferencia basica en el elemento temporal entre el inicioy el térmi-
no de vigencia de la aceptacion de una clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria de
un tribunal internacional. Lo que es inmediato, con el deposito del intrumento de aceptacion
de dicha clausula, es €l inicio de su vigencia. Pero si el inicio es inmediato (se da ipso facto
con la aceptacion de la referida clausula), el término no puede serlo, en razén de los com-
promisos consensuales ya creados entre los Estados Partes por su aceptacion de la clausula

170  Ibid., p. 418, pérrs. 59-60.

171 Ibid., p. 420, parr. 63.

172 Paul de Visscher, "Remarques sur I'évolution de la jurisprudence de la Cour Internationale de
Justice relative au fondement obligatoire de certains actes unilatéraux", Essays in International Law in

Honour of Judge Manfred Lachs/Etudes de Droit international en I'nonneur du Juge Manfred Lachs, The
Hague, Nijhoff, 1984, pp. 463-464.
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Dicha aceptacion establece estos compromisos, que no pueden ser terminados con la misma
inmediatez con que fueron creados, en aras de la seguridad juridica. En este sentido se ha pro-
nunciado la propia ClJ, en los casos del Derecho de Paso sobre el Territorio Indiano
(Portugal versus India, 1957)173, y de la Frontera Terrestre y Maritima entre Camerdn y
Nigeria (1998)174,

El caracter objetivo de las obligaciones convencional es de proteccién también agui tiene
incidencial’>. En su Voto Disidente en el caso de los Préstamos Noruegos (1957) ante la Cl1J,
€ jurista salvadorefio Juez J.G. Guerrero ponderd que no era posible establecer un régimen de
derecho si cada Estado se reservase € poder de decidir por si mismo lo que es el derecho; €l
problema a resolver era, pues, € de saber si la voluntad unilateral de un Estado podria tener
prioridad sobre la voluntad colectiva expresada en un instrumento tan importante como el
Estatuto de la Cortel76. En definitivo, ya no se puede concebir el "retiro" de la aceptacion de
una clausula pétrea desde una éptica meramente contractualista, como manifestacién de un lais-
sez-faire propio de un pasado yabien distante y sepultado: hay que evolucionar hacia estandares
objetivos de conducta y evaluacionl’?, de modo a preservar un minimo de seguridad juridica
en cuanto a las obligaciones de proteccion contraidas!’8.

173  International Court of Justice, Case concerning the Right of Passage over Indian Territory
(Preliminary Objections), Judgment of 26.11.1957, |CJ Reports (1957) p. 146.

174  International Court of Justice, Case concerning the Land and Maritime Boundary between
Cameroon and Nigeria (Preliminary Objections - Cameroon versus Nigeria), Judgment of 11.06.1998,
relatado in: 1CJ communiqué n. 98/23bis, de 11.06.1998, p. 4.

175 No es funcion de los tribunales internacionales de derechos humanos asegurar la debida apli-
cacion por |os Estados Partes de su propio derecho interno, sino mas bien asegurar la correcta aplicacion
de los respectivos tratados de derechos humanos en el ambito de su derecho interno, de modo a prote-
ger todos los derechos en éstos consagrados. Cualquier entendimiento en contrario sustraeria de aque-
Ilos tribunales internacionales las facultades de proteccidn inherentes a su jurisdiccion, privando inde-
bidamente |os respectivos tratados de derechos humanos de efectos en el derecho interno de los Estados
Partes.

176  International Court of Justice, Norwegian Loans case (France versus Norway, Judgment of
06.07.1957), 1CJ Reports (1957), Dissenting Opinion of Judge Guerrero, p. 69. Y cf. también lacritica, en
el mismo sentido, de Hersch Lauterpacht, The Development of International Law by the International
Court, London, Stevens, 1958, p. 345.

177 Cf., en este sentido, E. McWhinney, "Judicia Settlement of Disputes - Jurisdiction and
Justiciability”, 221 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1990)
pp. 90-91.

