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Nota del Secretario General

Adicion

1. En la 88% sesidon plenaria de su septuagésimo primer periodo de sesiones,
celebrada el 22 de junio de 2017, la Asamblea General, en su resoluciéon 71/292,
decidio, de conformidad con el Articulo 96 de la Carta de las Naciones Unidas,

solicitar a la Corte Internacional de Justicia que, en cumplimiento del Articulo 65 de
su Estatuto, emitiera una opinidn consultiva sobre las siguientes cuestiones:

a) “;Se completd con arreglo a derecho el proceso de descolonizacion de
Mauricio cuando Mauricio obtuvo la independencia en 1968, después de la separacion
del archipiélago de Chagos de Mauricio y teniendo en cuenta el derecho internacional,
incluidas las obligaciones recogidas en las resoluciones de la Asamblea General 1514
(XV), de 14 de diciembre de 1960, 2066 (XX), de 16 de diciembre de 1965, 2232
(XXTI), de 20 de diciembre de 1966, y 2357 (XXII), de 19 de diciembre de 1967?77

b) “;Cuales son las consecuencias en virtud del derecho internacional,
incluidas las obligaciones reflejadas en las resoluciones mencionadas, que se derivan
de que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte siga administrando el
archipié¢lago de Chagos, entre otras cosas respecto a que Mauricio no pueda aplicar
un programa para reasentar en el archipiélago de Chagos a sus nacionales, en
particular los originarios del archipié¢lago de Chagos?”.

2. El125 de febrero de 2019, la Corte Internacional de Justicia emitié su opiniéon
consultiva sobre la cuestion anterior.

3. El 5 de marzo de 2019 recibi la copia debidamente firmada y sellada de dicha
opinidn consultiva de la Corte.
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4. El 5 de marzo de 2019, transmiti a la Asamblea General la opinion consultiva
emitida por la Corte Internacional de Justicia el 25 de febrero de 2019 en el asunto
Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio
en 1965 (véase A/73/773).

5. Por la presente, transmito a la Asamblea General las opiniones individuales, las
opiniones separadas y las declaraciones anexas a la opinioén consultiva.
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[Original: inglés]
DECLARACION DE LA VICEPRESIDENTA XUE

1.  Sibien estoy plenamente de acuerdo con la opinidn consultiva de la Corte,
quisiera destacar algunos aspectos con respecto a la aplicacion del principio de no
elusion del consentimiento en este asunto.

2. Es un hecho indiscutible que la controversia entre Mauricio y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en relacidon con la cuestion del archipiélago
de Chagos se ha prolongado durante decenios. Los dos Estados tienen opiniones
divergentes sobre la naturaleza del objeto de la controversia. Durante el
procedimiento, una de las principales cuestiones que se debati6é intensamente fue si
esta controversia bilateral constituia una razoén imperiosa para que la Corte ejerciera
su facultad discrecional de negarse a responder a las preguntas formuladas por la
Asamblea General.

3.  En muchas causas contenciosas y opiniones consultivas, la Corte ha
reafirmado la importancia fundamental del principio del consentimiento para el
arreglo judicial. La Corte considera que existiria una razén imperiosa para negarse a
emitir una opiniéon consultiva si el hecho de dar una respuesta tuviese “por efecto
soslayar el principio de que un Estado no esta obligado a someter una diferencia a
arreglo judicial sin su consentimiento” (Sadhara Occidental, opinidn consultiva, I.C.J.
Reports 1975, pag. 25, parr. 33; Aplicabilidad de la seccion 22 del articulo VI de la
Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas, opinidn
consultiva, I.C.J. Reports 1989, pag. 191, parr. 37; Consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en el Territorio Palestino Ocupado, opinion consultiva,
1.C.J. Reports 2004 (I), pag. 158, parr. 47). Este principio de no elusion del
consentimiento también se aplica al presente procedimiento.

4.  No es raro que las cuestiones planteadas a la Corte en un procedimiento
consultivo afecten a una controversia bilateral. Tal como sefial6 la Corte en la opinion
consultiva relativa a Namibia, “[e]n practicamente todos los procedimientos
consultivos han existido diferencias de opinién entre los Estados respecto de
determinadas cuestiones juridicas” (Comnsecuencias juridicas que tiene para los
Estados la continuacion de la presencia de Suddfrica en Namibia (Africa
Sudoccidental), no obstante lo dispuesto en la resolucion 276 (1970) del Consejo de
Seguridad, opinidon consultiva, I.C.J. Reports 1971, pag. 24, parr. 34). Segun la
jurisprudencia reiterada de la Corte, el hecho de que haya una controversia bilateral
pendiente no se considera, por si mismo, una razoéon imperiosa para que la Corte se
niegue a emitir una opinion consultiva. Lo que es decisivo es el objeto y la naturaleza
de la solicitud. Dicho de otro modo, la Corte debe examinar si las cuestiones
planteadas por la Asamblea General se refieren a temas englobados en un marco de
referencia mas amplio que el arreglo de una controversia (Sadhara Occidental, opinidon
consultiva, I.C.J. Reports 1975, pag. 26, parr. 38; Consecuencias juridicas de la
construccion de un muro en el Territorio Palestino Ocupado, opinion consultiva,
1.C.J. Reports 2004 (1), pag. 159, parr. 50); si el objeto de la solicitud es que la
Asamblea General “obtenga orientaciones sobre el curso de accion que debe adoptar”
o ayudar a un arreglo pacifico de la controversia (Interpretacion de los tratados de
paz con Bulgaria, Hungria y Rumania (primera fase), opinion consultiva, 1.C.J.
Reports 1950, pag. 71); y si la controversia juridica surgié durante las deliberaciones
de la Asamblea General y en relacion con asuntos que esta estaba abordando, o de
manera independiente en el marco de las relaciones bilaterales (Sahara Occidental,
opinidn consultiva, I.C.J. Reports 1975, pag. 25, parr. 34).
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5. En el presente procedimiento, la Corte considera que las cuestiones
planteadas por la Asamblea General estan relacionadas con la descolonizacion de
Mauricio, tema que es motivo de especial preocupacion para las Naciones Unidas. El
objeto de la solicitud, a su juicio, no es resolver una controversia territorial entre
Mauricio y el Reino Unido, sino ayudar a la Asamblea General en el desempefio de
sus funciones con respecto a la descolonizaciéon de Mauricio. La Corte considera que
el hecho de que pueda tener que pronunciarse sobre cuestiones juridicas litigiosas
entre Mauricio y el Reino Unido no significa que, al responder a la solicitud, se ocupe
de una controversia bilateral. Por lo tanto, considera que la emision de la opinion
solicitada no tiene por efecto soslayar el principio del consentimiento.

6. Concuerdo con la conclusion anterior sobre la base de las siguientes
consideraciones. En primer lugar, es importante observar que el alcance de la pregunta
a) planteada a la Corte por la Asamblea General estad definido de manera concreta.
Asi, se solicita a la Corte que determine la situacion juridica del proceso de
descolonizacion de Mauricio en un momento determinado, en concreto, que determine
si, cuando se concedid la independencia a Mauricio, en 1968, dicho proceso se
completd con arreglo a derecho. Al parecer, la cuestion del archipiélago de Chagos
debe examinarse sobre la base de los hechos y del derecho que existia en ese
momento, teniendo en cuenta el contexto historico de la descolonizacién de Mauricio.

7.  Las pruebas presentadas a la Corte demuestran que la separacion del
archipiélago de Chagos por el Reino Unido no fue la simple consecuencia de una
reestructuracion administrativa normal de una colonia ejecutada por la Potencia
administradora, sino que se enmarcé en una estrategia de defensa especialmente
disenada en vista de la posible independencia de los Territorios coloniales de la region
occidental del océano Indico. En otras palabras, la causa fundamental de la separaciéon
del archipiélago de Chagos radica en el proceso de descolonizacion de Mauricio.

8. Ademas, los registros histéricos informan a la Corte de que el enfoque
adoptado por el Reino Unido para garantizar el “consentimiento” del Consejo de
Ministros de Mauricio respecto de la separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio parecia tener dos propdsitos, que eran, en esencia, contradictorios entre si:
en primer lugar, demostrar al mundo exterior que la separacion del archipiélago de
Chagos se realizaba sobre la base de la libre determinacion de Mauricio y, en segundo
lugar, evitar el asunto de la separacion del archipiélago de Chagos durante las
elecciones generales de Mauricio de 1967, mediante las cuales el pueblo de Mauricio
podria expresar sus preferencias en cuanto a la independencia del Territorio. La Corte
ha de precisar, de conformidad con el principio de libre determinacion recogido en el
derecho internacional, si se puede considerar que dicho “consentimiento” del Consejo
de Ministros de Mauricio, que todavia se encontraba bajo la autoridad de la Potencia
administradora, representa la voluntad libre y auténtica del pueblo de Mauricio,
puesto que se trata de una cuestion crucial que guarda una relacion directa en la
pregunta a).

9. Ademas, el propio Reino Unido y las Naciones Unidas abordaron la
separacion del archipiélago de Chagos como una cuestion de descolonizacion en lugar
de como un asunto territorial. Algunos archivos recientemente desclasificados del
Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino Unido revelan que, en el momento en
que se estaba estudiando el plan de separacion, los funcionarios britdnicos eran
conscientes de que, al separar el archipiélago de Chagos y otras islas para crear el
Territorio Britanico del Océano Indico, el Reino Unido estaba, en realidad, creando
una nueva colonia, algo que incluso llegaron a reconocer. Habida cuenta del mandato
del Reino Unido como Potencia administradora en virtud de la Carta de las Naciones
Unidas, esos funcionarios dudaban que las medidas previstas pudiesen escapar a las
criticas en el seno de las Naciones Unidas (véase la declaracion escrita de la Republica
de Mauricio, vol. III, anexo 70, Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino Unido,
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Minute from Secretary of State for the Colonies to the Prime Minister, FO 371/184529,
5 de noviembre de 1965).

10. En efecto, la medida del Reino Unido de separar el archipiélago de Chagos
de Mauricio no paso6 desapercibida. Desde su concepcion, el plan de desmembrar los
Territorios coloniales de la region occidental del océano Indico generd graves
preocupaciones en el Comité Especial encargado de Examinar la Situaciéon con
respecto a la Aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a
los Paises y Pueblos Coloniales de las Naciones Unidas. La resolucion 2066 (XX),
aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1965, es decir, 38 dias
después de que el Reino Unido hubiese creado el Territorio Britanico del Océano
Indico, formado, entre otros, por el archipi¢lago de Chagos, fue una respuesta directa
a las medidas adoptadas por el Reino Unido. La Asamblea General reiter6 en varias
resoluciones su preocupacion por el hecho de que

“todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional
y la integridad territorial de los territorios coloniales y a establecer bases e
instalaciones militares en esos territorios es incompatible con los propositos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas y con la resolucion 1514 (XV) de
la Asamblea General”.

Lamentablemente, a pesar de los reiterados llamamientos de la Asamblea General, la
construccion de la base militar en Diego Garcia sigui6 adelante segun lo previsto. Si
bien Mauricio acabo por ser retirado de la lista de Territorios No Auténomos después
de su independencia, no se abordd la profunda preocupacion expresada por la
Asamblea General. Es en este marco de referencia en el que se pide a la Corte que
examine las cuestiones planteadas por la Asamblea General.

11. Otro aspecto sobre el que se expresan opiniones divergentes es el supuesto
inicio de la controversia entre Mauricio y el Reino Unido. A la hora de describir el
problema entre dichos paises como una controversia bilateral relacionada con la
soberania sobre el archipiélago de Chagos, el Reino Unido sostiene que la
controversia entre los dos Estados no surgio hasta 1980. Esta afirmacion parece sacar
el problema del archipiélago de Chagos de su contexto histdrico.

12. Es cierto que Mauricio planted el problema en las Naciones Unidas en
1980, pero eso no significa necesariamente que la controversia entre los dos Estados
en relacion con la soberania sobre el archipiélago de Chagos se iniciase en ese
momento. El 9 de octubre de 1980, el Primer Ministro de Mauricio, en el trigésimo
quinto periodo de sesiones de la Asamblea General, recordé la declaracion
parlamentaria de la Primera Ministra britanica, mediante la cual el Reino Unido
confirmaba su compromiso de devolver el archipiélago de Chagos a Mauricio cuando
no se necesitase para fines de defensa. Asimismo, exhortd al Reino Unido a disolver
el Territorio Britanico del Océano indico y a devolver el archipiélago a Mauricio
como parte de “su patrimonio natural”. Esta intervencion pone de manifiesto que el
auténtico problema entre ambos Estados no se refiere a la soberania territorial, sino
que basicamente tiene que ver con la aplicabilidad de las condiciones de la separacion
del archipié¢lago de Chagos y sus consiguientes efectos en el proceso de
descolonizacién de Mauricio.

13. Los documentos histoéricos muestran que, en el momento en que el Reino
Unido estaba considerando la posibilidad de separar el archipiélago de Chagos de
Mauricio, no existia ninguna controversia entre la Potencia administradora y la
colonia de Mauricio en relacion con el hecho de que el archipiélago de Chagos
siempre habia formado parte del Territorio de Mauricio. Tanto los actos
administrativos del Reino Unido respecto de la relacion del archipiélago de Chagos
con Mauricio como su forma de abordar las negociaciones de la separacién con
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Mauricio ponen claramente de relieve que el Reino Unido reconocia que el
archipiélago de Chagos formaba parte de Mauricio.

14. Mas reveladoras en este sentido son las condiciones que Mauricio y el
Reino Unido acabaron acordando para la separacion del archipiélago de Chagos. El
Reino Unido se comprometio, entre otras cosas (véase la opinion consultiva, parr.
108), a devolver el archipi¢lago de Chagos a Mauricio cuando dejase de ser necesario
para fines de defensa. Este compromiso implica que durante la separacion no se llevo
a cabo ninguna transferencia oficial de la titularidad territorial. Aunque, en los afios
posteriores, los representantes de las dos partes en conflicto se refirieron en
numerosas ocasiones a la transferencia de la soberania sobre el archipiélago de
Chagos, el Reino Unido nunca indicé de manera oficial que hubiese revocado su
compromiso de devolver el archipiélago de Chagos a Mauricio cuando se cumpliese
la condicion acordada. Incluso durante el presente procedimiento, el Reino Unido
confirm6 una vez mas ese compromiso.

15. Tal como ha quedado documentado, entre 1967 y 1973 el Reino Unido
impuso a toda la poblacidon chagosiana la prohibicion de regresar al archipiélago de
Chagos, o bien la expulso a la fuerza y le prohibio regresar. La deplorable situacion
de los desplazados chagosianos ha sido un problema persistente para el Reino Unido.
La lucha de la poblacidon chagosiana por conservar su derecho a retornar a su patria
no solo dio lugar a una serie de acciones legales en los tribunales nacionales
britanicos, sino que, ademas, llevo al Gobierno de Mauricio a plantear el problema en
las Naciones Unidas. Fue asi como la controversia bilateral entre Mauricio y el Reino
Unido pasé a ocupar un primer plano; resulta evidente que dicha controversia se
derivaba del proceso de descolonizacion de Mauricio.

16. Por ultimo, a mi juicio, para aplicar plenamente el principio de no elusion
del consentimiento en este asunto es necesario profundizar en la alegacion del Reino
Unido segtn la cual la cuestion del archipiélago de Chagos no se incluyo en el
programa de la Asamblea General hasta pasados casi cinco decenios y, mientras tanto,
Mauricio recurri6 a vias bilaterales y mecanismos en que intervinieron terceros para
llegar a un arreglo con el Reino Unido. Aunque los actos a los que se alude en este
caso no se produjeron en el periodo al que se refieren las cuestiones cuya
consideracion se solicita, dicha alegacion refleja la particularidad del presente asunto.

17. De hecho, la situacion del archipiélago de Chagos es muy singular de por
si; 50 afos después de su independencia, Mauricio sigue enfrentdndose a un asunto
que quedo pendiente en su proceso de descolonizacion. Sin embargo, Mauricio, como
Estado independiente y soberano, tiene derecho a tratar el problema con el Reino
Unido a través de los medios que estime oportunos. Esta libertad de eleccion de
medios es inherente al principio de soberania y al derecho a la libre determinacion.
Igual de importante es el tema de la descolonizacion, respecto del cual la Asamblea
General sigue mostrando una “particular preocupacion”, tal como exige su mandato
en virtud de la Carta de las Naciones Unidas. En tanto que no finalice el proceso de
descolonizacion, dicho mandato no tiene ninguna limitacion temporal con arreglo a
la Carta.

18. En realidad, la alegacién del Reino Unido segin la cual existe una
controversia bilateral pone en duda la posicién de Mauricio en relacion con su proceso
de descolonizacion. Como es logico, para afirmar que existe una controversia
territorial con respecto al archipiélago de Chagos de manera independiente en el
marco de sus relaciones bilaterales, el Reino Unido debe basarse en la premisa de que
el proceso de descolonizacién de Mauricio concluyd en 1968 con la cesion del
archipié¢lago de Chagos al Reino Unido. Sin esta premisa, ni siquiera habria un punto
de partida para hablar de controversia territorial. Parece que la controversia que el
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Reino Unido tiene en mente guarda relacion con la descolonizacion, mas que con la
soberania territorial.

19. La descolonizacion es un proceso. El derecho a la libre determinacion es
uno de los principios fundamentales del derecho internacional que quedoé firmemente
establecido durante el movimiento de descolonizacion después de la Segunda Guerra
Mundial. La importancia fundamental del principio de libre determinacion se refleja
en su caracter erga omnes, en el sentido de que no solo otorga a los pueblos de todos
los territorios no auténomos el derecho a la libre determinacidn, sino que también
impone a todos los Estados la obligacion de velar por que ese derecho se respete
plenamente. El empefio de Mauricio por resolver el problema del archipi¢lago de
Chagos con el Reino Unido mediante mecanismos bilaterales y procedimientos en que
intervienen terceros, que constituye el ejercicio de su derecho sustantivo, no modifica
por si solo la naturaleza de la cuestion como una cuestion de descolonizacion, y
tampoco priva a la Asamblea General de su mandato relativo a la descolonizacion en
virtud de la Carta de las Naciones Unidas. Como muestra la experiencia, el problema
de la descolonizacidon puede analizarse a nivel bilateral y multilateral, pues ambos
niveles no se excluyen entre si en virtud del derecho internacional.

20. Habida cuenta del contexto histérico de la separacion del archipiélago de
Chagos, es dificil aceptar que dicha separacion se haya convertido con el paso del
tiempo en una controversia territorial bilateral que trasciende el marco de la
descolonizacion.

21. En vista de lo anterior, estoy convencida de que la Corte ha aplicado de
manera adecuada el principio de no elusioén del consentimiento en el procedimiento
en curso y, al presentar esta opinidon consultiva a la Asamblea General, ha cumplido
debidamente las funciones judiciales que le encomienda la Carta de las Naciones
Unidas.

(Firmado) Xue Hanqin

7/168



A/73/773/Add.1

8/168
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DECLARACION DEL MAGISTRADO TOMKA

Acuerdo con las conclusiones de la Corte — Desacuerdo con el razonamiento,
en particular en la respuesta a la segunda pregunta — Trato desafortunado de la
poblacion chagosiana — Funcion de los procedimientos consultivos — La Asamblea
General no examind la situacion del archipiélago de Chagos y su poblacion durante
medio siglo — Controversia bilateral — Mauricio puso en marcha la solicitud de
opinion consultiva — Necesidad de moderacion a la hora de ejercer la funcion
consultiva en relacion con una controversia bilateral — Interpretacion inadecuada
del texto de la pregunta a) — Pertinencia del derecho de la Carta de las Naciones
Unidas en materia de descolonizacion, y no del derecho en materia de
responsabilidad del Estado, para la finalizacion del proceso de descolonizacion.

1.  Concuerdo con la conclusion a la que lleg6 la Corte, conforme a la cual el
proceso de descolonizacion de Mauricio no se llevd a cabo con arreglo a derecho
cuando este accedid a la independencia en 1968, después de la separacion del
archipi¢lago de Chagos en 1965. También estoy de acuerdo en que el Reino Unido
tiene la obligacion de poner fin a su administracion de dicho archipiélago. Siento una
profunda compasion por la desdichada poblaciéon chagosiana, que fue obligada a
abandonar el archipiélago entre 1967 y 1973 en contra de su voluntad y a la que se ha
prohibido regresar. En el periodo clave en que se llevé a cabo la separacion del
archipié¢lago y la expulsion de la poblacion, esas personas no estaban representadas
en el Gobierno de Mauricio ni fueron defendidas con suficiente determinacion por €l;
de hecho, fueron abandonadas por las Naciones Unidas, que, después de 1968, no
mostraron interés en su destino, pues la situacion del archipiélago de Chagos y de su
poblacion dejo de incluirse en el programa de la Asamblea General y en el del Comité
Especial encargado de Examinar la Situaciéon con respecto a la Aplicacion de la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales.