178  Enfin, hay que precaverse contra el uso de aegatos vacios de sentido. Asi, por jemplo, en lo que
concierne a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, alegar, como se hizo en dos casos
recientes, que, a "retirarse” de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado en
cuestién se mantendria, sin embargo, "sometido" ala competencia consultiva de la Corte, nada mas es que
un sofisma, por cuanto € gercicio de dicha competencia consultiva alcanza indistintamente tanto los
Estados Partes en la Convencion Americana como | os Estados no-Partes en la Convencion que sean miem-
bros de la Organizacion de |os Estados Americanos (OEA).
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V. EL ALCANCE DEL DEBER ESTATAL DE EJECUCION DE
LASSENTENCIASDE LOSTRIBUNALESINTERNACIONALES
DE DERECHOSHUMANOSY EL EJERCICIO DE LA
GARANTIA COLECTIVA POR LOS ESTADOS PARTES

A las dos clausulas pétreas de la proteccion internacional de los derechos humanos - €
derecho de peticién individual y lajurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales de
derechos humanos - se agregan dos otros elementos fundamentales: el deber estatal de cumpli-
miento de las sentencias de dichos tribunales, y e gjercicio de la garantia colectiva por los
Estados Partes en | os tratados de derechos humanos. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, v.g., determina que "los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean partes' (articulo 68(1)). Si el Estado deja de
cumplir esta obligacion, incurre en una nueva violacién de la Convencién Americana, en adi-
cion alaviolacion origina de alguno(s) de los derechos por esta protegido(s).

Esto corresponde a un principio elemental del derecho de |la responsabilidad interna-
cional ddl Estado, sdlidamente respaldado, hace décadas, por |la jurisprudencia internacional,
seguin el cua los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de
buenafe, no pudiendo invocar, como justificativa para su incumplimiento, disposiciones o difi-
cultades de derecho constitucional o internol79. Este principio bésico, judicialmente consagra-
do de formainequivocay contundente, encuéntrase debidamente codificado precisamente en el
articulo 27 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986).

Asi, las supuestas 0 aegadas dificultades de orden interno no eximen de modo alguno
los Estados Partes en tratados de derechos humanos de la responsabilidad internacional por el
incumplimiento de las obligaciones convencionales internacionales contraidas, inclusive la de
dar cumplimiento a las decisiones ddl tribunal internaciona de derechos humanos. En € pre-
sente dominio de proteccion, hay una circunstancia agravante. La Convencidon Americana, - asi
como algunos otros tratados de derechos humanos, - establece el derecho a un juicio justo por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial (articulo 8). Este derecho seriailuso-
rio si se refiriera tan slo a la formulacién de las garantias procesdles y a la conducta de las
partes litigantes, sin abarcar también laimplementacién de las decisiones judiciales, 1o que difi-
cilmente 1sEt;eoconformaria con la propia nocién del Estado de Derecho (rule of law/prééminence
du droit)-°¥.

179  Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJl), caso de las Comunidades Greco-Bllgaras
(1930), Serie B, n. 17, p. 32; CPJl, caso de los Nacionales Polacos de Danzig (1931), Serie A/B, n. 44,
p. 24; CPJI, caso delas Zonas Libres (1932), Serie A/B, n. 46, p. 167; Corte Internacional de Justicia (ClJ),
caso de la Aplicabilidad de la Obligacién de Arbitrar bajo € Convenio de Sede de las Naciones Unidas
(caso de laMision de la OLP), ICJ Reports (1988) pp. 31-32, parr. 47.