2. Sin embargo, no puedo, a mi pesar, compartir el razonamiento de mis
colegas respecto de la segunda pregunta formulada por la Asamblea General, por los
motivos que expondré a continuacion. Ademas, me preocupa que los procedimientos
consultivos se hayan convertido en una forma de llevar ante la Corte asuntos
contenciosos que la Asamblea General no ha abordado antes de solicitar una opinion
por iniciativa de una de las partes en la controversia.

3. Un ejemplo de ello es la solicitud, formulada en 2008 por iniciativa de
Serbia, que la Corte abordé en el procedimiento consultivo sobre la Conformidad con
el derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia relativa a
Kosovo (opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2010 (II), pag. 403). En esa ocasion me
mostré a favor de que la Corte ejerciese su facultad discrecional y no respondiese a la
cuestion (ibid., declaracion del Vicepresidente Tomka, pags. 454 y ss., en especial
pags. 454 a 456, parrs. 2 a 9). Consideré¢, al igual que el Magistrado Keith (ibid.,
opinidn separada, pags. 482 y ss., en especial pag. 489, parr. 17), que no existia ningin
“interés suficiente” para que la Asamblea General solicitase la opinion (ibid., pag.
455, parr. 5), dado que no estaba ocupandose de la cuestion de Kosovo, que estaba
sometida —y todavia hoy en dia lo estdi— al Consejo de Seguridad. La Corte expresé
el parecer de que “la competencia consultiva no es un recurso judicial puesto a
disposicion de los Estados, sino el medio por el cual la Asamblea General [...] [puede]
solicitar la opinion de la Corte para asistirl[a] en sus actividades” (ibid., pag. 417,
parr. 33). La Corte recordd, casi de un modo autogratificante, que “su respuesta a una
solicitud de opinion consultiva ‘representa su participacion en las actividades de la
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Organizacion’” (ibid., pag. 416, parr. 30, con una cita de Interpretacion de los
tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania (primera fase), opinidon consultiva,
1.C.J. Reports 1950, pag. 71). (Realmente la Corte asistio a la Asamblea General “en
sus actividades”? Parece que no mucho. La Asamblea General, en su resolucion
64/298, de 9 de septiembre de 2010, se limitd a reconocer “el contenido de la opinidn
consultiva”, sin adoptar ninguna otra medida ni examinar la cuestidn en mayor
profundidad.

4. La Asamblea General no ha abordado la cuestion del archipiélago de
Chagos durante medio siglo. Solicité la presente opinion consultiva en la resolucion
71/292, de 22 de junio de 2017, como se recuerda en la propia opinién consultiva
(parr. 1). Sin embargo, los hechos fundamentales que no se mencionan en la opinidén
guardan relacion con los antecedentes de la aprobacion de la resolucion 71/292.
Dichos antecedentes ponen de manifiesto que existe una prolongada controversia en
relacion con el archipiélago de Chagos entre Mauricio y el Reino Unido, y que la
solicitud de la presente opinidn tiene su origen en esa controversia. Fue Mauricio
quien solicito, en 2016, que se incluyese un tema adicional en el programa provisional
del septuagésimo primer periodo de sesiones de la Asamblea General!. En el
memorando explicativo que adjunté como anexo a la carta en la que solicitaba la
incorporacion de ese tema en el programa, Mauricio observé que ya habia llevado la
situacion del archipiélago de Chagos ante un tribunal arbitral constituido en virtud de
la parte XV de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar en el
marco de los procedimientos contenciosos entre Mauricio y el Reino Unido.
Asimismo, record6 algunas conclusiones de dicho tribunal?. En su intervencién en el
debate general de la Asamblea General celebrado a finales de septiembre de 2016, el
entonces Primer Ministro de Mauricio, Sir Anerood Jugnauth, se mostrd dispuesto a
retrasar el examen de este tema para poder mantener conversaciones bilaterales con
el Reino Unido®. La decision de aplazar el examen del tema al menos hasta junio de
2017 esta reflejada en los documentos oficiales de la Asamblea General*. En
consecuencia, no se program6 ninguna sesion para tratar la solicitud. En vista de la
ausencia de avances en los ocho meses posteriores, durante los cuales Mauricio y el
Reino Unido celebraron tres rondas de conversaciones, el 1 de junio de 2017 Mauricio
solicitd que el tema fuese examinado en sesiéon plenaria “lo antes posible” .
Asimismo, informé a la Asamblea General de que presentaria un proyecto de
resolucion en breve. Mauricio redactd el texto del proyecto de resolucion y lo incluy6
en un aide-mémoire distribuido por su Misién Permanente en Nueva York en mayo de
2017 a todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Méas adelante, el Grupo
de Africa presentd dicho proyecto de resolucion de manera oficial (sin introducir
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Naciones Unidas, Asamblea General, Solicitud de una opinion consultiva de la Corte
Internacional de Justicia sobre las consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de
Chagos de Mauricio en 1965, documento de las Naciones Unidas A/71/142 (14 de julio de
2016).

Ibid., anexo, parr. 5.

Naciones Unidas, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo primer periodo
de sesiones, sesiones plenarias, 172 sesion, A/71/PV.17, pag. 39.

Naciones Unidas, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo primer periodo
de sesiones, sesiones plenarias, segunda sesion, A/71/PV.2, p4g. 6; Naciones Unidas, Asamblea
General, primer informe de la Mesa, A/71/250 (14 de septiembre de 2016), pag. 14, parr. 73.
Legal Consequences of the Separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965,
documentos recibidos de la Secretaria de las Naciones Unidas, parte 11, carta de fecha 1 de junio
de 2017 dirigida a todos los Representantes Permanentes y Observadores Permanentes ante las
Naciones Unidas por el Presidente de la Asamblea General y archivo adjunto (expediente de las
Naciones Unidas num. 4).
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cambios en el texto). El proyecto fue aprobado sin ninguna modificacion por mayoria
de votos el 22 de junio de 20175,

5. Cabe recordar que, si bien la Asamblea General tiene un “historial largo y
acreditado en la lucha contra el colonialismo”, como sefiala la Corte (opinion
consultiva, parr. 87), sus actividades al respecto apenas han abordado la cuestion del
archipiélago de Chagos tras la independencia de Mauricio en 1968. De hecho, desde
1969 hasta el momento en que se solicitd la presente opinion consultiva la cuestion
del archipi¢lago de Chagos no figuraba ni en el programa de la Asamblea General de
las Naciones Unidas ni en el del Comité Especial encargado de Examinar la Situacioén
con respecto a la Aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia
a los Paises y Pueblos Coloniales.

6. A pesarde todo, la Corte esta convencida de que las respuestas que ofrece
en la presente opinion consultiva ayudaran a la Asamblea General en el desempefio
de sus funciones y de que, “al responder a la solicitud, la Corte [no] se [enfrenta] a
una controversia bilateral” (opinion consultiva, parr. 89) y, por lo tanto, no esta
soslayando “el principio del consentimiento de un Estado al arreglo judicial de su
controversia con otro Estado” (ibid., parr. 90). Por consiguiente, la Corte esta
dispuesta a prestar “asesoramiento” a la Asamblea General sobre una cuestion que
esta no ha examinado durante medio siglo, a pesar del indiscutible mandato en materia
de descolonizacion asignado a la Asamblea General en virtud de la Carta de las
Naciones Unidas. Aunque este curso de accion puede ser aceptable, se debe actuar
con cautela para no ir mas alla de lo estrictamente necesario y util para el drgano
solicitante”’. La Corte no debe olvidar que el telén de fondo es una controversia
bilateral en relacion con la cual la Corte carece de competencia.

7. Enmi opinion, la Corte no ha prestado suficiente atencion a la formulacion
de las preguntas presentadas por la Asamblea General en los dos idiomas oficiales de
la Corte, que son el francés y el inglés. En consecuencia, la Corte ha ido mas alla de
lo que resultaba necesario para prestar asistencia a la Asamblea General e interfiere
en la controversia bilateral entre Mauricio y el Reino Unido. En la primera cuestion,
la Asamblea General pregunta: “;Se completo con arreglo a derecho el proceso de
descolonizacién de Mauricio cuando Mauricio obtuvo la independencia en 1968,
después de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio [...]?” (sin cursiva
en el original). Asi pues, el 6rgano solicitante esta interesado en saber si el proceso
de descolonizacion se completé de conformidad con el derecho aplicable, que, segiin
la Corte, es el relativo a la libre determinacion (véase la opinion consultiva, parr. 161).
La Asamblea General no ha pedido a la Corte que se pronuncie sobre la posible
ilegalidad del comportamiento de la Potencia administradora. En el texto francés de
la resolucion 71/292, que es igual de valido, este punto queda sobradamente claro,
pues la cuestion se formula en los siguientes términos: “Le processus de
décolonisation a-t-il été validement mené a bien lorsque Maurice a obtenu son
indépendance en 1968, a la suite de la séparation de 1’archipel des Chagos de son
territoire [...]?” (sin cursiva en el original). La palabra validité es un término juridico
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Naciones Unidas, Asamblea General, proyecto de resolucion, A/71/L.73 y A/71/L.73/Add.1
(15 de junio de 2017); Naciones Unidas, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo primer periodo de sesiones, sesiones plenarias, 88?2 sesién, A/71/PV.88, pags.
17y 18.

El Magistrado Owada, en una situacion similar, recalcé de manera acertada que “la Corte debe
centrarse [...] en ofrecer conclusiones juridicas objetivas en la medida en que sean necesarias y
tiles para que el drgano solicitante, la Asamblea General, lleve a cabo sus funciones en
relacidn con esta cuestion, en lugar de pronunciarse sobre el objeto de la controversia entre las
partes interesadas” (Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2004 (1), opinién separada del
Magistrado Owada, pag. 265, parr. 14).
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que describe si el acto en cuestion cumple todos los requisitos juridicos a fin de
producir las consecuencias previstas. En el diccionario de terminologia juridica
internacional Basdevant, validité se define como “[c]aracter de aquello que es valido,
de aquello que reune las condiciones necesarias para producir los efectos juridicos
pertinentes”®. En un diccionario més reciente (conocido como el diccionario Salmon),
se ofrece una definicion similar. Segun este, validité es “[la] calidad de aquellos
elementos de un ordenamiento juridico que retnen todos los requisitos de forma o de
fondo necesarios para producir efectos juridicos”.

8. Si bien la Corte afirma que no se enfrenta “a una controversia bilateral”
entre Mauricio y el Reino Unido, realiza un pronunciamiento innecesario en el que
hace referencia a “un hecho ilicito de caracter continuo” de este ultimo en su respuesta
a la segunda pregunta de la Asamblea General (opinion consultiva, parr. 177). Los
procedimientos consultivos no son el foro apropiado para realizar ese tipo de
pronunciamientos, sobre todo cuando nadie ha pedido a la Corte que los haga y
cuando no son estrictamente necesarios para asesorar al organo solicitante.

9. En mi opinidén, segin el derecho internacional, la consecuencia que se
deriva de la conclusion de la Corte de que el proceso de descolonizacion de Mauricio
no se completd con arreglo a derecho en 1968 (“n’a pas été validement mené a bien”)*?
es que dicho proceso todavia ha de finalizarse de conformidad con las obligaciones
de la Potencia administradora en virtud de la Carta de las Naciones Unidas. La Carta,
conforme a sus interpretaciones posteriores, es una fuente de obligaciones para las
Potencias administradoras de los territorios no autdbnomos, no una serie de normas de
derecho internacional consuetudinario sobre la responsabilidad del Estado. Ademas,
resulta mas apropiado que la Asamblea General se asegure de que se respeten las
obligaciones contraidas en virtud de la Carta de las Naciones Unidas que de velar por
que se apliquen las normas relativas a la responsabilidad del Estado. En consecuencia,
habida cuenta de que no era necesario decidir sobre cuestiones de responsabilidad del
Estado para responder a la segunda pregunta de la Asamblea General y ayudarla “en
el desempefio de sus funciones”, no puedo compartir el razonamiento de la Corte.

10. El proceso de descolonizacion en relacion con el archipiélago de Chagos
solo puede completarse de manera satisfactoria mediante negociaciones entre los
principales protagonistas, en particular entre Mauricio y el Reino Unido. El mas alto
representante de Mauricio asegurd, en un espiritu de realismo y preocupado por la
seguridad en la region, que “el ejercicio de un control eficaz por parte de Mauricio
sobre el archipiélago de Chagos en modo alguno plantearia una amenaza a la base
militar” y que “Mauricio esta comprometido con el funcionamiento constante de la
base establecida en Diego Garcia con arreglo a un marco a largo plazo, que Mauricio
estd dispuesto a acordar con las partes interesadas™?, y reiterd esta opinién ante la
Corte cuando afirmé que “Mauricio reconoce [la] existencia [de la base de Diego
Garcia] y ha dejado claro en reiteradas ocasiones a los Estados Unidos y la Potencia

©

©
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Dictionnaire de la terminologie du droit international, J. Basdevant (ed.), Paris, Sirey, 1960,
pag. 636.

Dictionnaire de droit international public, J. Salmon (ed.), Bruselas, Bruylant, 2001, pag. 1126.
Cabe sefialar que el texto en francés es la version oficial de la opinidn consultiva.

Declaracién de Sir Anerood Jugnauth en la Asamblea General, con motivo de la aprobacion de
la resolucién 71/292, por la cual se solicitaba la opinion consultiva. Naciones Unidas,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo primer periodo de sesiones,
sesiones plenarias, 882 sesion, A/71/PV.88, pag. 8. El Primer Ministro de Mauricio, Sr. Pravind
Jugnauth, formulé una declaracion similar en la reunién de los asesores juridicos celebrada en
La Haya el 27 de noviembre de 2017.
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administradora que acepta el futuro funcionamiento de la base de conformidad con el
derecho internacional”12,

Continué afirmando que “[e]ste es un compromiso solemne en nombre de
Mauricio y confiamos en que la Corte lo reconozca como tal”3,

Sin embargo, la Corte no se pronuncid a ese respecto.

(Firmado) Peter Tomka

12 CR 2018/20, pags. 30 y 31, parr. 18. Se incluyeron referencias a la correspondencia diplomatica
entre los Primeros Ministros de Mauricio y el Reino Unido, asi como a la correspondencia
diplomatica entre el Primer Ministro de Mauricio y el Presidente de los Estados Unidos.

13 Ibid.
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[Original: francés]
DECLARACION DEL MAGISTRADO ABRAHAM

Abrigo algunas reservas en cuanto a la forma en que se trata en la opinidn
consultiva la cuestion del llamado principio de “integridad territorial” en el contexto
de un proceso de descolonizacion. Esta cuestion se aborda en los parrafos 153 a 160
de la opinién consultiva. A mi juicio, el razonamiento que la Corte le dedica no esta
exento de cierta ambigiiedad. Por ello, a continuacién, me gustaria aclarar mi opiniéon
al respecto.

En principio, concuerdo con la idea de que el respeto de la integridad territorial
de un territorio no auténomo constituye el “corolario del derecho a la libre
determinacion”, como se afirma en el parrafo 160 de la opinidon consultiva. No
obstante, dicha afirmacioén no es cierta (al menos no de manera indiscutible y en el
contexto de la época pertinente, es decir, entre 1965 y 1968) a no ser que se asigne a
la obligacion impuesta a la Potencia colonial de respetar la “integridad territorial” del
territorio en cuestion el siguiente alcance. Lo que esta obligacion trata de impedir es
la amputaciéon de una parte del territorio bajo administracion colonial a raiz de la
decision unilateral de la Potencia administradora, en el momento en que se accede a
la independencia o en el periodo inmediatamente anterior, por razones de
conveniencia, de interés estratégico o militar o, mas en general, por motivos derivados
de los intereses politicos o econémicos de la propia Potencia colonial.

La Corte deberia haberse detenido ahi y no deberia haber ido mas alla de la
definicion anterior, que basta para fundamentar en derecho la respuesta a las
cuestiones que debia resolver en el marco del presente procedimiento, una vez
constatado el hecho de que la separacion del archipié¢lago de Chagos “no se basd en
la expresion libre y auténtica de la voluntad” del pueblo de Mauricio, como se indica
en el parrafo 172. En efecto, una vez descartado el consentimiento de la poblacion de
Mauricio en su conjunto (dado que dicho consentimiento no se otorgé de manera
regular), v habida cuenta de que las autoridades britdnicas no trataron en ningun
momento de conocer la voluntad del propio pueblo de las islas Chagos, lo cierto es
que la separacion del archipiélago de Chagos se deriva de una decision unilateral de
la Potencia administradora motivada por la busqueda de una ventaja politica,
estratégica o militar.

Sin embargo, la opinidn consultiva parece ir mas alla de esta conclusion, pues
en el parrafo 160 se emplean formulas generales y abstractas que se podrian
interpretar como la atribucién de un alcance casi absoluto al principio de “integridad
territorial” que, a mi juicio, y en todo caso con arreglo al derecho internacional
consuetudinario en vigor en el momento en cuestion, es altamente cuestionable.

La cuestion se plantea en los siguientes términos. Sabemos que, en algunos
casos, los limites de los territorios coloniales (fronteras administrativas que separan
entidades bajo la misma soberania) fueron definidos por las Potencias coloniales de
una forma mas o menos arbitraria, algunas veces por razones de conveniencia
administrativa y otras por motivos de caracter estratégico u otras razones similares.
En consecuencia, nada garantizaba que el pueblo de una determinada entidad colonial
presentase la suficiente homogeneidad para estar movido por una clara voluntad
comun en lo que respecta a la eleccion de su futuro.

En el caso de Mauricio, por ejemplo, si bien es cierto que el archipi¢lago de
Chagos siempre ha formado parte de dicha colonia desde la cesion de esta iltima al
Reino Unido en 1814 hasta 1965, las fronteras geograficas de la entidad colonial
formada por “la isla de Mauricio y sus dependencias” han variado a lo largo del
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tiempo en funcion de las decisiones del Gobierno britanico. Las islas Seychelles
fueron separadas de Mauricio en 1903 para pasar a ser una colonia aparte y, en los
aflos posteriores, se desvincularon otras islas de la colonia de Mauricio con el fin de
incorporarlas a la nueva colonia de Seychelles. Existen muchos otros ejemplos
extraidos de la historia colonial, y no solo de la del Reino Unido, del caracter mas o
menos cambiante de las fronteras coloniales.

Por tanto, podia darse el caso, como de hecho ha ocurrido en varias ocasiones,
de que las poblaciones de diversos subconjuntos geograficos dentro de una tUnica
entidad colonial (desde la perspectiva de las fronteras fijadas por la Potencia
administradora) manifestasen distintas preferencias a lo largo del proceso de
descolonizacion. Dudo que, en ese supuesto, la Potencia colonial tuviese la obligacion
de atender las demandas divergentes de los distintos subconjuntos geograficos
correspondientes. No obstante, también dudo, y en mayor medida, que, por atender
dichas demandas, por aceptar, por ejemplo, la division de un territorio a raiz de que
la poblacion de un subconjunto de ese territorio hubiese expresado clara y libremente
la voluntad de no seguir el mismo camino que el resto de ese territorio, pudiese
considerarse que la Potencia colonial ha incumplido sus obligaciones con arreglo al
derecho internacional consuetudinario por haber violado el principio de “integridad
territorial” de los territorios bajo administraciéon colonial. A mi juicio, eso seria
conceder un alcance excesivo a ese principio. Como antes mencionaba, el objetivo de
dicho principio consiste sin duda alguna en impedir el desmembramiento arbitrario
(es decir, dictado tinicamente por los intereses de la Potencia colonial) de un territorio.
En mi opinién, no debe suponer un obstaculo para el reconocimiento, siempre que las
circunstancias concretas lo justifiquen, de la voluntad libremente expresada de los
distintos componentes de la poblacion de ese territorio, incluso aunque dicho
reconocimiento dé lugar a una soluciéon de division. Por otra parte, resultaria
paradojico que el principio del derecho de los pueblos a la libre determinacion
consagrado en la Carta, que constituye la base de todo el entramado juridico
construido a lo largo de los decenios en materia de descolonizacidn, se volviese in
fine contra el reconocimiento de la voluntad real y libremente expresada de las
poblaciones afectadas. En ese caso, se produciria una especie de sacralizacion del
territorio, cuya indivisibilidad prevaleceria sobre la voluntad de los pueblos.

Un examen de la practica de los Estados y de la opinio iuris de la época en
cuestion confirma la conclusion anterior en el ambito del derecho internacional
consuetudinario (el tnico en el que la Corte puede fundar su opinidén consultiva en el
presente asunto). En varias ocasiones, los distintos subconjuntos que se encontraban
dentro de una misma entidad colonial delimitada por la Potencia administradora en el
periodo previo a la obtencion de la independencia siguieron caminos diferentes en el
proceso de descolonizacion, sin que ello plantease ninguna objecion, e incluso a veces
(como en el caso de la colonia britanica de las islas Gilbert y Ellice en 1974) con la
colaboracién de los 6rganos competentes de la Asamblea General. Por otra parte, tras
la aprobacion de la resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960, que la Corte
considerd, acertadamente, un “momento decisivo” en la evoluciéon del derecho
internacional consuetudinario en la esfera de la descolonizacién (parr. 150), la
Asamblea General se ha referido de forma sistematica, en resoluciones sucesivas
relativas a este tema aprobadas entre 1966 y 1974, a la “integridad territorial” de las
entidades coloniales. Con todo, por lo general en esos casos ha vinculado la
“integridad territorial” con la “unidad nacional” y, en muchas ocasiones, con la
condena del establecimiento de bases militares en los territorios en cuestion por parte
de las Potencias administradoras (véase, por ejemplo, la resolucion 2232 (XXI), de
20 de diciembre de 1966, que se cita en el parr. 35 de la opinion consultiva). Por tanto,
la aprobacién de esas resoluciones no pone de manifiesto, en mi opinion, la adhesion
de los Estados a una concepcion absolutista del principio de integridad territorial que
suponga un obstaculo para la division de un territorio colonial en el marco del proceso
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de obtencion de la independencia cuando dicha division permita reconocer la voluntad
libremente expresada de las poblaciones pertinentes. Esto es asi aunque la division no
cuente con el respaldo de la mayoria de la poblacion del territorio colonial en su
conjunto. Sabemos que las autoridades britdnicas no consultaron ni previeron
consultar en ningin momento, segun parece, a los habitantes del archipiélago de
Chagos. Si se hubiese celebrado dicha consulta y la poblacion del archipiélago de
Chagos hubiese manifestado su voluntad libre y fundamentada de no integrarse en el
nuevo Estado independiente de Mauricio, los datos de la cuestion sometida al examen
de la Corte habrian sido, en mi opinion, sustancialmente diferentes.

(Firmado) Ronny Abraham
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I.

Prolegomenos

1.  Voto a favor de la aprobacion en el dia de hoy, 25 de febrero de 2019, de
la presente opinidén consultiva de la Corte Internacional de Justicia (C1J) sobre las
Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en
1965, pues coincido con las conclusiones a las que ha llegado la Corte, expuestas en
la parte dispositiva. Como he llegado a tales conclusiones basandome en un
razonamiento que a veces es claramente distinto del empleado por la Corte y habida
cuenta de que hay algunos aspectos que, a mi juicio, la CIJ no ha tratado de forma
suficiente 0 que merecen una mayor atencion (e incluso algunos aspectos importantes
que la Corte no ha examinado en absoluto), me siento obligado, en la presente opiniéon
separada, a profundizar sobre ellos y dejar constancia de los fundamentos de mi
posicién personal al respecto.

2. Para ello, comenzaré abordando el reconocimiento de larga tradicion de
las Naciones Unidas del derecho fundamental a la libre determinacion de los pueblos,
asi como su compromiso con este, de 1950 en adelante, los cuales se reflejan en las
sucesivas resoluciones de la Asamblea General. Después, examinaré el asunto de la
eliminacion del colonialismo, con la proyeccion en el tiempo de la Declaracion sobre
la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales de las Naciones
Unidas, de 1960, y de resoluciones sucesivas de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. A continuacidn, para seguir un orden légico, profundizaré en el tema de la
formacion del derecho internacional en materia de descolonizacion como
manifestacion de la humanizacidn del derecho internacional contemporaneo.

3. A seguir, me centraré en el derecho a la libre determinacién en los dos
Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de 1966, asi como en la
contribucion del Comité de Derechos Humanos al respecto, para después continuar
con el examen del reconocimiento de ese derecho en la jurisprudencia de la C1J, asi
como en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (Viena, 1993). Luego, me referiré a la cuestion que planteé a todas las
delegaciones participantes en la fase oral del procedimiento consultivo de la CIJ, a
sus respuestas escritas y a las observaciones sobre estas, y después procederé a
realizar mi propia evaluacion al respecto.

4.  Posteriormente, profundizaré en el derecho fundamental a la libre
determinacion en el ambito del ius cogens, desde los primeros actos de
reconocimiento de este hasta las reafirmaciones del ius cogens en el presente
procedimiento consultivo. A continuacion, procederé a exponer mis criticas a las
carencias en la jurisprudencia de la CIJ en materia de ius cogens. En consecuencia,
mis siguientes reflexiones se centraran en el ius cogens y la existencia de una opinio
iuris communis, en la recta ratio en relacion con el ius cogens y la primacia de la
conciencia sobre la “voluntad”, asi como en los derechos de los pueblos mas alla de
la perspectiva interestatal estricta. Esto me llevara a examinar las condiciones de vida
y la antigua tragedia del sufrimiento humano impuesto.

5. A seguir, tras examinar la opinio iuris communis en las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, analizaré la obligacion de conceder
reparaciones por las violaciones del derecho de los pueblos a la libre determinacion,
reafirmada por las delegaciones participantes en el presente procedimiento consultivo
de la CIJ. Tras abordar el todo indisoluble de las violaciones del derecho y el deber
de conceder una reparacion adecuada, pasaré a examinar la reivindicacion de los
derechos de los pueblos, con las reparaciones pertinentes, en relacion con la mision
de los tribunales internacionales. Todo ello me llevara a tratar la reivindicacion de los
derechos de las personas y de los pueblos, asi como la importante funcién de los
principios generales del derecho en la realizacion de la justicia. Por ultimo, pero no
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I1.

por ello menos importante, recapitularé en un epilogo los argumentos que sostengo
en mi presente opinion separada.

Reconocimiento de larga tradicion de las Naciones Unidas
del derecho fundamental a la libre determinacion de los
pueblos, asi como su compromiso con este

6. A mi juicio, la presente opinion consultiva sobre las Consecuencias
juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 19635,
solicitada a la CIJ por la Asamblea General de las Naciones Unidas, puede examinarse
debidamente en el marco de las actividades que la propia Asamblea General lleva a
cabo desde hace tiempo en pleno apoyo del derecho de los pueblos y las naciones a
la libre determinacién. Ha habido momentos de importancia historica para la
transformacion y la evolucion del derecho internacional contemporaneo, el nuevo ius
gentium de nuestros tiempos, que se reflejan, por ejemplo, en su emblematica
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales
de 1960, seguida, un decenio después, de su célebre Declaracion sobre los Principios
de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, de 1970.

7. Tal como analizaré en la presente opinidn separada, a lo largo de los afios
se han aprobado otras resoluciones de la Asamblea General en el mismo sentido que
es importante tener en cuenta. Las dos cuestiones que la Asamblea General planted a
la CIJ estan claramente formuladas en los siguientes términos:

“;Se completd con arreglo a derecho el proceso de descolonizacion de
Mauricio cuando Mauricio obtuvo la independencia en 1968, después de la
separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio y teniendo en cuenta el
derecho internacional, incluidas las obligaciones recogidas en las resoluciones
de la Asamblea General 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960, 2066 (XX), de
16 de diciembre de 1965, 2232 (XXI), de 20 de diciembre de 1966, y 2357
(XXII), de 19 de diciembre de 19677

(Cudles son las consecuencias en virtud del derecho internacional,
incluidas las obligaciones reflejadas en las resoluciones mencionadas, que se
derivan de que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte siga
administrando el archipiélago de Chagos, entre otras cosas respecto a que
Mauricio no pueda aplicar un programa para reasentar en el archipiélago de
Chagos a sus nacionales, en particular los originarios del archipiélago de
Chagos?”.

8.  Esas dos cuestiones presentadas ante la CIJ en el marco de la presente
solicitud de una opinidn consultiva por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas se examinaran en el marco antes mencionado de las actividades de las
Naciones Unidas. A este respecto, quisiera empezar sefialando que el derecho
fundamental a la libre determinacion cuenta con una larga historia, la cual se remonta
a los primeros afios de la Asamblea General de las Naciones Unidas, antes de la
célebre Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales de 1960.

Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas a lo largo de la
década de 1950

9.  Asi, ya en su resolucion 421 (V), de 4 de diciembre de 1950, la Asamblea
General pidi6 al Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas y a la entonces
Comision de Derechos Humanos que estudiasen “métodos y procedimientos para
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garantizar a los pueblos y naciones el derecho de libre determinacion”, en relacion
con el trabajo preparatorio del Proyecto de Pacto(s) de las Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos (medidas de aplicacion) (parr. D-6). Esta disposicion se reiterd
en resoluciones posteriores.

10. A este respecto, en la resolucion 545 (VI) de la Asamblea General, de 5 de
febrero de 1952, después de hacerse referencia a dicha disposicion, se destaco en
primer lugar la importancia de garantizar dicho derecho humano fundamental, pues
su violacion habia “originado en el pasado derramamientos de sangre y guerras, y [...]
es considerada como una amenaza permanente a la paz” (preambulo). En la parte
dispositiva de esa resolucion de febrero de 1952, la Asamblea General declaro lo
siguiente:

“Resuelve incluir en el Pacto Internacional o en los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos un articulo sobre el derecho de los pueblos y de las
naciones a la libre determinacion, reafirmando asi el principio enunciado en la
Carta de las Naciones Unidas” (parr. 1).

11. Unos meses después, la Asamblea General, en su resolucion 637 (VII), de
16 de diciembre de 1952, afirmo (parte A) que “el derecho de los pueblos y de las
naciones a la libre determinacién es condicidn indispensable para el goce de todos los
derechos humanos fundamentales” (preambulo); de ahi la importancia de tomar
“medidas practicas” para que se haga efectivo (parr. 3), prestando especial atencion
(parte B) al ejercicio del derecho de libre determinacion por parte de los pueblos de
los territorios no autonomos (parr. 1). En la resolucion 637 (VII), de 1952, se destacd
(parte C) la importancia de garantizar el “respeto internacional al derecho de libre
determinacion de los pueblos” (preambulo y parrs. 1y 2).

12. Posteriormente, en la resolucion 738 (VIII) de la Asamblea General, de 28
de noviembre de 1953, en la cual se hace referencia a resoluciones anteriores, se
reiter6 “la importancia que tienen la observancia y el respeto del derecho de libre
determinacion para fomentar la paz mundial y las relaciones amistosas entre pueblos
y naciones” (preambulo). La Asamblea General insistid en este aspecto en su posterior
resolucion 833 (IX), de 4 de diciembre de 1954 (parr. 1 ¢)), asi como en su resolucion
1188 (XII), de 11 de diciembre de 1957 (preambulo y parr. 1); asimismo, en esta
ultima advirti6 que “el desconocimiento del derecho de libre determinacion no solo
menoscaba las relaciones de amistad entre las naciones, tal como se definen en la
Carta de las Naciones Unidas, sino que, ademas, crea condiciones que pueden impedir
el ejercicio ulterior de ese derecho”, en una situaciéon que “es contraria a los
propositos y principios de las Naciones Unidas” (preambulo). Asi pues, la Asamblea
General de las Naciones Unidas ya expresd a lo largo de la década de 1950, en las
resoluciones mencionadas, su firme compromiso con el derecho fundamental de los
pueblos a la libre determinacion.

Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
1960: Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales

13. Al terminar la década de 1950, habia llegado el momento de dar otro paso
importante (e historico). En efecto, en su resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre
de 1960, en la que figura la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los
Paises y Pueblos Coloniales, la Asamblea General destacé en primer lugar, en el
preambulo, la necesidad de garantizar el respeto universal de “los derechos
fundamentales del hombre” y “la libre determinacion de todos los pueblos”; a
continuacion, pidio “el fin del colonialismo en todas sus manifestaciones” y de “todas
las préacticas de segregacion y discriminacion que lo acompafian”, para luego afirmar
que “todos los pueblos tienen un derecho inalienable a la libertad absoluta, al ejercicio
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de su soberania y a la integridad de su territorio nacional”. Con ese propdsito, después
declaré lo siguiente:

“l. Lasujecion de pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion
extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales,
es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz
y de la cooperacion mundiales.

2. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud
de este derecho, determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

3. La falta de preparacion en el orden politico, econdémico, social o
educativo no debera servir nunca de pretexto para retrasar la independencia.

4. A fin de que los pueblos dependientes puedan ejercer pacifica y
libremente su derecho a la independencia completa, debera cesar toda accion
armada o toda medida represiva de cualquier indole dirigida contra ellos, y
debera respetarse la integridad de su territorio nacional.

5. En los territorios en fideicomiso y no auténomos y en todos los
demas territorios que no han logrado atn su independencia deberan tomarse
inmediatamente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos
territorios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus
deseos libremente expresados, y sin distinciéon de raza, credo ni color, para
permitirles gozar de una libertad y una independencia absolutas.

6. Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas.

7. Todos los Estados deberdn observar fiel y estrictamente las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y de la presente Declaracion sobre la base de la igualdad,
de la no intervencidn en los asuntos internos de los demas Estados y del respeto
de los derechos soberanos de todos los pueblos y de su integridad territorial ™.

14. La resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de
1960, que contiene la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises
y Pueblos Coloniales, contribuy6 en gran medida a la consolidacion del derecho a la
libre determinacion de los pueblos. Al reconocer que “la sujecion de pueblos a una
subyugacion, dominaciéon y explotacion extranjeras” es una “denegacion de los
derechos humanos fundamentales [...] contraria a la Carta de las Naciones Unidas”
(parr. 1), la Asamblea General expreso en particular que todos los pueblos “tienen el
derecho de libre determinacion” (parr. 2).

15. Enlaresolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, se establecio
que el derecho a la libre determinacion abarca el derecho de los pueblos a determinar
“libremente su condicion politica” y a perseguir “libremente su desarrollo econémico,
social y cultural” (parr. 2). Asimismo, se afirmé que “[t]odo intento encaminado a
quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais
es incompatible con los propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”
(parr. 6).

16. Laemblematica Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los
Paises y Pueblos Coloniales (1960) sirvidé para reforzar el estatuto internacional de
los territorios no auténomos y bajo administracion fiduciaria (parr. 5), asi como para
reafirmar de manera categorica el derecho a la libre determinacién de los pueblos. De
este modo, como sefialé hace algunos afios, la Declaraciéon de 1960 trascendio la
dimension estrictamente interestatal, al centrarse en los pueblos y la salvaguardia de
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sus derechos?. Las obligaciones correspondientes pasaron a considerarse obligaciones
oponibles erga omnes, respecto tanto del Estado que administra el territorio en
cuestion como de todos los demas Estados, es decir, obligaciones exigibles a la
comunidad internacional en su conjunto.

17. Elderecho a la libre determinacion de los pueblos (que viven en territorios
no auténomos o en otras circunstancias) quedo firmemente fundamentado en el
derecho de gentes contemporaneo. En el derecho de las Naciones Unidas se aprecia
una preocupacion por rechazar las antiguas objeciones derivadas del supuesto erroneo
de que en esos territorios existe una falta de preparacion politica o una inviabilidad
econdémica (parr. 3). En la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los
Paises y Pueblos Coloniales (1960) mencionada, se afiadié que el sometimiento de los
pueblos a la dominacion extranjera constituia “una denegacion de los derechos
humanos fundamentales [...] contraria a la Carta de las Naciones Unidas” (parr. 1).

Resoluciones sucesivas de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(de 1961 a 1966) en apoyo de la Declaracion sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales

18. Tras aprobar su resolucion 1514 (XV), de 1960, que contiene la
emblematica Declaracion, y ya a lo largo de la primera mitad de la década de 1960,
la Asamblea General vigilé, mediante la aprobacion de resoluciones sucesivas, la
aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales, reiterando en todo momento la importancia de dicha Declaracion
y los principios incluidos en ella (resoluciones 1654 (XVI), de 27 de noviembre de
1961; 1810 (XVII), 17 de diciembre de 1962; 1956 (XVIII), de 11 de diciembre de
1963; 2105 (XX), de 20 de diciembre de 1965; 2189 (XXI), de 13 de diciembre de
1966) para el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion.

19. Yaen 1961 se cred, en virtud de la resolucion 1654 (XVI) de la Asamblea
General, el Comité Especial encargado de Examinar la Situacion con respecto a la
Aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales (también conocido como el Comité Especial de Descolonizacion
o el Comité Especial de los Veinticuatro), con la mision de vigilar la aplicacion de la
Declaracion de 1960. Para ello, el Comité Especial debia formular sugerencias y
recomendaciones acerca de los avances y el alcance de la aplicacion de la Declaracion
de 1960, asi como informar de sus conclusiones a la Asamblea General, algo que ha
seguido haciendo a lo largo de los afios?.

20. En la resolucion 1654 (XVI) de la Asamblea General, de 1961, se
exhortaba a los Estados interesados a que tomasen “sin demora medidas” (parr. 2) con
el fin de aplicar de inmediato la Declaracion de 1960 que figura en la anterior
resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960. Cabe recordar que en esta
ultima se exhortaba a todos los Estados a observar de manera “fiel” las disposiciones
y los principios contenidos en ella (parr. 7). Por lo tanto, el caracter normativo de la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a 1os Paises y Pueblos Coloniales
de 1960 fue debidamente reconocido poco después de su aprobacién, a principios de
la década de 1960. Asimismo, la Declaracion se vio reforzada gracias a la aprobacion
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A. A. Cangado Trindade, O Direito Internacional em um Mundo em Transformacgéo, Rio de
Janeiro, ed. Renovar, 2002, pags. 730, 731y 734 a 739; véase también A. A. Cancado Trindade,
Principios do Direito Internacional Contemporaneo (1981), 22 ed. rev., Brasilia, FUNAG, 2017,
pags. 157 a 161.

Mediante el examen anual que sigue realizando de la lista de Territorios a los que se aplica la
Declaracién de 1960 y la formulacion de recomendaciones respecto de su aplicacion, una
cuestion que sigue teniendo un valor fundamental para la mision de las Naciones Unidas.
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de resoluciones sucesivas de la Asamblea General a lo largo de la primera mitad de
dicha década® y mas adelante.

Resolucion 2066 (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de 1965, relativa a la cuestion de la Isla Mauricio

21. Cuando el Reino Unido estaba planificando la separacion del archipiélago
de Chagos de Mauricio, antes de la independencia de este ultimo, la Asamblea General
aprobo su resolucion 2066 (XX), de 16 de diciembre de 1965, relativa a la cuestion
de la Isla Mauricio. En ella, advirti6 que “toda medida adoptada por la Potencia
administradora para separar ciertas islas del Territorio de la Isla Mauricio a fin de
establecer en ellas una base militar constituiria una violacion de la Declaracion” sobre
la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, la cual figura en
su anterior resolucion 1514 (XV), de 1960, y en particular de su parrafo 6 (véase
supra).

22. En esta nueva resolucion 2066 (XX), de 1965, la Asamblea General
también invit6 al Reino Unido “a adoptar medidas eficaces para dar cumplimiento
inmediato y completo a la resolucion 1514 (XV)”; ademas, tras recordar su anterior
resolucion 1514 (XV), de 1960, en la que figura la Declaracion sobre la Concesion de
la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, la Asamblea General reafirmé el
“derecho inalienable” del pueblo de Mauricio a la independencia de conformidad con
lo dispuesto en dicha resolucion (parr. 2), e invitdé al Reino Unido a cumplir con ella
(parr. 3) y a “no adoptar ninguna medida que pudiera desmembrar el Territorio de la
Isla Mauricio y violar su integridad territorial” (parr. 4).

Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas (1966 y
1967) en apoyo del derecho de los pueblos a la libre determinacion

23. Poco después de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd varias resoluciones, en particular
las resoluciones 2232 (XXI), de 20 de diciembre de 1966, y 2357 (XXII), de 19 de
diciembre de 1967, en relacion con los informes del Comité Especial encargado de
Examinar la Situacién con respecto a la Aplicacion de la Declaraciéon sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales. En ambas
resoluciones, la Asamblea General, después de referirse en sus preambulos a las
resoluciones antes mencionadas, las cuales debian ser aplicadas por las Potencias
administradoras, reafirm6 el “derecho inalienable de los pueblos” (de los Territorios
en cuestion, entre ellos Mauricio) a la libre determinacion.