180  Cf., en este sentido, European Court of Human Rights, Hornsby versus Greece case, Judgment of
19.03.1997, Series A, n. 33, pp. 510-511, parr. 40.
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La correcta administracién de la justicia es uno de los elementos esenciales del Estado
de Derecho, la cual incluye la gjecucion de las sentencias, y aln més cuando estas buscan ase-
gurar la intangibilidad de las garantias del debido proceso legal (a gemplo de muchas de las
sentencias de los tribunal es internacionales de derechos humanos). Como la Corte Europea de
Derechos Humanos ha bien advertido en su reciente sentenciaen el caso Hornsby versus Grecia
(Fondo, 1997), la omisiéon o recusacion de las autoridades publicas de gjecutar una sentencia
constitti)éf una denegacion del acceso a la justicia (a niveles tanto nacional como interna-
cional)+°+,

En resumen y conclusion sobre este punto, un Estado Parte en las Convenciones
Americana y Europea de Derechos Humanos que deja de gecutar una sentencia de la Corte
Interamericana o Europea de Derechos Humanos no hace cesar las consecuencias de la vio-
lacion original - establecida por aquellas Cortes - de las Convenciones respectivas, incurriendo
de ese modo en unaviolacion adicional de estas Ultimas, asi como en una denegacion del acce-
so alajusticia bgjo las mismas. Hay, pues, que adoptar, en €l plano nacional, mecanismos de
derecho interno para asegurar lafiel g ecucion delas sentencias de lostribunalesinternacionales
de derechos humanos.

En el plano internacional, hay, del mismo modo, que desarrollar la supervision del fiel
cumplimiento, por los Estados, de las sentencias de aquellos tribunales82, sobre todo la Corte
Interamericana. A eserespecto, alapar de la obligacién de todos los Estados Partes en los trata-
dos de derechos humanos de proteger |os derechos en éstos consagrados y garantizar su librey
pleno gercicio a todos los individuos bajo sus respectivas jurisdicciones, hay también la
obligacién de los Estados Partes inter se de asegurar la integridad y efectividad de la
Convencion: este deber general de proteccién (la garantia colectiva) es de interés directo de
cada Estado Parte, y de todos ellos en conjunto.

VI. CONCLUSIONES

A laluz de todo lo expuesto, nos permitimos exponer, en fin, nuestras conclusiones. La
cristalizacion de la personalidad y la plena capacidad juridicas internacionales del ser humano
constituye el mayor legado de la ciencia juridica del siglo XX. El modelo westphaliano del
ordenamiento internacional muéstrase agotado y superado. Con la actual emancipacion del ser

181  Cf.ibid., pp. 511-512, parrs. 41y 45 (en violacion del articulo 6(1) de la Convencion Europea de
Derechos Humanos). - Més recientemente, en su sentencia sobre reparaciones (del 01.04.1998) en el
mismo caso Hornsby versus Grecia, la Corte Europea expresd "un sentimiento de incertidumbre y
ansiedad" y "un profundo sentimiento de injusticia® generados por € incumplimiento de su sentencia;
European Court of Human Rights, Hornsby versus Greece case (reparations), p. 8, parr. 18 (mecanogra-
fiado, todavia no publicado).

182  Paraun estudio reciente, cf. E. Lambert, Les effets des arréts de la Cour européenne des droits de
I'homme, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 99-527.
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humano vis-a-vis su propio Estado, tenemos €l privilegio, en el umbral del siglo XXI, de testi-
moniar € proceso de humanizacién del derecho internacional, que pasa a ocuparse mas direc-
tamente de |a realizacién de metas comunes superiores.

El reconocimiento de la centralidad de los derechos humanos corresponde a un nuevo
ethos de nuestros tiempos. La titularidad juridica internacional del ser humano, tal como la
anteveian los [lamados fundadores del derecho internacional (el derecho de gentes), es hoy
unarealidad. En la construccion del ordenamiento juridico internacional del nuevo siglo, tes-
timoniamos, con la gradual erosion de la reciprocidad, la emergencia pari passu de conside-
raciones superiores de ordre public, reflejadas en |as concepciones de las normas imperativas
del derecho internacional general (el jus cogens), de los derechos fundamental es inderogabl es,
de las obligaciones erga omnes de proteccion (debidas ala comunidad internacional como un
todo).

Constituyen pilares basicos del mecanismo de la proteccion internacional de los dere-
chos humanos las que disponen sobre el derecho de peticién individual y la jurisdiccion obli-
gatoria de los tribunales internacionales (Cortes Interamericana y Europea) de derechos
humanos. Son €ellas que en realidad aseguran la referida emancipacion del ser humano vis-a-vis
su propio Estado, como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Son
clausulas de fundamental importancia de los tratados de derechos humanos, sin las cuales los
derechos en estos consagrados se reducirian a poco mas que letra muerta.