24. Ademas, en las resoluciones de la Asamblea General 2232 (XXI), de 1966,
y 2357 (XXII), de 1967, se reiterd que “todo intento encaminado a quebrantar total o
parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de los territorios coloniales
y a establecer bases e instalaciones militares en esos territorios” resulta “incompatible
con los propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas” y con su propia
resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960 (parrs. 2 y 4).

w

A tales efectos, para consultar un estudio de la época, véase S. A. Bleicher, “The Legal
Significance of Re-Citation of General Assembly Resolutions”, American Journal of
International Law (1969), vol. 63, pags. 444 a 478. Para obtener informacion sobre los debates
celebrados durante la redaccion de la resolucion 1514 (XV), de 1960, concebidos como una
interpretacion de la Carta de las Naciones Unidas que revela la opinio iuris y contribuye al
desarrollo progresivo del derecho internacional, véase O. Y. Asamoah, The Legal Significance
of the Declarations of the General Assembly of the United Nations, La Haya, Nijhoff, 1966,
pags. 163 a 185 y 243 a 245.
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6.

Resolucion 2621 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de 1970, sobre el programa de actividades para la plena aplicacion de la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales

25. Con motivo del décimo aniversario de la Declaracion sobre la Concesion
de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, la Asamblea General aprobd
laresolucion 2621 (XXV), de 12 de octubre de 1970, sobre el programa de actividades
para la plena aplicacion de dicha Declaracion. En su parte dispositiva, se tipifica como
crimen la continuacion del colonialismo. Ya en el parrafo 1, la Asamblea General
manifesto lo siguiente:

“Declara que la continuacion del colonialismo en todas sus formas y
manifestaciones es un crimen que viola la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales y los principios del derecho internacional”.

26. Al aprobar el programa de actividades, exhort6 a los Estados Miembros de
las Naciones Unidas a prestar a los pueblos de los territorios coloniales “la mas amplia
asistencia moral y material necesaria [...] en su lucha para alcanzar la libertad y la
independencia” (parr. 3 2)) y lograr “la pronta eliminacién del colonialismo” (parr. 3
3) b) iii)). Ademas, la Asamblea General exhorté al cumplimiento de todas sus
resoluciones pertinentes sobre la cuestion de la descolonizacion, con el objetivo de
“liquidar definitivamente el colonialismo” (parr. 9 a)).

Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
1970: Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes
a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas

27. Unos dias después, se dio otro paso importante en la labor pertinente de la
Asamblea General en esta esfera, con la aprobacion de su célebre resolucion 2625
(XXV), de 24 de octubre de 1970, en la que figura la Declaracion sobre los Principios
de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a 1a Cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, reconocida
por la CIJ como reflejo del derecho internacional consuetudinario . En esta
resolucion, la Asamblea General reiter6 el principio de que los Estados deben
abstenerse, “en sus relaciones internacionales, de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado,
o en cualquier otra forma incompatible con los propositos de las Naciones Unidas”
(preambulo).

28. En esta resolucion, que contiene la Declaraciéon sobre los Principios
referentes a las Relaciones de Amistad antes mencionada, se reiter6 que todos los
Estados tienen el deber de promover el cumplimiento del principio de la igualdad de
derechos y la libre determinacién de los pueblos, en particular con el objeto de “poner
fin rapidamente al colonialismo” (parr. 5 2) b)). Asimismo, se afiade que “[t]Jodo
Estado se abstendra de cualquier accion dirigida al quebrantamiento parcial o total de
la unidad nacional e integridad territorial de cualquier otro Estado o pais” (parr. 5 8)).

4 Cl1J, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America) (fondo), fallo de 27 de junio de 1986, parrs. 191 a 193 (en relacién con el principio
de prohibicidn del uso de la fuerza en el derecho internacional consuetudinario).
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III. Eliminacion del colonialismo: proyeccion en el
tiempo de la Declaracion sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales de
1960 y de resoluciones sucesivas de la Asamblea
General de las Naciones Unidas

29. La propia CIJ abord¢ la resolucidon 2625 (XXV) de la Asamblea General,
de 1970, en la que figura la Declaracion sobre los Principios referentes a las
Relaciones de Amistad, en la causa relativa a Nicaragua c. Estados Unidos de
Ameérica (fondo, fallo de 27 de junio de 1986): después de referirse al “caracter de ius
cogens” de la prohibicion del uso de la fuerza establecida en el Articulo 2 4) de la
Carta de las Naciones Unidas, sefiald6 que la aprobacidon por parte de los Estados
Miembros de la Declaracion de 1970 antes mencionada constituye “una expresion de
su opinio iuris en relacion con el derecho internacional consuetudinario” al respecto
(parr. 191).

30. Por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconoci6 en
otras resoluciones sucesivas la eliminacion del colonialismo como una de las
prioridades de las Naciones Unidas. Asi pues, en ellas realizd, con arreglo a sus
anteriores resoluciones relativas a la descolonizacién, un nuevo llamamiento para
lograr el pleno ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinaciéon. La
Asamblea General dedicod sus resoluciones 43/47, de 22 de noviembre de 1988,
55/146, de 8 de diciembre de 2000, y 65/119, de 10 de diciembre de 2010, a la
declaracion de tres decenios internacionales sucesivos (en los periodos comprendidos
entre 1990 y 2000, 2001 y 2010, y 2011 y 2020, respectivamente) para la eliminacion
del colonialismo. Asimismo, mas adelante (entre 2015 y 2017) reafirmé la
incompatibilidad del colonialismo en cualquiera de sus formas con la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion
sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales de las
Naciones Unidas®.

31. A este respecto, con motivo del cincuentenario de la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales de 1960, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd su resolucion 65/118, de 10 de
diciembre de 2010, en la cual volvid a reiterar “el derecho inalienable de todos los
pueblos de los territorios no auténomos a la libre determinaciéon” (parr. 1), tras
expresar su profunda preocupacion por el hecho de que “todavia no se ha erradicado
totalmente el colonialismo” (preambulo). Asimismo, declar6 lo siguiente:

“[L]a continuaciéon del colonialismo en cualquiera de sus formas vy
manifestaciones es incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion [de 1960] y los principios del derecho internacional” (parr. 2).

32. Enlaresolucion 65/118 de la Asamblea General, de 2010, se solicito a las
Potencias administradoras que preservasen “la identidad cultural” y la unidad
nacional de los pueblos interesados, a fin de facilitar el “ejercicio pleno” de su
derecho a la libre determinacion y la independencia (parr. 8). A continuacion, se insto
“a los Estados Miembros a asegurar la plena y pronta aplicacion de la Declaracion [de
1960] y de otras resoluciones pertinentes de las Naciones Unidas” (parr. 10). Por
ultimo, se pidio al Comité Especial encargado de Examinar la Situacioén con respecto
a la Aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises
y Pueblos Coloniales que examinase “las formas mas convenientes de lograr una
aplicacion pronta y total de la Declaracion” de 1960 y que propusiese medidas “para

5 Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General 70/231, de 23 de diciembre de
2015, 71/122, de 6 de diciembre de 2016, y 72/111, de 7 de diciembre de 2017.
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la plena aplicacion de la Declaracion [de 1960] en los territorios no auténomos que
quedan” (parr. 12).

33. Cinco afios después, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo
su resolucion 70/231, de 23 de diciembre de 2015, en la cual comenzo nuevamente
pidiendo la inmediata “eliminacion del colonialismo”, aspecto que seguia siendo una
de las prioridades de las Naciones Unidas (preambulo), y reiteré que la persistencia
del colonialismo era

“incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos” (parr. 2).

34. Insto alograr larapida eliminacion del colonialismo, a fin de que los pueblos
puedan ejercer su derecho a la libre determinacion y a la independencia (parrs. 3,4 y 8
a) c)). También afiadié que, para ello, debe procederse de conformidad con las
resoluciones pertinentes de la Asamblea General en materia de descolonizacion, con un
enfoque centrado en la aplicacion por parte de los Estados Miembros de la resolucion
1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, y otras resoluciones pertinentes y
sucesivas de la Asamblea General al respecto (parr. 8 b) c)).

35. El afio siguiente, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo su
resolucion 71/122, de 6 de diciembre de 2016, en la cual advirtié en primer lugar que
todavia no se ha logrado la rapida eliminaciéon del colonialismo, que sigue siendo
“una de [sus] prioridades” (preambulo). A continuacion, reiterd las consideraciones
mencionadas en la anterior resolucion 70/231, de 2015 (parrs. 2 y 3). Ademas, insto
a seguir impulsando “el programa de descolonizacion” (parr. 17), asi como la
prestaciéon de “asistencia moral y material, en funcion de las necesidades, a los
pueblos de los territorios no autonomos” (parr. 15).

36. El afo siguiente, en su resolucion 72/111, de 7 de diciembre de 2017, la
Asamblea General de las Naciones Unidas reiter6 una vez mas esos aspectos (parrs.
2,3, 18 y 16) y afiadio un importante llamamiento a las Potencias administradoras
pertinentes para que estas

“pongan fin a las actividades militares y eliminen las bases militares en los
territorios no auténomos bajo su administracion, de conformidad con las
resoluciones pertinentes de la Asamblea General” (parr. 14).

37. En consecuencia, se puede observar que la resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General, de 1960, marcé el comienzo de una nueva época de referencia en
el desarrollo progresivo del derecho internacional contemporaneo, con la condena del
colonialismo como una denegacion y una violacion de los derechos humanos
fundamentales que son contrarias a la propia Carta de las Naciones Unidas. La
resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, proporciond el marco juridico
para este desarrollo. El derecho a la libre determinacion surgiéo como un auténtico
derecho humano por si mismo, un derecho de los pueblos, algo que se plasmd de
inmediato en la doctrina especializada, a partir de la aprobacion de las resoluciones
de la Asamblea General de principios de la década de 196068,
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Véanse A. Rigo Sureda, The Evolution of the Right to Self-Determination - A Study of United
Nations Practice, Leiden, Sijthoff, 1973, pags. 221, 222, 263, 264 y 353; J. A. Carrillo Salcedo,
El derecho internacional en perspectiva histdrica, Madrid, Tecnos, 1991, pags. 101y 102; y J.
A. de Obieta Chalbaut, El derecho humano de la autodeterminacion de los pueblos, Madrid,
Tecnos, 1993 (reimpr.), pags. 88, 91, 92, 232 y 238.
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IV. El derecho internacional en materia de descolonizacion

como manifestacion de la humanizacion del derecho
internacional contemporaneo

38. Cada vez se fue prestando una mayor atencion y cuidado a los derechos de
los pueblos, en particular al derecho a la libre determinaciéon como derecho inherente
a todos los pueblos, como derecho humano fundamental (véase la parte V infra). En
consecuencia, se dio un paso decisivo hacia la wuniversalizacion de las Naciones
Unidas, con el incremento gradual y considerable del nimero de Miembros’ y el
aumento de la atencién a lo que constituye un motivo de preocupacion para toda la
comunidad internacional.

39. Este paso se dio en plena consonancia con la Carta de las Naciones Unidas;
en este punto, quisiera recordar que, ya en su propio preambulo, se presenta la
determinacion de “los pueblos de las Naciones Unidas” a “reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana
[y] en la igualdad de derechos [...] de las naciones grandes y pequeflas” (parr. 2). Se
adoptd un enfoque centrado en los pueblos (como puede observarse en varias de sus
disposiciones) y en la salvaguardia de aquellos valores que son comunes a toda la
humanidad.

40. De conformidad con sus disposiciones, los derechos humanos debian
hacerse efectivos sin distinciones (Articulos 1 3) y 13 1) b)). En la Carta se incluyeron
referencias expresas a la igualdad de derechos y la libre determinacion de los pueblos
(Articulos 1 2) y 55), asi como a las obligaciones conexas de los Estados para con los
pueblos (“encargo sagrado”, Articulo 73). Se exigi6 el debido respeto a los pueblos y
a sus derechos y culturas. Por tanto, la Carta de las Naciones Unidas generd una nueva
vision dirigida “a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que
dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles”
(preambulo, parr. 1).

41. Ademas, debian tenerse en cuenta las referencias a los principios y los
propositos de las Naciones Unidas, ya que impusieron a los Miembros de las Naciones
Unidas la “obligacion juridica” de actuar con arreglo a ellos. Respetar los derechos
humanos fundamentales pas6é a ser su “deber juridico”. Esas disposiciones se
aprobaron, tras un prolongado examen llevado a cabo antes y durante la Conferencia
de San Francisco de 1945,

“como parte de la filosofia del nuevo sistema internacional y como una
contundente leccion de la experiencia sobre las insuficiencias y los peligros del

antiguo sistema”®.

42. Se rescatd la perspectiva humanista del derecho de gentes. La civitas
maxima gentium resurgid en un nuevo contexto, a saber, el del nacimiento, a mediados
del siglo XX, de un “derecho internacional en materia de descolonizacidén™ que avanza
hacia un “bien comun universal”, sobre la base de la igualdad juridica de todos los
Estados (entre ellos, los que surgieron a raiz de la descolonizacion)®. Las Naciones
Unidas, que prestan una gran atencion a los pueblos, con su enfoque universalista,

~

A tales efectos, véanse J. A. Carrillo Salcedo, El derecho internacional en perspectiva historica,
op. cit. supra en nota 6, pag. 104; y A. Truyol y Serra, Histoire du droit international public
(Historia del derecho internacional publico), Paris, ed. Economica, 1995, pags. 156 y 157.

H. Lauterpacht, International Law and Human Rights, Londres, Stevens & Sons Ltd., 1950, pag.
147.

® Véase A. Truyol y Serra, La sociedad internacional (1974), 22 ed. (reimpr.), Madrid, ed.
Alianza, 1998, pags. 83, 85, 97,98 y 110 a 112; véanse también las pags. 88, 167 y 169.

®
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contribuyeron en gran medida a fomentar esta perspectiva humanista propia de los
conceptos clasicos del totus orbis o de la civitas maxima gentium.

43. En este punto, quisiera recordar que, en sus memorias, René Cassin
reflexiond sobre el hecho de que la propia Carta de las Naciones Unidas podria

considerarse una consecuencia de la “conciencia humana” frente a las atrocidades

cometidas en la Segunda Guerra Mundial en violacién del principio de humanidad®°.
Asimismo, afiadié que las Naciones Unidas, empezando por la Asamblea General,
contaron ya en sus primeros aflos (a partir de la Conferencia de Bandung de 1955
(infra)) con el importante papel desempefiado por los nuevos Estados que surgieron a
raiz de la descolonizacion, en particular en la aprobacion de los dos Pactos de las
Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de 1966, en los cuales se contempld, en

el articulo 1, comun a ambos, el derecho a la libre determinacion (véase la parte V

infra). Asi, quedo6 clara la importancia de la universalidad para las Naciones Unidas.

44. Esta nueva era en el desarrollo progresivo del derecho internacional y del
reconocimiento del derecho de los pueblos y las naciones a la libre determinacion se
debio al despertar de la conciencia juridica universal respecto de las necesidades y las
aspiraciones de la humanidad en su conjunto, la cual es fiel al eterno legado del
pensamiento iusnaturalista de los “padres fundadores” del derecho de gentes. En mi
propia opinidn, esta evolucion es otra importante manifestacion del proceso historico
de humanizacién del derecho internacional contemporaneo??.

45. En efecto, a mediados de la década de 1950, el derecho de los pueblos a la

libre determinacion ya estaba siendo objeto de un firme reconocimiento a nivel
multilateral. De este modo, en la Conferencia Asia-Africa, celebrada en Bandung del
18 al 24 de abril de 1955, con la participacion de 29 paises, se condend el colonialismo
y la discriminacion como una denegacion de los derechos fundamentales en la esfera
de la educaciéon y la cultura, y se declard el pleno apoyo a los derechos humanos
fundamentales consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, entre los que se encuentra el derecho de los pueblos
a la libre determinacion contemplado en las resoluciones de las Naciones Unidas
como “condicién indispensable para el goce de todos los derechos humanos
fundamentales”?3,

46. En la Conferencia Asia-Africa celebrada en Bandung en 1955, se condend
“el colonialismo en todas sus manifestaciones” como “un mal al que debe ponerse fin
rapidamente”, por ser “una denegacion de los derechos humanos fundamentales” en
violacion de la Carta de las Naciones Unidas y por comprometer “la causa de la paz”
mundial **. Ademas, en la Conferencia de Bandung de 1955 se apoyd la composicién
universal de las Naciones Unidas'®. Finalmente, en la Conferencia de 1955 se pidio
que se respetasen los derechos humanos fundamentales, los principios y propdsitos
de las Naciones Unidas, y la justicia y las obligaciones internacionales'®; ademés, se
solicité un desarme completo, asi como la prohibicién y la eliminacion de las armas
nucleares?’.

10 R, Cassin, La pensée et I’action, Paris, ed. F. Lalou, 1972, pag. 115.

1 |bid., pags. 130 y 172.

12 \Véase A. A. Cangado Trindade, International Law for Humankind - Towards a New Jus
Gentium, 22 ed. rev., Leiden/La Haya, Nijhoff/Academia de Derecho Internacional de La Haya,
2013, pags. 1 a 726.

13 “Final Communiqué of the Asian-African Conference” (Bandung, 18 a 24 de abril de 1955),
reproducido en: Interventions - International Journal of Postcolonial Studies (2009), vol. 11,
nam. 1, pag. 97, nam. 2, y pag. 98, niam. 1.

4 1bid., pag. 99, nim. 1.

15 |bid., pag. 96, nim. 11, y pag. 100, nim. 1.

16 Ibid., pag. 102, nims. 1y 10.

17 1bid., pag. 101.
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47. Después de la Conferencia de Bandung de 1955, enseguida se organizaron
otras conferencias similares (como la celebrada en El Cairo en diciembre de 1957 y
enero de 1958; la de Accra, en abril de 1958; y la de Addis Abeba, en junio de 1960),
a través de las cuales se dio continuidad a sus objetivos. Entonces, los paises asiatico-
africanos pasaron a contar con el apoyo de los paises arabes y de América Latina, lo
cual contribuy6 a fomentar el proceso de descolonizacién®®. Los principios adoptados
inicialmente en la Conferencia de Bandung de 1955 pasaron a ser el antecedente mas
inmediato y los objetivos del Movimiento de los Paises No Alineados, fundado seis
afos después en una conferencia celebrada en Belgrado la primera semana de
septiembre de 1961.

48. La contribucion de América Latina a este proceso se beneficié del solido
arraigamiento de su doctrina en materia de derecho internacional*®. En efecto, también
respecto de la labor del Comité Especial encargado de Examinar la Situacidon con
respecto a la Aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a
los Paises y Pueblos Coloniales antes mencionado (supra), desde sus comienzos (e
incluso antes), las delegaciones de los paises de América Latina y el Caribe dejaron
notar su presencia y contribuyeron a los debates en sesion plenaria de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (de 1960 y 1961 en adelante) en apoyo de la
descolonizacién y el derecho a la libre determinacién de los pueblos?.