El derecho de peticion individual es una clausula pétrea de los tratados de derechos
humanos que o consagran, - a eiemplo del articulo 25 de la Convencion Europeay del articu-
lo 44 de la Convencion Americana, - sobre la cual se erige el mecanismo juridico de la eman-
cipacién del ser humano vis-a-vis el propio Estado para la proteccion de sus derechos en el
ambito del Derecho Internaciona de los Derechos Humanos. Es por medio del gercicio del
derecho de peticién individual a la instancia judicial internaciona de proteccion que se da
expresion concreta a reconocimiento de que los derechos humanos a ser protegidos son inhe-
rentes a ser humano, no derivan del Estado, y tampoco pueden ser por este suprimidos.

En las audiencias publicas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en dis-
tintos casos, - sobre todo las audiencias relativas a reparaciones, - nos ha llamado particular-
mente la atencién el sefialamiento, cada vez mas frecuente, por parte de las victimas o de sus
familiares, en el sentido de que, si no fuese por e acceso alainstanciainternacional, jamas se
hubiera hecho justicia en sus casos concretos. Seamos realistas: sin el derecho de peticién indi-
vidual, y €l consecuente acceso alajusticia a nivel internacional, los derechos consagrados en
la Convencién Americana se reducirian apoco mas que letramuerta. Espor €l librey pleno gjer-
cicio del derecho de peticién individual que los derechos consagrados en la Convencion se tor-
nan efectivos. El derecho de peticion individual abriga, en efecto, la Ultima esperanza de los que
no encontraron justicia a nivel nacional. No nos omitiriamos ni hesitariamos en acrecentar,
- permitiéndonos la metafora, - que € derecho de peticion individual es indudablemente la
estrella mas luminosa en el firmamento de |os derechos humanos.
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Asi siendo, mas alla de lo que expresamente disponen los tratados de derechos
humanos al respecto, tal clausula pétrea no admite restricciones de derecho interno: la clausu-
la que consagra €l derecho de peticion individual constituye materia de ordre public interna-
cional, que no podria estar a merced de limitaciones no previstas en los tratados de protec-
cion, invocadas por los Estados Partes por razones o vicisitudes de orden interno. Si de ese
modo no hubiese sido originalmente concebido y consistentemente entendido el derecho de
peticion individual, muy poco habria avanzado la proteccién internacional de los derechos
humanos en ese medio siglo de evolucién. El derecho de peticion individual constituye, como
yaindicado, una conquista definitiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a
ser siempre decididamente resguardada por los tribunales internacionales de derechos
humanos.

La clausula relativa a la jurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales de
derechos humanos es otra clausula pétrea de la proteccion internacional del ser humano. Las
dos mencionadas clausulas pétreas no admiten cual esquiera restricciones otras que las previs-
tas en los tratados de derechos humanos. La permisividad de la insercion de limitaciones, no
previstas en tales tratados, en un instrumento de aceptacién de una clausula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria, - ejemplificada por la practica estatal bajo €l articulo 36(2) del
Estatuto de la ClJ (supra), - constituye unalamentable deformacion histérica de la concepcion
original de dicha clausula, inaceptable en el campo de la proteccion internacional de los dere-
chos humanos.

Cualquier acto, por parte de un Estado demandado, que pretenda restringir el alcance de
la competencia de un tribunal internacional, es, ademas de inocuo, juridicamente invalido, pues
sdlo €l tribunal en cuestion tiene € poder inherente de resolver cualquier cuestion acerca del
alcance de su propia competencia (compétence de la compétence/Kompetenz Kompetenz). Si no
fuera asi, no habria cualquier seguridad juridica en el contencioso internacional, con conse-
cuencias nefastas sobre todo en € dominio de la proteccion internacional de los derechos
humanos. La pretension de analogia entre el contencioso interestatal clasico y el contencioso
internacional de los derechos humanos - dominios fundamental mente distintos - es manifiesta-
mente inadecuada, por cuanto en este Ultimo |as consideraciones de orden superior (ordre pub-
lic internacional) priman sobre el voluntarismo de los Estados. Estos Ultimos no pueden pre-
tender contar con lamismalatitud de discrecionalidad que se han reservado en €l contexto tradi-
cional del contencioso puramente interestatal.