49. Lo mismo ocurrié en debates incluso anteriores de la Cuarta Comision de
la Asamblea General (de 1949 en adelante) sobre las perspectivas de los territorios no
autonomos y el régimen internacional de administracion fiduciaria de las Naciones
Unidas, los cuales también contaron con la contribucion de las delegaciones de los
paises de América Latina y el Caribe?'. El nuevo Movimiento de los Paises No

18 véanse, por ejemplo, varios autores, Bandung, Global History, and International Law - Critical
Pasts and Pending Futures (eds. L. Eslava, M. Fakhri y V. Nesiah), Cambridge, Cambridge
University Press, 2017, pégs. 13, 14, 20, 21 y 243; R. Burke, Decolonization and the Evolution
of International Human Rights, Filadelfia, University of Pennsylvania Press, 2010, pags. 8, 38,
53y 54;y S. L. B. Jensen, The Making of International Human Rights - The 1960s,
Decolonization and the Reconstruction of Global Values, Cambridge, Cambridge University
Press, 2016, pags. 43, 51 a 56, 60, 62, 64 y 65.
Para consultar un estudio reciente sobre el asunto, véase A. A. Cangado Trindade, “The
Contribution of Latin American Legal Doctrine to the Progressive Development of International
Law”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye (2014), vol. 376,
pags. 19 a 92.
Véanse, por ejemplo, en los documentos oficiales (actas literales) de las sesiones plenarias de la
Asamblea General, las intervenciones de las delegaciones de: Argentina (9272 sesidn, de 29 de
noviembre de 1960, pags. 1047 a 1050, y 11742 sesion, de 23 de noviembre de 1962, pags. 848 y
849, y, posteriormente, 16312 sesién, de 14 de diciembre de 1967, pags. 9 y 10); Colombia (9292
y 10542 sesiones, de 30 de noviembre de 1960 y de 14 de noviembre de 1961, pags. 1083 a 1086
y 677 a 682, respectivamente, y 11752 sesion, de 26 de noviembre de 1962, pags. 882 a 885);
Guatemala (10572 sesidn, de 17 de noviembre de 1961, pags. 742 a 744); México (10582 sesion,
de 20 de noviembre de 1961, pags. 751 a 753, 10662 sesion, de 27 de noviembre de 1961, pags.
925y 926, y 12702 sesion, de 3 de diciembre de 1963, pags. 10 a 13); Venezuela (Republica
Bolivariana de) (10592 sesion, de 21 de noviembre de 1961, pags. 798 y 799, y 11802 sesion, de
29 de noviembre de 1962, pags. 971 a 973); Cuba (10602 sesidn, de 21 de noviembre de 1961,
pégs. 809 a 812); Chile (16312 sesion, de 14 de diciembre de 1967, pags. 12 a 14); Brasil (11732
sesion, de 21 de noviembre de 1962, pags. 839 a 842); Costa Rica (11762 sesion, de 26 de
noviembre de 1962, pags. 887 a 889); Uruguay (11762 sesion, de 26 de noviembre de 1962,
pags. 889 a 892); Haiti (11922 sesion, de 14 de diciembre de 1962, pags. 1169 a 1172); y Peru
(11922 sesion, de 14 de diciembre de 1962, pags. 1174 y 1175). Véanse también, en los
documentos oficiales de las sesiones plenarias de la Asamblea General anteriores, las
intervenciones de las delegaciones de: Guatemala (642 sesion, de 14 de diciembre de 1946, pags.
312y 313); Cuba (642 sesion, de 14 de diciembre de 1946, pags. 314 a 316); y Republica
Dominicana (2622 sesion, de 1 de diciembre de 1949, pag. 471).
2L \/éanse, por ejemplo, en los documentos oficiales (actas literales) de las sesiones de la Cuarta
Comision de la Asamblea General, las intervenciones, entre otras, de las delegaciones de:

1

©

2

S

29/168



A/73/773/Add.1

30/168

Alineados creado en 1961, de caracter mundial, introdujo un cambio de paradigma en
las Naciones Unidas??, en consonancia con su perspectiva universalista.

50. Asi, el corpus iuris gentium se enriquecid con la reivindicacion del
derecho de los pueblos a la libre determinacion. A este respecto, la resolucion 1514
(XV) de la Asamblea General, de 1960, en la que figura la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, y la resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea General, de 1970, en la que figura la Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
(véase supra), acabaron considerandose “auténticas interpretaciones” de la Carta de
las Naciones Unidas? que convirtieron el “postulado de la libre determinacién” de
los pueblos en un precepto “directamente vinculante para los Estados”? y que
demostraron el enriquecimiento del corpus iuris gentium.

51. El derecho internacional en materia de descolonizacion se conform6 con
el apoyo de organizaciones internacionales, en consonancia con la contribucion de las
Naciones Unidas antes mencionada. Asi pues, en el continente africano, por ejemplo,
la Unién Africana (UA), precedida cronologicamente por la Organizacion de la
Unidad Africana (OUA), ha procurado a lo largo de los afios garantizar el ejercicio
del derecho a la libre determinacion de los pueblos, también en relacion con el
archipiélago de Chagos.

22

23

24

Republica Dominicana (1092 sesion, de 27 de octubre de 1949, pags. 101y 102, y 1252 sesion,
de 16 de noviembre de 1949, pags. 188 y 189); Brasil (1132 sesion, de 2 de noviembre de 1949,
pags. 121 a 123, y 3312 sesidn, de 12 de octubre de 1953, pag. 97); Guatemala (1142 sesion, de 3
de noviembre de 1949, pags. 125y 126, y 1252 sesion, de 16 de noviembre de 1949, pégs. 184,
185, 187 y 188); Cuba (1152 sesion, de 3 de noviembre de 1949, pags. 130 a 132, 1242 sesion, de
14 de noviembre de 1949, pags. 182 y 183, y 1252 sesidn, de 16 de noviembre de 1949, pag.
187); Venezuela (Republica Bolivariana de) (1242 sesion, de 14 de noviembre de 1949, pags.
179 y 180); Uruguay (1252 sesién, de 16 de noviembre de 1949, pag. 187); México (1252 sesidn,
de 16 de noviembre de 1949, pag. 188); Panama (10392 sesion, de 7 de noviembre de 1960,
pags. 236 y 237); y Haiti (10402 sesion, de 8 de noviembre de 1960, pags. 241 y 242). El apoyo
de los paises de América Latina y el Caribe fue reconocido de inmediato por Asia y Africa, asi
como por las delegaciones arabes en las Naciones Unidas. Por su parte, la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) prestd atencién, desde que se cre6 en 1948 en virtud de la Carta de
Bogota, a lo que estaba ocurriendo en las Naciones Unidas en apoyo del derecho de los pueblos
a la libre determinacién; asimismo, en 1992, el Comité Juridico Interamericano (CJI) estudi6
con perspectiva histérica la relacion entre la libre determinacion y la proteccion de los derechos
humanos; véase Comité Juridico Interamericano, La democracia en los trabajos del Comité
Juridico Interamericano (1946-2010), Washington D. C., Secretaria General de la OEA, 2011,
pags. 85 a 91. En efecto, a comienzos de su existencia, el CJl ya se consideraba un 6rgano que
expresaba la “conciencia juridica continental” (mucho mas latinoamericana que
interamericana), que se mantenia atento a los principios de no intervencion (y no uso de la
fuerza) y de igualdad juridica de las personas nacionales y extranjeras, entre otros, y que trataba
de contribuir al desarrollo progresivo del derecho internacional; A. A. Cangado Trindade, “The
Inter-American Juridical Committee: An Overview”, The World Today, Chatham House,
Londres (1982), vol. 38, nim. 11, pags. 438, 439 y 442.

Para obtener informacién sobre el Movimiento de los Paises No Alineados, véase, entre otros, P.
Willetts, The Non-Aligned Movement - The Origins of a Third World Alliance, Londres/Nueva
York, Frances Pinter/Nichols Publ., 1978, pags. 1 a 239.

J. A. Carrillo Salcedo, EIl derecho internacional en un mundo en cambio, Madrid, Tecnos, 1984,
pag. 198. Sobre el enriquecimiento del corpus iuris gentium, véase J. A. de Obieta Chalbaut, EIl
derecho humano de la autodeterminacion de los pueblos, op. cit. supra en nota 6, pags. 106 y
107; véanse también las pags. 52, 83, 85, 95, 96 y 175. Respecto de la universalidad reconocida
de la libre determinacidn, asi como de sus efectos en el derecho de gentes contemporaneo, véase
J. Summers, Peoples and International Law - How Nationalism and Self-Determination Shape a
Contemporary Law of Nations, Leiden, Nijhoff, 2007, pags. 163, 164, 244, 245, 258 y 259.

A. Cassese, Self-Determination of Peoples - A Legal Reappraisal, Cambridge, Cambridge
University Press, 1998 (reimpresion), pag. 43.
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52. La antigua Organizacion de la Unidad Africana y su sucesora, la UA, han
condenado con contundencia la base militar establecida en la isla Diego Garcia (en
Chagos). De este modo, en su resolucion AHG/Res. 99 (XVII) de 4 de julio de 1980,
la OUA afirmo6 que la isla Diego Garcia “siempre ha formado parte de Mauricio”
(parr. 3) y que “no fue cedida al Reino Unido con fines militares” (parr. 4). Ademas,
afiadi6 que “la militarizacion de Diego Garcia supone una amenaza para Africa y el
océano Indico como zona de paz” (parr. 5). En este contexto, exigié “la devoluciéon
de Diego Garcia a Mauricio sin condiciones y el mantenimiento de su caracter
pacifico” (parr. 6).

53. Posteriormente, la UA, en su decision CM/Dec. 26 (LXXIV), de 8 de julio
de 2001, reiterd

“su apoyo inquebrantable al Gobierno de Mauricio en su empefio y sus esfuerzos
por recuperar la soberania sobre el archipiélago de Chagos, que forma parte del
territorio de Mauricio, y [exhorto] al Reino Unido a poner fin a la persistente
ocupacion ilegal del archipiélago de Chagos y a restituirlo a Mauricio,
completando con ello el proceso de descolonizacion” (parr. 1).

A seguir, la UA pidié “el apoyo de la comunidad internacional a la reivindicacién
legitima de Mauricio”, a fin de “garantizar la devolucion del archipi¢lago de Chagos
a su jurisdiccion” (parr. 3).

54. Mas recientemente, la UA, en su resolucion 1 (XXV), de 15 de junio de
2015, comenzo6 reafirmando, en el preambulo, que el “archipiélago de Chagos,
incluido Diego Garcia, forma parte del territorio” de Mauricio (parr. 2); a
continuacion, lamenté

“la persistente ocupacion ilegal del archipiélago de Chagos por parte del Reino
Unido, que impide a la Republica de Mauricio el ejercicio de su soberania sobre
el archipiélago, asi como la conclusion del proceso de descolonizacion de
Africa” (parr. 3).

55. Tras recordar sus propias resoluciones y declaraciones anteriores
(correspondientes al periodo comprendido entre 2011 y 2013) sobre distintos asuntos
juridicos®® (parr. 4), apoyd, también en su preambulo, los esfuerzos de Mauricio por
ejercer de manera efectiva “su soberania sobre el archipiélago de Chagos, incluido
Diego Garcia, en consonancia con los principios del derecho internacional” (parr. 8).
A seguir, en la parte dispositiva de la resolucion 1 (XXV) de la UA, de 15 de junio de
2015, se reiterd el apoyo a Mauricio “en su legitimo afan por ejercer de manera
efectiva su soberania sobre el archipié¢lago de Chagos, incluido Diego Garcia” (parr.
3), asi como el pleno apoyo a “la devolucidon inmediata y sin condiciones del
archipiélago de Chagos, incluido Diego Garcia, al control efectivo” de Mauricio (parr.
6). A tal efecto, la UA reitero su

“llamamiento al Reino Unido para que ponga fin sin demora a su ocupacidn
ilegal del archipié¢lago de Chagos con miras a que la Republica de Mauricio
pueda ejercer de manera efectiva su soberania sobre el archipiélago” (parr. 4).

% A saber, UA, resolucion 1 (XVI), de enero de 2011; declaracién de febrero de 2013; declaracion
de la Asamblea de la Unidn Africana celebrada en Addis Abeba (Etiopia), de mayo de 2013; y
declaracién solemne sobre el cincuentenario de la OUA/UA, también de mayo de 2013.
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V.

El derecho a la libre determinacion en los dos Pactos de
las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de 1966

Articulo 1 de los dos Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos de 1966

56. En el marco de las Naciones Unidas, una importante iniciativa aparte de la
aprobacion de las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas antes
mencionadas fue la introduccidn, con influencia histérica, del derecho de todos los
pueblos a la libre determinacion en los dos Pactos de las Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos de 1966 (el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales). Asi, ese
derecho podria ser reivindicado tanto por personas individuales como por grupos de
personas.

57. El derecho a la libre determinacion, plasmado en el articulo 1 de los dos
Pactos de las Naciones Unidas, se formula en los mismos términos, a saber:

“l. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud
de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo
a su desarrollo econémico, social y cultural.

[...]

3. Los Estados partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no auténomos Yy territorios en
fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y
respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas”.

58. De este modo, esta formulacién, aplicable por igual a los derechos civiles
y politicos, asi como a los derechos econdémicos, sociales y culturales, refuerza la
indivisibilidad de todos los derechos humanos. Dicha indivisibilidad fue promovida
por los dos Pactos de las Naciones Unidas dos afios antes de la celebracion de la
Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(Teheran, 1968), que contribuyd en gran medida a fomentarla. Asi pues, la
formulacion del célebre articulo 1 comun a los dos Pactos de las Naciones Unidas
reconoce al comienzo de dichos instrumentos que el derecho a la libre determinacion
es, ademas, indispensable para el disfrute de otros derechos humanos.

59. De esta manera, a mediados de la década de 1960, el derecho fundamental
a la libre determinacién ya estaba consolidado en el corpus iuris gentium y su
importancia era objeto de un reconocimiento universal, en un proceso histérico que
se vio fomentado en gran medida por la emblematica resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General, de 1960. Ese reconocimiento quedoé reflejado, por ejemplo, en la
labor del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y en la jurisprudencia
de la CIJ, a la cual me referiré ahora.

Comité de Derechos Humanos: observacion general nim. 12 (1984) sobre
el articulo 1 del (de los) Pacto(s) (derecho a la libre determinacion de los
pueblos)

60. EIl Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH) dedico
su observacion general num. 12, aprobada el 13 de marzo de 1984, al articulo 1 de los
dos Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, relativo al derecho a la
libre determinacién de los pueblos. E1 CDH inicidé su observacion afirmando que, de
conformidad con los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, el
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articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (y también del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales)

“reconoce que todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. Este
derecho reviste especial importancia, ya que su ejercicio es una condicion
esencial para la eficaz garantia y observancia de los derechos humanos
individuales y para la promocioén y fortalecimiento de esos derechos. Por esta
razdn, los Estados [lo] han [...] incluido en dicha disposicion como articulo 1,
separado de todos los demas derechos reconocidos en dichos instrumentos y
anterior a los mismos” (parr. 1).

61. A seguir, en la observacion general se indica que dicho articulo 1 de ambos
Pactos “consagra un derecho inalienable de todos los pueblos” e “impone a todos los
Estados partes las obligaciones correspondientes” (parr. 2), lo cual resulta de vital
importancia en ultima instancia para el conjunto de la “comunidad internacional”
(parr. 5). En la observacion general num. 12, se ailade que las obligaciones impuestas
a los Estados partes no solo guardan relacion “con sus propios pueblos sino con todos
los pueblos que no han podido ejercer su derecho a la libre determinacion o se han
visto privados de la posibilidad de ejercer tal derecho” (parr. 6).

62. Por consiguiente, todos los Estados partes en ambos Pactos deben adoptar
“medidas positivas para facilitar el ejercicio [...] del derecho de los pueblos a la libre
determinacion”, en consonancia con sus obligaciones en virtud de la Carta de las
Naciones Unidas y del derecho internacional (parr. 6). A continuacion, el CDH, en su
observacion, relaciond en especial el articulo 1 de ambos Pactos con la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las
Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas, que figura en la resolucioén 2625 (XXV) de la Asamblea
General, de 24 de octubre de 1970 (parr. 7).

Comité de Derechos Humanos: observaciones sobre los informes
presentados por los Estados partes en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos centradas en las personas naturales de las islas Chagos

63. El CDH también abordo esta cuestion en las observaciones finales sobre
el examen de los informes presentados por los Estados partes en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de conformidad con su articulo 40%. Abordé el asunto
en relacidon con los informes del Reino Unido, con un enfoque centrado, entre otras
cosas, en las personas naturales de las islas Chagos. Asi pues, en sus observaciones
finales, de 6 de diciembre de 2001, el CDH declaré que el Reino Unido debia hacer
“viable” el derecho de la poblacidon chagosiana a “regresar a su territorio”; ademas,
anadio que debe “estudiar la posibilidad de indemnizar por la denegacidon de ese
derecho por un periodo prolongado”?.

64. Mas adelante, ante la persistencia del problema, el CDH, en sus
observaciones finales de 30 de julio de 2008, deploré que, “a pesar de su
recomendacion anterior”, el Reino Unido no ha incluido el “Territorio Britanico del
Océano Indico” en su informe periédico, alegando que, “al no estar poblado, el Pacto
no es aplicable a ese Territorio”; el CDH reiter6 con firmeza que el Reino Unido

“debe velar por que los naturales de las islas Chagos puedan ejercer el derecho
de regresar a su territorio e indicar qué medidas se han tomado al respecto. Debe
considerar la posibilidad de indemnizarles por haber denegado ese derecho

% Respecto de este analisis del CDH, véase, por ejemplo, T. Opsahl, Law and Equality - Selected

Articles on Human Rights, Oslo, Ad Notam Gyldendal, 1996, pags. 465 a 569.

27 Naciones Unidas, documento CCPR/CO/73/UK, de 6 de diciembre de 2001, pag. 9, parr. 38.
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durante un periodo prolongado. El Estado parte debe ademaés incluir al Territorio
en su siguiente informe periddico”%,

Comité de Derechos Humanos: consideraciones adicionales

65. Asi pues, el CDH reivindico el derecho a recibir reparaciones (una cuestion
relevante en la que profundizaré mas adelante en la presente opinion separada; véanse
las partes XVI y XVII infra) de las personas naturales de las islas Chagos, victimas del
Reino Unido durante un periodo de tiempo prolongado. En la presente opinion
consultiva, la C1J ha tenido en cuenta (parrs. 123 y 126) las observaciones del CDH de
2001 y 2008 sobre los informes del Reino Unido (supra); sin embargo, en lugar de
desarrollar su contenido y sus implicaciones, la C1J las asoci6é con hechos enmarcados
en el derecho interno del Reino Unido (parrs. 121 a 127).

66. La contribucion del CDH al tratamiento del asunto en cuestion debe
evaluarse de forma adecuada, teniendo en cuenta la labor de este 6rgano en su
conjunto, dentro de la cual se engloban sus dictaimenes sobre las comunicaciones, sus
observaciones sobre los informes presentados por los Estados partes en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y sus observaciones generales®. La
observacion general nim. 12 de 1984 antes mencionada no es la Gnica que reviste
importancia; a mi juicio, el CDH sefalo en otras observaciones generales algunos
aspectos que también han de tenerse en cuenta en la presente causa.

67. Asi, por ejemplo, el CDH puso de relieve el principio de humanidad en
sus observaciones generales num. 9, de 1982 (parr. 3), y num. 21, de 1992 (parr. 4);
asimismo, el CDH destaco la continuidad de las obligaciones adquiridas en virtud del
Pacto en su observacion general niim. 26, de 1997 (parrs. 3 a 5)®. Su observacién
general nim. 31, de 29 de marzo de 2004, reviste especial importancia, pues en ella
el CDH, tras advertir acerca de la vulnerabilidad de determinados grupos de personas,
como los nifios (parr. 15), reafirmé la obligacion de los Estados partes de reparar a
las victimas, cuyos derechos en virtud del Pacto fueron violados, también de manera
constante (parrs. 15 y 19).

68. En esa misma observacion general nim. 31, de 2004, el CDH insistid en
que “[1]a cesacion de la violacidon constituye un elemento indispensable del derecho
a obtener un recurso efectivo” (parr. 15). A continuacion, ailadié que en el articulo 2
3) del Pacto se dispone que

“los Estados parte han de dar reparacién a las personas cuyos derechos
reconocidos en el Pacto hayan sido infringidos. Si no se da reparacion a las
personas cuyos derechos reconocidos en el Pacto hayan sido infringidos, queda
sin cumplir la obligacion de facilitar recursos efectivos, que es el elemento
central para cumplir las disposiciones del parrafo 3 del articulo 2. Ademas de
las reparaciones explicitas indicadas en el parrafo 5 del articulo 9 y en el parrafo
6 del articulo 14, el Comité considera que en el Pacto se dispone por lo general
la concesion de una indemnizacion apropiada. E1 Comité toma nota de que, en
los casos en que proceda, la reparaciéon puede consistir en la restitucién, la
rehabilitacion y la adopcion de medidas tendientes a dar una satisfaccion, entre
ellas la presentaciéon de disculpas publicas y testimonios oficiales, el
ofrecimiento de garantias de evitar la reincidencia y la reforma de las leyes y

28 Naciones Unidas, documento CCPR/C/GBR/CO/6, de 30 de julio de 2008, pag. 7, parr. 22.

2 Véase A. A. Cangado Trindade, “Address to the U.N. Human Rights Committee on the Occasion
of the Commemoration of Its 100th Session”, Netherlands Quarterly of Human Rights (2011),
vol. 29, pégs. 131 a 137.

%0 Ibid., pags. 133 a 135.
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practicas aplicables, y el enjuiciamiento de los autores de violaciones de
derechos humanos” (parr. 16).

VI. Elreconocimiento del derecho a la libre determinacion en

la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

69. Las bases de la consolidacion del derecho a la libre determinacion no solo
se encontraban en los planos normativo y doctrinal, sino que también abarcaban la
jurisprudencia internacional. De este modo, la ClJ, a partir de 1971, fue pasando poco
a poco del principio al derecho de libre determinacidn, al cual otorgd un claro
reconocimiento y apoyo, contribuyendo asi en gran medida a promover la aceptacion
de su importancia.