El principio de la efectividad (ut res magis valeat quam pereat/effet utile) abarca las
normas tanto sustantivas como procesales de los tratados de derechos humanos, y €l carécter
objetivo de las obligaciones de proteccién y la nocién de garantia colectiva subyacente a tales
tratados tienen primacia sobre restricciones adicionales emanadas del Estado individual. En
particular, la préctica estatal incongruente bajo € articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ no puede
de modo alguno servir de g emplo o modelo ala prética de los Estados Partes en | os tratados de
derechos humanos (en particular en relacion con lajurisdiccion de las Cortes Interamericana y
Europea de Derechos Humanos).
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Hay que distinguir los actos juridicos unilaterales stricto sensu, en el campo del derecho
internacional general (v.g., reconocimiento, protesta, promesa, renuncia), de los actos juridicos
unilaterales enmarcados en el derecho de los tratados (ratificacién, adhesion, reservas, denun-
Cia, aceptacion de clausula facultativa). Los primeros son autosuficientes, se completan por si
mismos, son auténomos; 1os segundos son previstos y condicionados por las reglas del derecho
delostratados. La aceptacion de una clausula facultativa de un tratado equivale a un acto facul-
tativo de gjecucion del tratado, por medio del cua e Estado decide obligarse por el tratado
como un todo.

Las reglas del derecho de los tratados no permiten que una obligacion convencional,
aunque contraida por un acto unilateral de aceptacion de una clausula facultativa, sea "retira-
do" por el Estado en cualquier momento y como bien entienda. Dicho "retiro" equivale a una
denuncia de dicha clausula, no autorizada por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por ejemplo, la cual prevé solamente la denuncia de la Convencién como un todo
(en los términos del articulo 78). La preocupacion en preservar la integridad de los tratados
encuentra respaldo tanto en la doctrina como en la normativa internacional al respecto, y
asume importancia capital en el dominio de la proteccion internacional de los derechos
humanos. La pretension de "retiro” unilateral183 con "efecto inmediato” es manifiestamente
infundada, no tiene respaldo alguno en el derecho internacional, y es condenada y rechazada
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia internacionales al respecto. De otro modo,
estaria irremediablemente minada la seguridad juridica entre los Estados Partes, atentando
hasta mismo contra el principio basico de la buena fe (bona fides) subyacente a la regla del
pacta sunt servanda.