70. En su opinion consultiva relativa a Namibia (de 21 de junio de 1971), la
CI1J reconocid que “la evolucion ulterior del derecho internacional respecto de los
territorios no autébnomos”, de acuerdo con lo consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas, “extendia la aplicacion del principio de la libre determinacion a todos esos
territorios”. Asimismo, afirm6 que la Declaracion sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales de las Naciones Unidas (contenida
en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960),
que engloba a todos los pueblos y territorios que todavia no han logrado la
independencia, fue otro “paso importante para esta evolucion” (parr. 52).

71. Por lo tanto, se produjo una ampliacion del corpus iuris gentium en esta
esfera. Ademas, en esa misma opinidén consultiva, la CIJ observd que debia tener en
cuenta “los acontecimientos del medio siglo pasado” y que su interpretacion no podia
“permanecer inalterable ante el desarrollo posterior del derecho, a través de la Carta
de las Naciones Unidas y del derecho consuetudinario”, y afiadi6é que

“un instrumento internacional debe interpretarse y aplicarse dentro del marco de
todo el sistema juridico vigente en el momento de la interpretacion. Tal como se
indica con anterioridad, en los ultimos cincuenta afios se han producido
importantes acontecimientos en la esfera a la que se refiere el presente
procedimiento. Estos acontecimientos no permiten dudar de que el objetivo final
de esa mision sagrada era la libre determinacion y la independencia de los
pueblos en cuestion” (parr. 53).

72. Cuatro afios después, en su opinion consultiva sobre el Sahara Occidental
(16 de octubre de 1975), la CIJ reiterd su declaracion relativa al desarrollo del derecho
a la libre determinacion de los pueblos y la importancia de la Carta de las Naciones
Unidas y la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales de 1960, y afiadi6 que en las disposiciones de dicha Declaracion se destaco
que

“para la aplicacion del derecho a la libre determinacion es necesaria la expresion
libre y auténtica de la voluntad de las poblaciones en cuestion” (parrs. 54 a 56).

73. Dos decenios después, en su fallo sobre la causa relativa a Timor Oriental
(1995), la CIJ reconocid el cardcter erga omnes del “derecho de los pueblos a la libre
determinacidn, tal como se ha desarrollado a partir de la Carta y de la practica de las
Naciones Unidas”, que es “uno de los principios esenciales del derecho internacional
contemporaneo” (parr. 29). En el siguiente decenio, en su opinién consultiva sobre la
Construccion de un muro (2004), la CIJ tuvo la oportunidad de reiterar que la
evolucion del derecho internacional extendia la aplicacién del principio de libre
determinacion a todos los territorios no auténomos y que este derecho es “ahora un
derecho erga omnes” (parr. 88).
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74. En esa misma opinion consultiva, la CIJ recordd también el texto de la
resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 1970, en el cual se establecia lo
siguiente:

“Todo Estado tiene el deber de promover, mediante accién conjunta o
individual, la aplicacion del principio de la igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos, de conformidad con las disposiciones de la Carta,
y de prestar asistencia a las Naciones Unidas en el cumplimiento de las
obligaciones que se le encomiendan por la Carta respecto de la aplicacion de
dicho principio” (parr. 156).

75. Mas adelante, en su opinion consultiva sobre la Declaracion de
independencia de Kosovo (de 22 de julio de 2010), la CIJ afirmé lo siguiente:

“En la segunda mitad del siglo XX, el derecho internacional en materia de
libre determinacion evoluciono hasta dar lugar a un derecho a la independencia
de los pueblos de los territorios no auténomos y de los pueblos sometidos a la
subyugacion, dominacién y explotacion extranjeras” (parr. 79)3L.

76. En mi opinidn separada anexa a dicha opinioén consultiva de la CIJ sobre
la Declaracion de independencia de Kosovo (de 22 de julio de 2010), abordé la
perspectiva centrada en el pueblo del derecho internacional contemporaneo (parrs.
169 a 172), asi como la preocupacion que en ¢él se refleja por las condiciones de vida
de las personas (parrs. 65 y 66). Todo ello era una manifestacion de la superacion del
paradigma interestatal en el derecho internacional (parrs. 182 a 188). Después, afiadi
lo siguiente:

“El derecho internacional contemporaneo ya no es indiferente al destino
de la poblacion, el mas precioso elemento constitutivo de la calidad de Estado.
El advenimiento de las organizaciones internacionales, trascendiendo la vieja
dimension interestatal, ha ayudado a poner fin a la inversion de los fines del
Estado. Esta distorsion llevo a los Estados a considerarse depositarios finales de
la libertad humana y tratar a los individuos como medios y no como fines en si
mismos, con todas las desastrosas consecuencias que de ello derivaron. La
expansion de la personalidad juridica internacional acarred la expansion de la
responsabilidad internacional” (parr. 239).

El reconocimiento del derecho a la libre determinacion
en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (Viena, 1993)

77. Ademas, en esa misma opinién separada anexa a la opinioén consultiva de
la C1J sobre la Declaracion de independencia de Kosovo (2010), recordé que, en la
Declaracion y Programa de Accidon de Viena de 1993, el documento final aprobado
como resultado de la histérica Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(elaborado en el Comité de Redaccion en el que trabajé y del cual guardo intensos
recuerdos)®?, se reafirm¢ el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion. A

3

3

=
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La CIJ también recordd la importancia del principio de la integridad territorial en el
ordenamiento juridico internacional y el hecho de que dicho principio esta consagrado en la
Carta de las Naciones Unidas, en particular en el Articulo 2 4) (parr. 80). Sin embargo, la Corte
decidid no abordar “el alcance del derecho a la libre determinacion [ni] la existencia de un
eventual derecho a la ‘secesion como remedio’”, puesto que consider6 que ello excedia el marco
de la cuestion que le habia planteado la Asamblea General (parr. 83).

Para consultar mi detallada resefia histérica sobre la Segunda Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993, véase A. A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. I, 22 ed., Porto Alegre (Brasil), S.A. Fabris Ed., 2003, capitulos I a VI,
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continuacion, “[h]abida cuenta de la situacion particular de los pueblos sometidos a
dominacion colonial o a otras formas de dominacidén u ocupacion extranjeras”, se
declaré (parr. 2), entre otras cosas, lo siguiente:

“La Conferencia considera que la denegacién del derecho a la libre
determinacion constituye una violacion de los derechos humanos y subraya la
importancia de la realizacion efectiva de este derecho.

Con arreglo a la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional
referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas [de 1970], nada de lo anterior
se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna encaminada
a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la
unidad politica de Estados soberanos ¢ independientes que se conduzcan de
conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos y estén, por tanto, dotados de un gobierno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincion
alguna” (sin cursiva en el original)®.

78. Luego afiadi, en esa misma opinidén separada anexa a la opinidon consultiva
de la CIJ sobre la Declaracion de independencia de Kosovo (2010), que el documento
final de la memorable Conferencia Mundial de las Naciones Unidas de 1993 “fue mas
alla que la Declaracion de Principios de 1970, al proscribir la discriminacion ‘de todo
tipo’”, ampliando asi el alcance del “derecho a la libre determinacion” (parr. 181).
Esta ampliacion del marco no debe pasar desapercibida. A seguir, aiadi lo siguiente:

“Si puede hacerse un resumen del legado de la Segunda Conferencia
Mundial sobre Derechos Humanos (1993) convocada por las Naciones Unidas,
seguramente radica en el reconocimiento de la legitimidad de la preocupacion
de la comunidad internacional en su conjunto por las condiciones de vida de la
poblaciéon en todas partes y en todo momento®*, con especial atencién a quienes
estan en situacion de mayor vulnerabilidad y consiguientemente tienen mayor
necesidad de proteccion. Mas que eso, este es el denominador comun del
reciente ciclo de conferencias mundiales de las Naciones Unidas a lo largo del
decenio de 1990, que procurd armonizar el programa de las Naciones Unidas
para los albores del siglo XXI” (parr. 185).

79. En el cambio de siglo, en la Declaracion del Milenio de las Naciones
Unidas, que figura en la resolucion 55/2 de la Asamblea General, de 8 de septiembre
de 2000, se reivindico “el derecho de libre determinacion de los pueblos que siguen
sometidos a la dominacién colonial y la ocupacion extranjera” (parr. 4) y se reafirmo
el compromiso con “hacer realidad para todos ellos el derecho al desarrollo y [...]
poner a toda la especie humana al abrigo de la necesidad” (parr. 11). En la Declaracion
del afio 2000 se prestd especial atencion a la proteccion de las personas vulnerables
(parrs. 2, 17 y 26).

80. Cinco afios después, en el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005,
que figura en la resoluciéon 60/1 de la Asamblea General, de 16 de septiembre de 2005,
se reafirmo el derecho a la libre determinacion de los pueblos (parr. 5) y la necesidad
de respetarlo (parr. 77), de nuevo con un enfoque especialmente centrado en las

3
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pags. 33 a 338; asimismo, respecto de la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
celebrada en Teheran en 1968, en cuyo legado encontramos la firme reivindicacion de la
indivisibilidad de todos los derechos humanos, véase ibid., pags. 77 a 80 y 83 a 84.

Pasaje citado en el parr. 180 de mi opinion separada antes mencionada.

A. A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, 22 ed., vol. I,
Porto Alegre (Brasil), S.A. Fabris Ed., 2003, pags. 241y 242; ibid., 1% ed., vol. I, 1999, pags.
263 a 276; ibid., 22 ed., vol. 111, 2003, pags. 509 y 510.
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personas vulnerables (parrs. 55 c¢), d) y 143). Se recordd que “todos los derechos
humanos son universales e indivisibles, estan relacionados entre si, son
interdependientes y se refuerzan mutuamente” (parr. 121). Asimismo, se afirmé que
“todos los Estados deben actuar con arreglo a la Declaracion sobre los Principios de
Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas” de 1970 (parr. 73).

81. Un decenio y medio después de la Segunda Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1993), en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, consagrada en la resolucion
61/295 de la Asamblea General, de 13 de septiembre de 2007, se reconocid que la
Carta de las Naciones Unidas, los dos Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos, y la Declaracion y Programa de Accion de Viena (instrumento aprobado en
la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos) afirmaban

“la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre
determinacidon, en virtud del cual estos determinan libremente su condicién
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural” (parr.
16 del preambulo).

82. Seafiadié que “nada de lo contenido en la [...] Declaracidon podra utilizarse
para negar a ningun pueblo su derecho a la libre determinacién, ejercido de
conformidad con el derecho internacional” (parr. 17 del preambulo). En la parte
dispositiva de la Declaracion de 2007 se establecid el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacién (articulo 3) y a la autonomia en su ejercicio
(articulo 4). En caso de violacion de dicho derecho, en la Declaracion se destaco que
los pueblos indigenas tienen derecho a una reparacion y un recurso efectivos®.

83. Veinticinco afios han pasado desde la aprobacion de la Declaracion y
Programa de Accién de Viena de 1993, el mismo tiempo que transcurrié entre la
Primera y la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Teheran, 1968, y
Viena, 1993). Sin embargo, resulta lamentable que hasta la fecha no se haya
desarrollado ninguna iniciativa para convocar una tercera conferencia mundial de este
tipo, a pesar de que el mundo, actualmente desgarrado por la violencia extrema, la
necesita con urgencia. Simplemente, no se han aprendido las lecciones del pasado. A
pesar de esta aparente indiferencia, al menos no deben olvidarse la Declaracion y el
Programa de Accion de la Segunda Conferencia Mundial.

84. Como ya se ha sefialado, ese documento final confirmo6 la consolidaciéon y
la ampliacion del alcance del derecho a la libre determinacion y, ademas, subrayo la
importancia del derecho al desarrollo como un derecho humano “universal e
inalienable” que debe “ser realidad y llevarse a la practica”, tomando a la persona
humana como “sujeto central del desarrollo” (parrs. 10 y 72). La Declaracion y
Programa de Accion de Viena prestaba una gran atencion a las personas pertenecientes
a grupos vulnerables (parr. 24), con una dimension temporal orientada a satisfacer las
“necesidades [...] de las generaciones actuales y futuras” (parr. 11).

85. Hace cinco afos, cuando se cumplieron dos decenios de la celebracion de
la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos, llevé a cabo una
reevaluacion de esta®®, de los avances logrados y de los nuevos desafios que fueron

3!
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Articulos 20 2), 28 1) y 2), 32 3) y 40.

% Véanse A. A. Cancado Trindade, A Protecdo dos Vulneraveis como Legado da 11 Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos (1993-2013), Fortaleza (Brasil), Instituto Brasilefio de Derechos
Humanos (IBDH)/Instituto Interamericano de Derechos Humanos (I1DH)/Sociedad
Latinoamericana de Derecho Internacional (SLADI), 2014, pags. 13 a 356, en particular las
pags. 13 a 107; y A. A. Cangado Trindade, “The International Law of Human Rights Two
Decades After the 1l World Conference on Human Rights in Vienna in 19937, en The
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apareciendo. En ese proceso, reflexioné acerca del hecho de que la proteccion del ser
humano, en cualquier circunstancia y frente a cualquier manifestacion de poder
arbitrario, se ajusta al nuevo ethos de nuestro tiempo, el cual se refleja en el nuevo
ius gentium de nuestro tiempo, en el que las personas humanas y los pueblos ocupan
una posicion central. El corpus iuris del derecho internacional de los derechos
humanos pasé a interpretarse y aplicarse teniendo siempre presentes las apremiantes
necesidades de proteccion de las victimas (en particular de aquellas que se encuentran
en situacion de vulnerabilidad o incluso de indefension), lo cual favorecio el proceso
historico de humanizacion del derecho internacional (véase supra).

86. Este corpus iuris constituye un auténtico derecho de proteccion de los
derechos de los seres humanos y los pueblos, no de los Estados, una evoluciéon que
dificilmente podria haberse previsto hace algunos decenios. Para ello, ha desarrollado
sus propios canones, como el de la realizacion de valores superiores comunes, la
transformacion de las personas humanas y los pueblos en los sujetos de los derechos
que les son inherentes, el caracter objetivo de las obligaciones de proteccion y la
garantia colectiva de la salvaguarda de los derechos que es necesario proteger. De ahi
la importancia capital del derecho al acceso a la justicia /ato sensu, con la nueva
primacia de la razon de humanidad sobre la antigua razén de Estado, en el marco del
nuevo ius gentium de nuestro tiempo.

Una cuestion desde el estrado a todas las delegaciones de
participantes en la fase oral del procedimiento consultivo

87. Durante la fase oral del procedimiento relativo a la presente cuestion
planteada ante la CIJ sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del
archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, he considerado oportuno formular la
siguiente pregunta a todas las delegaciones de participantes que se encontraban en la
audiencia publica de la Corte celebrada el 5 de septiembre de 2018:

“Dirijo mi pregunta a todas las delegaciones de participantes en la fase
oral del procedimiento consultivo.

En el parrafo a) de la solicitud de una opinidn consultiva realizada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas a la Corte Internacional de Justicia,
la cual se recoge en la resolucion 71/292 de la Asamblea General, de 22 de junio
de 2017, la Asamblea General menciona las obligaciones consagradas en sus
propias resoluciones pertinentes sucesivas, aprobadas a partir de 1960, a saber,
las resoluciones de la Asamblea General 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960,
2066 (XX), de 16 de diciembre de 1965, 2232 (XXI), de 20 de diciembre de
1966, y 2357 (XXII), de 19 de diciembre de 1967.

Durante la presente fase oral del procedimiento consultivo, varias
delegaciones de participantes se refirieron en numerosas ocasiones a esas
resoluciones.

En su opinion, ;cudles son las consecuencias juridicas que se derivan de la
formacion del derecho internacional consuetudinario, con la significativa
presencia de la opinio iuris communis, para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en esas resoluciones de la Asamblea General? %,

19-03353

Realisation of Human Rights: When Theory Meets Practice - Studies in Honour of L. Zwaak
(eds. Y. Haeck y otros), Cambridge/Amberes/Portland, Intersentia, 2013, pags. 15 a 39.
87 C1J, documento CR 2018/25, de 5 de septiembre de 2018, pag. 58, parr. 26.
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IX.

Las respuestas de las delegaciones de participantes
en la fase oral del procedimiento consultivo

Respuestas de las delegaciones

88. Las delegaciones de participantes que respondieron por escrito a mi
pregunta® fueron las de la Argentina, Botswana, los Estados Unidos de América,
Guatemala, Mauricio, Nicaragua, el Reino Unido, la Union Africana y Vanuatu. La
gran mayoria de las delegaciones de participantes (todas ellas de Africa, Asia y
América Latina) pusieron de relieve la opinio iuris communis en relacion con la
considerable importancia del derecho fundamental a la libre determinacion (a partir
de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960) para el desarrollo
progresivo del derecho internacional (convencional y consuetudinario), asi como para
su universalizacion y humanizacion. Solo una pequefia minoria de las delegaciones
de participantes (a saber, el Reino Unido y los Estados Unidos de América) intentaron,
en vano, poner en duda esa evolucidon y cuestionar la opinio iuris communis. A
continuacién, quisiera pasar a examinar sus respuestas escritas a mi pregunta.

89. Para empezar, Mauricio consider6 que las obligaciones recogidas en las
resoluciones de la Asamblea General constituyen derecho internacional
consuetudinario, “con la significativa presencia de la opinio iuris communis, en 1960
y, por tanto, en 1965”. En particular, Mauricio observé que la resolucion 1514 (XV)
de la Asamblea General, de 1960, “cristalizd el derecho internacional consuetudinario
en materia de descolonizacion y establecio obligaciones para ‘[t]Jodos los Estados’,
entre ellos los Miembros de las Naciones Unidas y las Potencias administradoras”.
En particular, Mauricio declar6 que el texto de la resolucion mencionada esta
redactado en términos de obligatoriedad y que “es un hecho reconocido que las
obligaciones reflejan aquellas establecidas en virtud del derecho consuetudinario y
poseen un cardcter imperativo y erga omnes”. Ademas, recordd que dichas
obligaciones se reafirman en las resoluciones posteriores de la Asamblea General.

90. Segin Mauricio, las consecuencias juridicas que se derivan del
incumplimiento de las obligaciones establecidas en las resoluciones de la Asamblea
General son las siguientes: a) la obligacion del Reino Unido de poner fin de inmediato
a su comportamiento internacionalmente ilicito (es decir, su administracion colonial
ilegal del archipiélago de Chagos) y de devolver el Territorio a Mauricio; b) la
obligacion del Reino Unido de dejar de menoscabar u obstaculizar el ejercicio de la
soberania de Mauricio sobre el archipiélago de Chagos y facilitar el reasentamiento
de las personas de origen chagosiano; y ¢) la obligacion de todos los deméas Estados
de no reconocer la legitimidad de la administracion colonial existente, directa o
indirectamente, y de no ayudar ni asistir al Reino Unido en su comportamiento
internacionalmente ilicito.

91. La Union Africana reiterd la postura que adoptd en su declaracion oral:
tras examinar la evolucion del principio de libre determinacion desde 1945 hasta la
aprobacion de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, sostuvo que
el derecho a la libre determinacidn pasoé a existir en el marco del derecho internacional
general en el momento de la aprobacion de esa resolucién sin precedentes. A su juicio,

3

®

CIJ, respuestas escritas a la cuestion planteada por el Magistrado Cangado Trindade, en los
documentos CHAG 2018/129 (de Mauricio), de 10 de septiembre de 2018, pags. 1 a 5; 2018/130
(de Guatemala), de 10 de septiembre de 2018, pags. 1y 2; 2018/132 (de la Argentina), pags. 1 a
5; 2018/127 (de Nicaragua), de 10 de septiembre de 2018, pags. 1 a 3; 2018/126 (de Botswana y
Vanuatu), de 10 de septiembre de 2018, pags. 1 a 4; 2018/131 (de los Estados Unidos de
América), de 10 de septiembre de 2018, pags. 1 a 3; y 2018/128 (del Reino Unido), de 10 de
septiembre de 2018, pags. 1 a 5.
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la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, cristalizo el derecho
internacional consuetudinario en materia de descolonizacion y libre determinacion.

92. La Union Africana continud explicando que las siguientes resoluciones
aprobadas por la Asamblea General confirmaron la opinio iuris communis de los
Estados. En concreto, en la resolucion 2066 (XX) de la Asamblea General, de 1965,
se reflejaron y confirmaron las prescripciones consagradas en la resolucion 1514
(XV) de la Asamblea General, de 1960, y se subrayd que todo intento de perturbar
parcialmente la unidad territorial de Mauricio seria contrario al derecho internacional.