183  Diferentes hip6tesis pueden ser contempladas. Primero, si un Estado acepta la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por plazo determinado y expira el plazo, cesa
la aceptacion - sin que con esto haya "retiro" por parte del Estado, - hasta que tal aceptacion sea renova-
da por el Estado. (Pero si € plazo expiray hay, en relacion con el Estado en cuestion, un caso pendiente
ante la Corte, la expiracion del caso en nada afecta la competencia de la Corte, que sigue examinando €l
caso hasta su decision final; cf., en este sentido, € caso Nottebohm ante la ClJ, oponiendo Liechtenstein
a Guatemala, Sentencia sobre Excepcidn Preliminar de 18.11.1953, 1CJ Reports (1953) pp. 121-123). Un
"retiro" no seriade modo alguno posible antes que se expirarad plazo. Y ladenunciaparcia - delaclausu-
la facultativa de aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte - no esta contemplada en la
Convencion Americana. - Segundo, si un Estado acepta la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por plazo indeterminado previendo la posibilidad de "retiro" (unarestriccion que no cons-
taen el articulo 78 de la Convencion Americana, y que los Estados ciertamente deberian evitar), para que
el "retir0" genere efectos aplicase anal 6gicamente € plazo minimo de 12 meses previsto en los términos
del articulo 78 de la Convencién Americanay convalidado por €l derecho de los tratados en relacion con
este punto especifico. - Y tercero, s un Estado acepta la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por plazo indeterminado sin prevision de "retiro”, este no es mas posible, por cuanto no
cabe lainterposicién de cualquier restriccion adicional posteriormente a la aceptacion de la competencia
contenciosa de la Corte, - excepto si el Estado decide denunciar la Convencion Americana como un todo,
en los términos del articulo 78 de la misma (plazo minimo de 12 meses), y aceptar la responsabilidad por
las consecuencias negativas de ese retroceso en €l sistema interamericano de proteccion y en la causa de
los derechos humanos en general.
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En cualquier hipétesis, la pretension de denuncia - total o parcial - con "efecto inmedia-
to" no tiene cualquier fundamento, ni en la Convencion Americana, ni en el derecho interna-
cional. Si se permitieraque un Estado Parte seretirara de la competencia en materia contenciosa
de un tribunal internacional de derechos humanos, en e momento en que él propio determinara
y seglin sus propios términos, tal precedente gravisimo explotariay pulverizaria en poco tiem-
po las bases de |a referida proteccién internacional construidas con tanto esfuerzo alo largo de
las cinco Ultimas décadas. En cual esquiera circunstancias, como anteriormente sefialado, es la
Corte Interamericana, y no el Estado demandado, €l arbitro final del alcance de su competencia
contenciosa y de las obligaciones convencionales de proteccién consagradas en la Convencién
Americana

El derecho de peticion individua internacional y la jurisdicciéon obligatoria de los tri-
bunales internacional es de derechos humanos constituyen, en nuestro entender, la méas preciosa
conquistadel Derecho Internacional delos Derechos Humanosy €l masimportante legado juridi-
co del siglo XX, marcado por tantos atentados contra la dignidad del ser humano. Bgjo €l texto
original de la Convencién Europea de Derechos Humanos (articulos 25 y 46), las dos clausulas
eran facultativas, y hoy dia, con la vigencia del Protocolo n. 11 a la Convencién Europea, son
mandatoriasy no admiten restricciones. Bgjo el texto original de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulos 44 y 62) el derecho de peticién individual siempre fue mandato-
rio, pero la clausula de la competencia de la Corte Interamericana sigue siendo facultativa. Es
llegado el tiempo de enmendar €l articulo 62 de la Convencion Americana, para tornar dicha
clausula también mandatoria, de conformidad con su caracter de clausula pétrea, estableciendo
asi el automatismo de la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos!84.

Un Estado Parte en las citadas Convenciones regionales de derechos humanos que no
gjecuta una sentencia de la Corte Interamericana o Europea, deja de hacer cesar las consecuen-
cias de la violacién original - establecida por la Corte - de la Convencién en cuestién, incu-
rriendo de ese modo en una violacién adicional de la misma. Es un principio basico del dere-
cho de la responsabilidad del Estado, firmemente fundamentado en el propio derecho de los
tratados y ampliamente respaldado por la jurisprudencia internacional, que ningin Estado
puede alegar dificultades de orden constitucional o interno para intentar justificar € incumpli-
miento de sus obligaciones convencionales internacional es.

No podriamos terminar estas conclusiones sin una Ultima linea de consideraciones, de
lege ferenda. En el ambito del derecho internacional general, ha llegado el tiempo de avanzar
decididamente en el perfeccionamiento de la solucién judicia de controversias internacionales.
En los dltimos 80 afios, |os avances en este campo podrian haber sido mucho mayoressi laprac-