93. La Unidn Africana determiné cuatro consecuencias juridicas derivadas de
la formacion del derecho internacional consuetudinario, a saber: a) la Potencia
administradora esta obligada a poner fin a su comportamiento ilicito y a toda accion
u omision contraria al principio de libre determinacion y a la integridad territorial de
Mauricio; b) todos los Estados deben abstenerse de reconocer la administracion ilegal
del archipi¢lago de Chagos y cualquier otra omision relacionada con dicha
administracion ilegal; y c) todas las organizaciones internacionales deben velar por
que sus miembros actuen de conformidad con las prescripciones consuetudinarias de
las resoluciones antes mencionadas, encaminadas a poner fin al colonialismo y, de
igual modo, garantizar la promocion de una integracion regional pacifica. A
continuacioén, sefialé que las Naciones Unidas, por consiguiente, también tienen la
obligacion, en virtud del derecho internacional, de seguir avanzando en su mandato
de descolonizacion de conformidad con las resoluciones de la Asamblea General.

94. En su respuesta conjunta, Botswana y Vanuatu sehalaron que las
resoluciones de la Asamblea General demuestran que el derecho a la libre
determinacion y la correspondiente obligacion de respetarlo ya formaban parte del
derecho internacional consuetudinario durante el periodo de aprobacion de las
resoluciones de la Asamblea General, entre 1960 y 1967. Sostuvieron que, habida
cuenta de que el contenido de esas resoluciones de la Asamblea General tiene la
condicion de derecho consuetudinario, se imponen a la Potencia administradora las
siguientes obligaciones: a) adoptar medidas inmediatas para transferir todos los
poderes (sin condiciones) a los pueblos de los territorios que aun no han logrado la
independencia, a fin de que puedan gozar de plena independencia y libertad; y b) no
tomar ninguna medida que pudiese dividir el territorio administrado y violar su
integridad territorial. Ademas, afiadieron que todos los Estados tienen la obligacion:
a) de no reconocer una situacion ilegal resultante de una violacion del derecho a la
libre determinacion; b) de no prestar ayuda ni asistencia para el mantenimiento de la
situacion generada a raiz de dicha violacion; y c¢) de velar por que se ponga fin a los
obstaculos al ejercicio del derecho a la libre determinacion.

95. Por su parte, la Argentina mantuvo la postura de que las obligaciones
establecidas en las resoluciones de la Asamblea General 1514 (XV), de 1960, 2066
(XX), de 1965, 2232 (XXI), de 1966, y 2357 (XXII), de 1967, constituyen una
expresion de la opinio iuris communis y son interpretaciones de las obligaciones
derivadas del derecho internacional convencional y consuetudinario. La Argentina
corroboro su posicion poniendo de relieve las obligaciones juridicas derivadas de cada
una de las resoluciones de la Asamblea General. En cuanto a las consecuencias
juridicas del incumplimiento de las resoluciones de la Asamblea General, observd que
dichas consecuencias se derivaban de: a) el derecho internacional consuetudinario en
materia de responsabilidad del Estado; b) la obligacioén de resolver las controversias
internacionales por medios pacificos; ¢) la practica de las Naciones Unidas en la
esfera de la descolonizacién; y d) las obligaciones correspondientes a las propias
Naciones Unidas.

96. La Argentina continu6 explicando que, en virtud del derecho en materia de
responsabilidad del Estado, las obligaciones juridicas correspondientes a las
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Potencias administradoras eran las siguientes: a) poner fin a todo comportamiento
ilicito y restablecer la integridad territorial de los pueblos afectados; b) permitir que
los pueblos con derecho a la libre determinacion ejerzan sus derechos; y c¢) conceder
reparaciones adecuadas por su comportamiento ilicito. Todos los Estados tienen la
obligacion de no reconocer ninguna ayuda ni asistencia que pueda dar lugar al
mantenimiento de la situacion colonial.

97. Continud sefialando que la obligacion de resolver las controversias
internacionales por medios pacificos exigia a la Potencia administradora negociar con
el sujeto en cuestion (en este caso, Mauricio) el fin de la descolonizaciéon sin
condiciones. La Argentina destac6 que el deber de “poner fin rapidamente al
colonialismo” (establecido en las resoluciones de la Asamblea General) refuerza la
obligacion de resolver las controversias de manera pacifica. A continuacion, la
Argentina pas6 a abordar el contenido de las obligaciones relativas a la
descolonizacion.

98. En su opinidn, las facultades de las Naciones Unidas en la esfera de la
descolonizacién abarcan las siguientes obligaciones: a) no adoptar medidas
unilaterales que puedan afectar al proceso de descolonizacion; b) respetar las
competencias de las Naciones Unidas en materia de descolonizacion; y c¢) velar por
que su comportamiento se ajuste a las resoluciones aprobadas por la Asamblea
General (y su Comision Politica Especial y de Descolonizacion) respecto de la manera
de poner fin a la situacidon colonial, sin condiciones y sin demora. Por ultimo, la
Argentina declar6 que las propias Naciones Unidas deben examinar qué medidas
adicionales son necesarias para acabar con las situaciones ilegales resultantes del
incumplimiento de los distintos deberes consagrados en la obligacion general de
poner fin, sin condiciones y sin demora, al colonialismo en todas sus formas y
manifestaciones.

99. Por su parte, Guatemala observd que, en el momento de su aprobacion,
esas resoluciones de la Asamblea General constituian una “declaracion de lo que
estaba ocurriendo en la practica a través del proceso de descolonizacion impulsado
por la libre determinacion que el mundo presencié a partir de la década de 1950”. De
esta manera, Guatemala consideré que la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea
General, de 1960, constituia una “resolucion de codificacion” y que las demas
resoluciones de la Asamblea General (2066 (XX), 2232 (XXI) y 2357 (XXII)) eran
suficientemente claras en cuanto a las obligaciones de los Estados en materia de
descolonizacion, asi como en relacion con las posibles “infracciones” y el “nivel de
cumplimiento” de las obligaciones relacionadas con la descolonizacion.

100. Por su parte, Nicaragua, refiriéndose también a esas resoluciones de la
Asamblea General, sostuvo que los principios consagrados en ellas se enmarcan en el
derecho internacional consuetudinario. Sefiald, en particular, que el derecho a la libre
determinacion es una norma imperativa del derecho internacional que no admite
acuerdo en contrario. A su juicio, las resoluciones de la Asamblea General reflejan la
opinio iuris de los Estados, asi como “la opinio iuris y la practica de la Organizacion
en materia de descolonizaciéon”.

101. El Reino Unido sostuvo que, por lo general, las resoluciones de la
Asamblea General “no son vinculantes en virtud del derecho internacional y solo
tienen caracter de recomendaciéon”, y afnadid que las actas de negociacion y las
explicaciones de voto para la aprobacidon de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea
General, de 1960, revelaban la existencia de “opiniones divididas” en relaciéon con el
contenido de la resolucidon. Las preocupaciones que el propio Reino Unido expresd
durante esas negociaciones y la abstencion de las Potencias coloniales en el momento
de la aprobacion de esa resolucion demostraron que, si bien la resolucion 1514 (XV)
de la Asamblea General, de 1960, “supuso una importante ‘etapa’ en el desarrollo del
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derecho internacional en materia de libre determinacion, [...] no reflejé la aceptacion
de los Estados de ninguna obligacion consuetudinaria en ese momento”.

102. Ademas, el Reino Unido sefiald que en la resolucion 2066 (XX) de la
Asamblea General, de 1965, que utilizaba un lenguaje no vinculante, no se le conden6
ni se declaré que el Reino Unido actuase en violacion del derecho internacional. En
su opinidn, las resoluciones de la Asamblea General 2232 (XXI), de 1966, y 2357
(XXII), de 1967, fueron “resoluciones generales” en las que la Asamblea General se
mostro “profundamente preocupada”, si bien no crearon ninguna obligacion juridica
vinculante para los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Luego, anadi6 que
esas resoluciones de la Asamblea General reflejaban la evolucion del derecho
internacional consuetudinario, no el derecho internacional consuetudinario de la
época.

103. Ademas, el Reino Unido observo que, aunque las resoluciones de la
Asamblea General reflejasen determinadas obligaciones en virtud del derecho
internacional consuetudinario entre 1960 y 1967, de ellas no se desprenderia ninguna
consecuencia juridica, puesto que Mauricio habia otorgado su consentimiento a la
separacion del archipiélago de Chagos. Por tltimo, si las resoluciones de la Asamblea
General fuesen efectivamente vinculantes, cualquier consecuencia juridica derivada
de ellas tendria que basarse, en su opinion, en el Acuerdo de 1965, tal como fue
interpretado por el tribunal arbitral pertinente en su laudo de 18 de marzo de 2015%,

104. Por su parte, los Estados Unidos de América sostuvieron que corresponde
a la Cl1J determinar si las resoluciones de la Asamblea General reflejaban obligaciones
juridicas internacionales. Afiadi6é que, en su opinidn, no existia ninguna opinio iuris
en el momento de la aprobacion de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General,
de 1960, ni tampoco hasta finales de la década de 1960, de manera que de las
resoluciones de la Asamblea General no se derivaba ninguna obligacion juridica. En
opinion de los Estados Unidos de América, durante el periodo pertinente no existia
ninguna practica amplia ni practicamente uniforme de los Estados.

Observaciones sobre las respuestas

105. Tras presentar las respuestas escritas a mi cuestion (supra), Mauricio, la
Union Africana y los Estados Unidos de América realizaron observaciones escritas
sobre las respuestas facilitadas a la Corte*°. En sus observaciones, Mauricio recordd
que las obligaciones establecidas en las resoluciones de la Asamblea General 1514
(XV), de 1960, 2066 (XX), de 1965, 2232 (XXI), de 1966, y 2357 (XXII), de 1967,
constituian derecho internacional consuetudinario. Mauricio comenté que el Reino
Unido y los Estados Unidos de América se limitaban a repetir en sus respuestas los
argumentos de que las resoluciones de la Asamblea General no reflejaban el derecho
internacional consuetudinario vigente en el momento en que el archipiélago de
Chagos se separé de Mauricio y que, por lo tanto, no eran juridicamente vinculantes
para la Potencia administradora ni para otros Estados, por lo que no podian dar lugar
a consecuencias juridicas. Ademas, Mauricio sefiald que ni la Potencia administradora
ni los Estados Unidos de América habian tratado de responder a las presentaciones de
las delegaciones participantes de los distintos Estados y la Union Africana®!.

3

©

Véase Corte Permanente de Arbitraje (CPA), The Chagos Marine Protected Area Arbitration
(Mauritius versus United Kingdom), laudo de 2015, La Haya, PCA Award Series, 2017, pags. 1
a 311.

40 véase ClJ, observaciones escritas sobre las respuestas de los participantes en la fase oral del

procedimiento a la cuestién planteada por el Magistrado Cangado Trindade, documento CHAG
2018/149, de 14 de septiembre de 2018, pags. 1 a 13.

4 Véase ibid., pag. 3.
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106. Asimismo, Mauricio afirmé que la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea
General, de 1960, reflejaba una norma del derecho internacional consuetudinario de
1960 por la cual se regia el proceso de descolonizacion en cualquier circunstancia y
se conferia a los pueblos de los territorios coloniales el derecho a la libre
determinacion, asi como el derecho conexo a la integridad territorial. A continuacion,
observo que los Estados Unidos de América y el Reino Unido, en el momento de la
aprobacion de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, y con
posterioridad, formularon declaraciones en las que reconocieron la existencia del
derecho a la libre determinacioén. En 2009, por ejemplo, el Reino Unido declar6 ante
la C1J (en el marco de sus presentaciones en el procedimiento consultivo sobre la
Declaracion de independencia de Kosovo) que “[l]a resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General articulaba el principio de libre determinacion como un derecho de
todos los paises y pueblos coloniales”.

107. A continuacién, Mauricio observé que las obligaciones juridicas
establecidas en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, se dirigen
a “[t]odos los Estados” y se reafirmaron en resoluciones posteriores, en las que, en
lineas generales, se condeno la division de los territorios no auténomos (entre ellos,
Mauricio) por contravenir esas resoluciones y se dejo claro que el cumplimiento de
esas resoluciones de la Asamblea General es obligatorio en virtud del derecho
internacional. Mauricio destacd que el incumplimiento por parte del Reino Unido de
las obligaciones establecidas en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de
1960, da lugar a consecuencias juridicas para el Reino Unido y para todos los
Estados®; dichas consecuencias se han expuesto en las presentaciones escritas y
orales, asi como en la respuesta de Mauricio a la cuestion que planteé a las
delegaciones participantes en la audiencia publica de la CIJ celebrada el 5 de
septiembre de 2018 (supra).

108. Por su parte, la Union Africana reafirm6 su posicion de que en el derecho
internacional general ya existia el derecho a la libre determinacion en el momento de
la aprobacion de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, la cual
“cristaliz6 el derecho internacional consuetudinario” al respecto®. Posteriormente, la
opinio iuris communis quedd confirmada con las resoluciones de la Asamblea General
2066 (XX), de 1965, 2232 (XXI), de 1966, y 2357 (XXII), de 1967, entre otras;
ademas, afiadio que en la resolucion 2066 (XX) de la Asamblea General, de 1965, se
recordaba que “todo intento de perturbar parcialmente la unidad territorial de
Mauricio seria contrario al derecho internacional”®.

109. A seguir, la Unidon Africana expresé la opinion de que “la Potencia
administradora tiene la obligacion de poner fin a su comportamiento ilicito y a toda
accion u omision contraria al principio de libre determinacion y a la integridad
territorial de Mauricio”*®. La Unidn Africana concluy6 que la obligacion de garantizar
el cumplimiento del derecho internacional consuetudinario respecto del derecho a la
libre determinacion corresponde a todos los Estados, asi como a todas las
organizaciones internacionales, como las Naciones Unidas y la Union Africana, a fin
de poner fin a la “administracion ilegal del archipiélago de Chagos” y al
colonialismo?’.

42 Referencia a la C1J, declaracidn escrita del Reino Unido, de 17 de abril de 2009, parr. 5.21,
pasaje citado en ibid., pags. 4y 5.

43 Véase ibid., pags. 5y 6.

4 Véase ibid., pag. 8.

4 Véase ibid., pag. 8.

4 Véase ibid., pag. 9.

47 Véase ibid., pag. 9.
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110. Por ultimo, pero no por ello menos importante, los Estados Unidos de
América comentaron que, en su opinion, no se habian presentado pruebas sobre la
existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario: en el momento en
que se aprobo la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, no existia
una practica uniforme de los Estados y, a pesar de las numerosas expresiones de apoyo
a la descolonizacion (también por parte de los Estados Unidos de América y de otras
Potencias administradoras), tampoco, a su juicio, habia una opinio iuris uniforme.
Anadieron que la supuesta inexistencia de una opinio iuris en relaciéon con los
aspectos clave de la libre determinacion perdurd durante la negociacion acerca de la
Declaracion sobre los Principios referentes a las Relaciones de Amistad, que figura
en la resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 1970, en la que hubo
abstenciones, lo cual refleja, a su juicio, la falta de consenso entre todos los Estados®®.

111. A continuacion, los Estados Unidos de América expresaron la opinidon de
que las resoluciones de la Asamblea General no son juridicamente vinculantes de por
si (salvo en algunas ocasiones concretas que no son aplicables en este caso), aunque
se enuncien en términos imperativos. De esta manera, afiadieron que las resoluciones
de la Asamblea General no reflejaban el derecho internacional consuetudinario que
supuestamente prohibia la creacion del Territorio Britanico del Océano indico y
también indicaron que, en su opinidn, de dichas resoluciones no se derivaba ninguna
consecuencia juridica, de modo que no era necesario abordar las consecuencias
juridicas de ninguna violacién de las obligaciones juridicas*.

Examen general

112. A mi juicio, las opiniones expresadas por las delegaciones participantes en
sus respuestas a la cuestion que les planteé en la audiencia publica de la C1J celebrada
el 5 de septiembre de 2018 (y en sus observaciones al respecto) son necesarias y de
suma importancia para comprender la cuestion y elaborar de manera adecuada la
presente opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del
archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965. Dado que la CIJ no profundizé en
dichas opiniones a tales efectos, me siento obligado a hacerlo y a evaluarlas en la
presente opinion separada.

113. La CIJ ha preferido examinar, en la presente opinion consultiva (parrs. 48,
50 y 67), el laudo emitido el 19 de marzo de 2015 por un tribunal arbitral sobre el
caso relativo a la Zona marina protegida de Chagos (Mauricio c. Reino Unido)®®, que
fue mencionado por el Reino Unido en sus respuestas a mi pregunta (véase supra) y
que, a mi juicio, reviste mucha menos relevancia en el marco de esta opinion
consultiva que las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre
el derecho fundamental de los pueblos a la libre determinacidon, las cuales merecian
mucha mas atencion por parte de la CIJ. En este sentido, hay que tener en cuenta que
el caso que tenia ante si el tribunal arbitral en cuestion se referia a la creacidon
unilateral por parte del Reino Unido de una zona marina protegida alrededor de las
islas Chagos, una cuestion que (y esto es algo que considero procedente mencionar)
fue debidamente examinada por los Magistrados J. Kateka y R. Wolfrum en su opinion
disidente y concurrente conjunta anexa al laudo del tribunal®.,

48 Véase ibid., pags. 11y 12.

49 Véase ibid., pags. 12y 13.

%0 La Corte Permanente de Arbitraje (CPA) se constituyé en virtud del anexo VII de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982. Para consultar el texto de su laudo de
19 de marzo de 2015 y la opinion disidente y concurrente conjunta de los Magistrados J. Kateka y
R. Wolfrum, véase Corte Permanente de Arbitraje (Award Series), The Chagos Marine Protected
Area Arbitration (Mauritius versus United Kingdom), La Haya, CPA, 2015, pags. 24 a 311.

51 Los Magistrados no coincidieron con la conclusién del tribunal arbitral relativa a las dos
primeras pretensiones de Mauricio y concordaron con las conclusiones del tribunal arbitral
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114. Para esos dos Magistrados, la separacion del archipié¢lago de Chagos de
Mauricio era una “cuestion fundamental” que deberia haber examinado el tribunal
arbitral sobre el fondo a fin de determinar si dicha separacioén era “contraria a los
principios juridicos de descolonizacion a los que se hace referencia en la resolucion
1514 de la Asamblea General de las Naciones Unidas o contraria al principio de libre
determinacion” (parr. 70 y véase el parr. 67), tal como evoluciond entre 1945 y 1965,
un periodo en el que mas de 50 Estados obtuvieron la independencia en el marco del
proceso de descolonizacion (parr. 71).

115. Tras recordar que en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de
1960, “se afirmaba con claridad” que la separacion de una parte de una colonia (en el
cas d’espece, el archipiélago de Chagos) era “contraria al derecho internacional”
(parr. 72), los Magistrados J. Kateka y R. Wolfrum llegaron a la conclusiéon de que el
Reino Unido, al establecer la zona marina protegida en contravencion de sus
compromisos previos con Mauricio, estaba violando la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, lo cual “invalidaba juridicamente” la zona marina
protegida (parrs. 86 y 89). Ademas, los dos Magistrados sefialaron las “inquictantes
similitudes entre la creaciéon del Territorio Britinico del Océano indico en 1965 y la
proclamacion de la zona marina protegida en 20107, hechos que revelaron “una
completa desconsideracion” por los derechos de Mauricio y su integridad territorial,
al poner el Reino Unido, como Potencia colonial, los “intereses de defensa britanicos
y norteamericanos” por encima de los “derechos de Mauricio, entre otras cosas
mediante la prohibicion total de pescar en la zona marina protegida” (parr. 91).

116. Para la presente opinioén consultiva sobre las Consecuencias juridicas de
la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, resulta mucho mas
importante la conclusion de que, en la gran mayoria de las respuestas a mi cuestion
(y observaciones al respecto) presentadas por las delegaciones participantes, tal como
se ha visto en el analisis anterior, la opinion prevalente era sin lugar a dudas la
expresion de un firme apoyo al derecho fundamental a la libre determinacion. Este
también fue reconocido como parte del derecho internacional general o
consuetudinario (sobre la responsabilidad del Estado).

117. Aquellas delegaciones participantes que, ademas de sus respuestas,
presentaron observaciones sobre estas, desarrollaron en mayor medida sus respectivas
posiciones prevalentes (supra), en pleno apoyo del derecho fundamental a la libre
determinacion. Ademas, en las posiciones adoptadas por las delegaciones de
participantes, tanto en la fase escrita como en la oral del presente procedimiento
consultivo, también prevalecidé la opiniéon de que el derecho fundamental de los
pueblos y las naciones a la libre determinacion pertenece a la esfera del ius cogens,
lo cual es un aspecto de gran importancia.