184  Con la necesaria enmienda, - mediante un Protocolo, - en este sentido, del articulo 62 de la
Convencion Americana, poniendo fin a las restricciones en é previstas y expresamente descartando la
posibilidad de cualesquiera otras restricciones, y poniendo igualmente fin alareciprocidad y al caracter
facultativo de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, la cual se tornaria obligatoria para
todos los Estados Partes.
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tica estatal no hubieratraicionado €l propésito que inspird la creacion del mecanismo la clausu-
la facultativa de la jurisdiccion obligatoria (de la CPJl y la ClJ), cual sea, la sumision de los
intereses politicos a Derecho mediante el desarrollo en larealizacién delajusticiaanivel inter-
nacional. Ha llegado el tiempo de superar en definitiva la lamentable falta de automatismo de
la jurisdiccion internacional. Con las distorsiones de su préactica en la materia, los Estados se
ven hoy ante un dilema que deberia ya estar superado hace mucho: o retornan a la concepcion
voluntarista del derecho internacional, abandonando de una vez la esperanza en la preeminen-
ciadel Derecho sobre la politica de poder85, o retoman y realizan el ideal de construccion de
una comunidad internacional méas cohesionada e institucionalizada a la luz del Derecho y la
Justicia, moviendo resueltamente del jus dispositivum al jus cogens186.

El mismo dilema se plantea en el dmbito de la proteccion internacional de los derechos
humanos. En lo tocante a sistema interamericano de proteccién, en particular, los Estados
Partes en la Convencién Americana encuéntranse hoy, en este fin de siécle, en un encrucijada:
deben proceder a un examen de consciencia para decidir qué tipo de sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos realmente pretenden tener. Si desean un "sistema’
maleable, flexible, fragil, un tanto primitivo, que les permitaintentar acomodar la aplicacion de
la Convencion Americana a sus propios intereses o percepciones, y subordinarla a las vicisi-
tudes de sus respectivos derechos internos, basta apegarse ala concepcién voluntarista retrogra-
da del derecho internacional, propia de un pasado de triste memoria.

Si, en cambio, desean un verdadero sistema, fortalecido, eficaz y capaz de asegurar la
proteccion de los derechos humanos a pesar de las insuficiencias de sus respectivos derechos

185 Enredidad, no se ha avanzado mas en la solucién judicial de controversias internacionales pre-
cisamente porgue los Estados se han mostrado refractarios a €ella, dispensando mayor atencion a los fac-
tores politicos; Charles de Visscher, Aspects récents du droit procédural de la Cour Internationale de
Justice, Paris, Pédone, 1966, p. 204; y cf. también L. Delbez, Les principes généraux du contentieux..., op.
cit. supra n. (150), p. 68. - Més recientemente, un ex-Presidente de la CIJ criticd como insatisfactorio €l
mal uso hecho por los Estados del mecanismo de la clausula facultativa (de la jurisdiccién obligatoria de
la ClJ) del Estatuto de la Corte; en sus palabras, los Estados pueden considerar que "hay alguna ventgja
politica en permanecer fuera de un sistema que permite alos Estados adherir mas 0 menos en sus propios
términos en un momento oportuno”. R.Y. Jennings, "The International Court of Justice after Fifty Years',
op. cit. supra n. (55), p. 495. Esta practica estatal distorsionada no puede, en definitiva, servir de modelo
ala operacion de los tratados de derechos humanos.

186 Y teniendo siempre presente que la proteccion de los derechos fundamentales nos sitlia precisa-
mente en el dominio del jus cogens. Al respecto, en una intervencién en los debates de 12 de marzo de
1986 de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacional es o entre Organizaciones I nternacional es, nos permitimos advertir parala manifiestaincom-
patibilidad con el concepto de jus cogens de la concepcion voluntarista del derecho internacional, la cual
no es capaz siquierade explicar laformacion de reglas del derecho internacional general. Cf. U.N., United
Nations Conference on the Law of Treaties between States and International Organizations or between
International Organizations (Mienna, 1986) - Official Records, volume I, N.Y., U.N., 1995, pp. 187-188
(intervencion de A.A. Cangado Trindade). - Para un estudio reciente, cf. A.A. Cancado Trindade, “The
International Law of Human Rights at the Dawn of the XXIst Century”, 3 Cursos Euromediterraneos
Bancaja de Derecho Internacional - Castellon (1999) pp. 155-215, esp. pp. 207-215.
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internos, el camino a seguir - aunque gradualmente - es, a mi modo de ver, clarisimo: primero,
laratificacion de la Convencién Americana, 0 adhesion ala misma, por todos los Estados del
hemisferio, juridicamente iguales; segundo, la aceptacion de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana, sin restricciones, por todos los Estados Partes en la Convencién; tercero,
la prevision del automatismo de la jurisdiccién obligatoria de la Corte Interamericana para
todos los Estados Partes, sin restricciones; cuarto, la adopcion de medidas nacionales indispen-
sables de implementacion de la Convencidn, de modo a asegurar la aplicabilidad directa de sus
normas en € derecho interno de los Estados Partes; y quinto, €l acceso directo de los indivi-
duos, como sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con plena capacidad
procesal, alajurisdiccion de la Corte Interamericana, operando en base permanente y con los
recursos humanos y materiales indispensables y adecuados.

El imperativo del acceso directo de los individuos a la jurisdicccion de la Corte
Interamericana requiere, en un primer momento, que se asegure la mas amplia participacion de
los individuos (locus standi) en todas las etapas del procedimiento ante la Corte, con la preser-
vacion de las funciones no contenciosas de la Comision | nteramericana de Derechos Humanos.
Tal participacion puede ser asegurada mediante modificaciones (que comenzamos a introducir
en septiembre de 1996) en el Reglamento de la Corte, seguidas de la cristalizacion del derecho
de acceso directo (jus standi) de los individuos a la jurisdiccién de la Corte Interamericana (o
sea, alajusticiaen el plano internacional) mediante la adopcidn de un Protocolo Facultativo a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos con este propésitol87.

Esto no es un suefio o utopia: en el sistema europeo de proteccién de los derechos
humanos ya se torné una realidad188. El presente dominio de proteccién no admite retrocesos
0 paraizacion. Nos atrevemos a aimentar la confianza en que los Estados Partes en la
Convencion Americana daran muestras de su determinacion de gjercer la garantia colectiva
subyacente ala Convencién y de fortalecer su mecanismo de proteccion. En este propésito, urge

187  Cf.A.A. Cancado Trindade, "El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
(1948-1995): Evolucion, Estado Actual y Perspectivas’, Derecho Internacional y Derechos
Humanos/Droit international et droits de I'homme (eds. D. Bardonnet y A.A. Cancado Trindade), La
Haye/San José de Costa Rica, [IDH/Académie de Droit International de LaHaye, 1996, pp. 47-95; A.A.
Cangado Trindade, "Reflexiones sobre el Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos', El Futuro del Sstema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
(eds. J.E. Méndez y F. Cox), San José de Costa Rica, 11DH, 1998, pp. 573-603; A.A. Cancado Trindade,
"The Consolidation of the Procedural Capacity of Individuals in the Evolution of the International
Protection of Human Rights: Present State and Perspectives at the Turn of the Century”, 30 Columbia
Human Rights Law Review - New York (1998) n. 1, pp. 1-27; A.A. Cangado Trindade, "The Procedural
Capacity of the Individual as Subject of International Human Rights Law: Recent Developments’, Les
droits de I'homme a I'aube du XXle siécle - Mélanges en I'honneur de Karel Vasak, Paris, UNESCO,
1999, pp. 521-544.

188  Conlaentradaen vigor, el 01.11.1998, del Protocolo n. 11 ala Convencién Europea de Derechos
Humanos.
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que el antiguo ideal de la jurisdiccion internacional obligatoria permanentel89 se redlice tam-
bién en € continente americano, en € presente dominio de proteccidn, con las necesarias
adaptaciones a su realidad de los derechos humanos. Perseverar en la realizacion de este ideal
es un deber inescapable de todos los verdaderos jusinternacionalistas de nuestra region.

189  En monografia publicada en 1924, cuatro afios después de la adopcién del Estatuto de la antigua
CPJI, N. Politis, a recordar laevolucién histéricade lajusticiaprivada alajusticia publica, advogé igual -
mente por la evolucidn, en € plano internacional, de lajusticia facultativa ala justicia obligatoria; cf. N.
Politis, La justice internationale, Paris, Libr. Hachette, 1924, pp. 7-255, esp. pp. 193-194 y 249-250.
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