118. Asimismo, seglin esta opinion dominante, dicho derecho fundamental esta
consagrado en una norma imperativa (véanse, sobre el ius cogens, las partes X, XI y
XII infra); las resoluciones pertinentes de la Asamblea General que la respaldan
revelan la existencia de una opinio iuris communis, con deberes erga omnes (respecto
del cumplimiento del derecho fundamental a la libre determinacién). En mi opinion,
no hay razoén ni justificacién para que la CIJ, en su presente opinién consultiva, no
haya manifestado de manera expresa que el derecho fundamental de los pueblos a la
libre determinacion pertenece al ambito del ius cogens.

119. Este es un aspecto que han planteado varias delegaciones participantes a
lo largo del presente procedimiento consultivo y que la C1J no ha tenido en cuenta en
su propio razonamiento. Se trata de una cuestién que merece un examen detenido y
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que analizaré a continuacion. Nunca deberia haberse excluido del razonamiento de la
presente opinidén consultiva de la CIJ; no hay nada que justifique no haberla abordado.
El derecho fundamental de los pueblos a la libre determinacion pertenece
efectivamente a la esfera del ius cogens y conlleva obligaciones erga omnes, con todas
las consecuencias juridicas que de ello se derivan.

X. Elderecho fundamental a la libre determinacion en el
ambito del ius cogens

1. Primeros actos de reconocimiento del ius cogens

120. La evoluciéon que he analizado en las partes anteriores de la presente
opinidn separada anexa a esta opinion consultiva de la ClJ sobre las Consecuencias
juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965
demuestra que el respeto del derecho a la libre determinacion de los pueblos se ha
cristalizado como un imperativo para las Naciones Unidas, de conformidad con el
derecho internacional contemporaneo. La consolidacion de las normas imperativas
del ius cogens, con las correspondientes obligaciones erga omnes de proteccion,
allanara necesariamente el camino para la creacion de un verdadero orden publico
internacional basado en el respeto y la observancia de los derechos humanos.

121. En mi anterior opinidon separada anexa a la opinion consultiva de la CIJ
sobre la Declaracion de independencia de Kosovo (de 22 de julio de 2010), tras tratar
la tragedia humanitaria de la poblacion local, dediqué una parte (XIV) al camino hacia
“una concepcion integral de la incidencia del ius cogens” (parrs. 212 a 217). En el
presente procedimiento consultivo llevado a cabo ante la C1J sobre las Consecuencias
juridicas de la separacion del archipié¢lago de Chagos de Mauricio en 1965, nos
encontramos una vez mas ante una tragedia humanitaria, en esta ocasion una de larga
data que afecta a los chagosianos, desplazados por la fuerza de su patria y
abandonados a un intento de supervivencia en la pobreza intergeneracional, con todas
sus consecuencias.

122. Asi pues, en mi presente opinidn separada, vuelvo a dedicar esta parte (X)
al ius cogens, incluido el derecho fundamental a la libre determinacion. Desde una
perspectiva historica, no deberia pasar inadvertido que el derecho a la libre
determinacion, formulado en el articulo 1 de los dos Pactos de las Naciones Unidas
sobre Derechos Humanos de 1966 (parte 111 supra), pronto pasé a considerarse, en el
mismo afio de su aprobacién®, “una norma imperativa de derecho internacional”,

perteneciente al ambito del ius cogens®®.

123. En relacion con la creacion jurisprudencial al respecto (véase infra), la
Comision de Derecho Internacional (CDI) también aporté su contribucion sobre el
asunto. En este sentido, a lo largo de los seis afios anteriores a la aprobacion de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, la conceptualizacion
del ius cogens fue analizada detenidamente y respaldada por los miembros de la CDI
en el marco del derecho de los tratados®*. En varias ocasiones, desde principios de los

52 \/éase I. Brownlie, Principles of Public International Law, 1? ed., Oxford, Clarendon Press,
1966, pags. 417 y 418; las violaciones del ius cogens constituirian delicta iuris gentium (ibid.,
pags. 415y 416).

% A. Rigo Sureda, The Evolution of the Right to Self-Determination - A Study of United Nations
Practice, op. cit. supra en nota 6, pag. 353.

5 Véanse Naciones Unidas, Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1963), vol. I, pags.
62 a 84, 163, 201, 202, 264 a 270 y 308; Naciones Unidas, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional (1964), vol. Il, pags. 179, 180, 185 y 186; Naciones Unidas, Anuario de la
Comision de Derecho Internacional (1966), vol. 11, pags. 238, 262, 263, 270 a 273, 285 a 292,
371, 372, 389 y 390; Naciones Unidas, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional
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aflos sesenta, el ius cogens se vinculd directamente con el derecho a la libre
determinacion.

124. Por ejemplo, en los debates de la CDI de 1963, se sostuvo, entre otras
cosas, que un tratado “impuesto a una antigua colonia que luego haya llegado a ser
Estado independiente sera ciertamente nulo por ilicitud”, porque infringe la norma de
ius cogens de la autodeterminacién®. En el trabajo de la CDI de 1966 relativo al ius
cogens, algunos de sus miembros subrayaron la importancia de los principios de la
igualdad juridica de los Estados y de la libre determinacion de los pueblos en relacion
con los “tratados que violen los derechos humanos”; el ius cogens tiene efectos sobre
los tratados que son incompatibles con é1%. En el trabajo de la CDI de 1968 relativo
al ius cogens, algunos de sus miembros reiteraron que el derecho de los pueblos a la

libre determinacion “debia ser respetado”®.

125. El hecho es que, incluso mucho antes de eso, ya en sus primeros afios (poco
después de su creacion), las Naciones Unidas se habian comprometido con el logro
de la libre determinacion de los pueblos; pronto presentaron pruebas del caracter
imperativo del derecho a la libre determinacion®, en las sucesivas resoluciones de la
Asamblea General ya analizadas (véanse las partes I y III supra), asi como en
diferentes conferencias internacionales. Por lo tanto, ya un decenio y medio antes de
la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de
1993 (véase la parte VI supra), la Conferencia Mundial para Combatir el Racismo y
la Discriminacion Racial de las Naciones Unidas, de 1978, se refirid a “los principios
de no discriminacion y libre determinacion como normas imperativas de derecho
internacional”®,

126. En ese momento, en un estudio preparado en 1979-1980 por el Relator
Especial de la antigua Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
a las Minorias de las Naciones Unidas (H. Gros Espiell), titulado E! derecho a la libre
determinacion. Aplicacion de las resoluciones de las Naciones Unidas, se destaco,
desde el principio, “la excepcional importancia” de “la libre determinacion de los
pueblos en el mundo actual”, lo que llevo a su reconocimiento como una norma de
ius cogens®. E1 Relator Especial recordd, a este respecto, las partes pertinentes de la
labor de la CDI que dieron lugar a la redaccion de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de 196952,

127. El orador sefiald que el ius cogens encontr6 su lugar en los articulos 53 y
64 de la Convencion de Viena de 1969; no se incluyeron de manera expresa ejemplos
en ellos, a fin de dejar la cuestion del contenido del ius cogens abierta a la evolucion.
Por tanto, Gros Espiell afiadié que “[h]oy nadie puede poner en duda que, frente a la
realidad internacional actual”, la libre determinacion posee “el caracter de ius

55

56

57

58

59

60

61

62

(1967), vol. Il, pags. 394, 395, 408 y 414 a 416; y Naciones Unidas, Anuario de la Comisién de
Derecho Internacional (1968), vol. 11, pags. 214, 215y 225 a 227.

Naciones Unidas, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional (1963), vol. I, pag. 163,
parr. 56; y véase la pag. 269, parr. 37.

Naciones Unidas, Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1966), vol. I, pag. 271,
nam. 3.

Ibid., pag. 372, y véase también la pag. 390.

Naciones Unidas, Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1968), vol. 1, pag. 215.
L. Hannikainen, Peremptory Norms (Jus Cogens) in International Law, Helsinki, Lakimiesliiton
Kustannus, 1988, pags. 191, 357, 358, 304, 381, 382y 717.

Resolucion 33/99 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 16 de diciembre de 1978,
parte 11, parr. 9.

H. Gros Espiell (Relator Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccidn a las Minorias), El derecho a la libre determinacion. Aplicacién de las resoluciones
de las Naciones Unidas, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/405/Rev.1 (1980),
Nueva York, Naciones Unidas, 1980, pag. 11, parr. 70.

Ibid., pag. 11, parr. 71.
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cogens”®. Ademas, a juicio del Relator Especial, los principios fundamentales de la
Carta de las Naciones Unidas, enunciados por la resolucion 2625 (XXV) de la
Asamblea General, de 1970, incluido el de la libre determinacion de los pueblos,
constituyen manifestaciones de ius cogens “en el derecho internacional de hoy”%4.

128. Afiadio que la mayor parte de la doctrina juridica internacional apoya la
idea de que el derecho a la libre determinacion tiene caracter de ius cogens, como
“una condicion o requisito previo del ejercicio y efectividad de los derechos
humanos”%. El Relator Especial H. Gros Espiell concluyé que la existencia del ius
cogens esta basada per se en el derecho natural y que el derecho de los pueblos a la

libre determinacién es actualmente una de las manifestaciones del ius cogens®®.

Reafirmaciones del ius cogens en el presente procedimiento consultivo

129. A este respecto, en el transcurso del presente procedimiento consultivo
sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio en 1965, se ha sefialado la cuestiéon a la atencion de la CIJ en varias
presentaciones escritas y orales de las delegaciones participantes, en apoyo del ius
cogens (a saber, las de la Argentina®, Belice®, el Brasil®, Chile’™, Chipre’, Cuba™,
Djibouti”®, Kenya™, Mauricio’, Namibia’, Nicaragua”, Nigeria’® Paises Bajos’,
Serbia®, Seychelles®; Sudafrica®, la Unién Africana® y Zambia®), o bien para
sefialar sus efectos erga omnes (a saber, las de Botswana®, China®, Guatemala®, la
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Ibid., pags. 11y 12, parrs. 73y 74.

Ibid., pag. 12, parr. 75.

Ibid., pag. 12, parr. 78.

Ibid., pag. 13, parrs. 84 y 85.

Declaracidn escrita, parr. 48; observaciones, parrs. 19 a 30 y 50 a 54; alegaciones orales, ClJ,
documento CR 2018/22, pags. 44 a 46, parrs. 21 a 28.

Declaracién escrita, parrs. 1.4, 2.1 a 2.22 y 3.1 a 3.13; alegaciones orales, ClJ, documento CR
2018/23, pags. 9 a 18, parrs. 7 a 48.

Declaracién escrita, parrs. 15 a 19 y 28 b); alegaciones orales, Cl1J, documento CR 2018/23,
pags. 42 a 45, parrs. 10 a 19.

Declaracion escrita, parrs. 6y 7.

Observaciones, parrs. 1 ¢), 10 a 14 y 17 a 19; alegaciones orales, Cl1J, documento CR 2018/23,
pags. 47 y 48, parrs. 9y 10).

Declaracién escrita, pag. 1.

Declaracién escrita, parrs. 3, 22 y 27 a 33.

Alegaciones orales, C1J, documento CR 2018/25, pag. 25, parr. 11; pags. 26 a 30, parrs. 17 a 34;
pag. 32, parr. 43; y pag. 33, parr. 46.

Declaracién escrita, parrs. 1.3 a 1.5, 1.41ii), 5.31, 6.3 a 6.61 y 6.109; observaciones, parrs. 3.7
a 3.41y 3.67; alegaciones orales, ClJ, documento CR 2018/20, pégs. 45 a 47, parrs. 5a 12,y
pag. 82, parr. 27.

Declaracién escrita, pag. 3.

Declaracion, parrs. 6 a 9; observaciones, parrs. 4 a 9; alegaciones orales, ClJ, documento CR
2018/25, pags. 42 a 44, parrs. 38 a 47.

Alegaciones orales, ClJ, documento CR 2018/25, p&g. 53, parr. 11.

Declaracién escrita, parrs. 2.1 a 4.5.

Declaracién escrita, parrs. 29 a 31; alegaciones orales, ClJ, documento CR 2018/26, pags. 12 y
13, péarrs. 33 a 40.

Observaciones, parr. 9.

Declaracién escrita, parrs. 6, 18 y 60 a 64; alegaciones orales, ClJ, documento CR 2018/22,
pags. 14 a 18, parrs. 23 a 39.

Declaracion escrita, parrs. 67 a 128; observaciones, parrs. 164 a 179; alegaciones orales, CIJ,
documento CR 2018/27, pégs. 24 a 26, parrs. 7 a 15.

Alegaciones orales, ClJ, documento CR 2018/27, pags. 10 a 12, parrs. 4y 7 a 12.

Alegaciones orales, ClJ, documento CR 2018/23, pags. 31 a 34, parrs. 3 a 21.

Declaracién escrita, parrs. 5a 13.

Observaciones, parr. 9; alegaciones orales, Cl1J, documento CR 2018/24, pags. 34 y 35, parrs. 23
a27.
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India® y Vanuatu®). Quisiera proceder a examinar los argumentos que presentaron
ante la Corte, en lo tocante al apoyo a la naturaleza de ius cogens del derecho
fundamental a la libre determinacion y a las obligaciones erga omnes conexas.

130. En su declaracion escrita, Mauricio sostuvo que es bien sabido que el
derecho fundamental a la libre determinacién se enmarca en la categoria de las normas
imperativas; a su entender, esto descarta el argumento del Reino Unido, ya que la
naturaleza del derecho en cuestion es tal que ningtin Estado puede pretender ser un
supuesto “objetor persistente” a ella, con evidente desprecio por el compromiso con
el estado de derecho internacional®®. Ademas, en su respuesta escrita a la pregunta que
planteé a las delegaciones participantes (partes VIII y IX supra), Mauricio recordd
los términos de obligatoriedad establecidos en las resoluciones de la Asamblea
General sobre el tema, reconociendo el caracter imperativo del derecho fundamental
en cuestion, con las consiguientes obligaciones en virtud del derecho consuetudinario

dotado de caracter erga omnes®.

131. Por su parte, la Unidn Africana también declar6é que es indiscutible que el
derecho de los pueblos a la libre determinacion se considera como ius cogens. Afiadio
que el caracter erga omnes de las obligaciones dimanantes “entrafa la correspondiente
obligacién por parte de todos los Estados y organizaciones internacionales de aplicar”
el derecho fundamental a la libre determinacién®?. La pertinencia de este derecho en
el ambito del ius cogens también se sefialdé en las declaraciones escritas y las
alegaciones orales de los Estados de América Latina.

132. Asi, Nicaragua sostuvo, en sus alegaciones orales, que la obligacion erga
omnes de respetar el derecho a la libre determinacion es tan imperiosa que no admite
acuerdo en contrario. Afiadié que el derecho en cuestion es tan fundamental que no
puede limitarse mediante ningtn tipo de “acuerdo” y que “ninguna Potencia colonial
puede omitirlo”, en absoluto®®. Ademas, en su respuesta escrita a la pregunta que
planteé a las delegaciones participantes (partes VIII y IX supra), Nicaragua destaco
la importancia de la resolucidon 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, para la
consolidacion del derecho a la libre determinacién de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas y el respeto conexo de la integridad territorial de los territorios
coloniales, que también forman parte del derecho internacional consuetudinario.
Reiterdé que el derecho a la libre determinacidon es “una norma imperativa que no
admite acuerdo en contrario”%.

133. En su declaracién escrita, Cuba expresd su preocupacion por la violacion
del ius cogens respecto de la integridad territorial de Mauricio, “su derecho a ejercer
su soberania sobre el archipié¢lago de Chagos” y “el derecho al retorno al archipiélago
de los ciudadanos mauricianos desplazados por la fuerza por el Reino Unido”®®. Por
su parte, la Argentina destaco las obligaciones erga omnes relativas a “los derechos

8 Declaracion escrita, parrs. 28 a 35.

8 Declaraciones orales, ClJ, documento CR 2018/26, pags. 39 y 40, parr. 16.

% CIJ, declaracién escrita de Mauricio, pag. 92, parr. 3.44.

%1 CIJ, documento CHAG 2018/129 (Mauricio), de 10 de septiembre de 2018, parr. 3.

92 C1J, declaracidn escrita de la Union Africana, parr. 69.

9 Véanse las alegaciones orales de Nicaragua, en ClJ, documento CR 2018/25, de 5 de septiembre
de 2018, pag. 44, parr. 47.

% CIJ, documento CHAG 2018/127, de 10 de septiembre de 2018, pag. 1.

% ClJ, declaracidn escrita de Cuba, pags. 1y 2.
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de los pueblos a la libre determinacion”®. China®, Guatemala®®, la India®,
Botswana'® y Vanuatu'® formularon la misma observacion (efectos erga omnes).

134. En su declaracion escrita, el Brasil destac6 la importancia del
cumplimiento de las obligaciones erga omnes en el contexto de la descolonizacion, a
fin de garantizar el derecho de los pueblos a la libre determinacion; esas obligaciones
“se contraen para con todos los paises y para con la comunidad internacional en
conjunto” %, Afiadid6 que el derecho a la libre determinacién fue reconocido en
sucesivas resoluciones de las Naciones Unidas, en declaraciones multilaterales y en
las propias decisiones de la CIJ, lo que deja claro que la solicitud de la Asamblea
General relativa a la presente opinion consultiva “trasciende el ambito de cualquier
relacion bilateral”, ya que trata cuestiones que “atafien directamente a las Naciones
Unidas” en su conjunto®,

135. En su declaracion escrita, Belice sostuvo que el derecho a la libre
determinacion en virtud del derecho internacional consuetudinario estd reflejado en
la Carta de las Naciones Unidas, en las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en la practica de los Estados y en la jurisprudencia de la CIJ. Es
una norma imperativa del derecho internacional, un derecho con efectos erga omnes,
que no admite acuerdo en contrario. Belice recordd que la libre determinacién empez6
a expresarse como un derecho reconocido por la ley en los afios cincuenta y que
posteriormente se reafirm6é en numerosas resoluciones de la Asamblea General
concordantes; estaba enmarcada, por tanto, en el derecho internacional
consuetudinario de 1965, cuando el Reino Unido separ6 el archipiélago de Chagos de
Mauricio%

136. Belice afiadié que se atribuyd sin demora una gran importancia a la
resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, y, a principios de los afios
sesenta, el derecho a la libre determinacion ya se reconocié como norma imperativa
de derecho internacional. A este respecto, Belice recordé a continuacion que, en los
debates de 1963, algunos miembros de la Comision de Derecho Internacional (CDI)
de las Naciones Unidas se refirieron al derecho a la libre determinacién como una
norma establecida de ius cogens'®.

137. En sus alegaciones orales, Chipre refutd el argumento de una supuesta
controversia bilateral entre Mauricio y el Reino Unido, sosteniendo que las cuestiones
relativas a la libre determinacion en general, asi como a la culminacion legitima de
un proceso de descolonizacidén en particular, no se pueden definir correctamente en
ninglin caso como cuestiones puramente bilaterales entre una antigua Potencia
colonial y una excolonia. Afiadié que esto queda confirmado por “el cardcter de ius
cogens del derecho a la libre determinacidén” y “el caracter erga omnes de las
obligaciones que genera”; se contraen las obligaciones correspondientes para con la
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C1J, declaracion escrita de la Argentina, parr. 49.

C1J, declaracidn escrita de China, parrs. 5a 13.

CI1J, comentarios de Guatemala, parr. 9; alegaciones orales de Guatemala, en ClJ, documento
CR 2018/24, pags. 34y 35, parrs. 23 a 27.

C1J, declaracion escrita de la India, parrs. 28 a 35.

Alegaciones orales de Botswana, en ClJ, documento CR 2018/23, pags. 31 a 34, parrs. 3 a 21.
Alegaciones orales de Vanuatu, en Cl1J, documento CR 2018/26, pag. 20, parr. 10.

ClJ, declaracion escrita del Brasil, pag. 5, parr. 12.

Ibid., pag. 5, parr. 12.

C1J, declaracién escrita de Belice, pag. 5, parrs. 2.1y 2.2.

Belice hizo referencia ademads a la primera edicién de Principles of Public International Law
(1966), de I. Brownlie, donde se afirma que “ciertas partes del ius cogens son objeto de un
acuerdo general, como [...] la libre determinacion”; véase ibid., pag. 11, parr. 2.15.
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comunidad internacional en su conjunto, y todos los Estados tienen un interés juridico
en su correcta aplicacion®,

138. Segun Chipre, el caracter de ius cogens del derecho a la libre
determinacion y el caracter erga omnes de las obligaciones que genera ponen de
relieve dos aspectos, a saber: en primer lugar, precisamente porque la obligacion de
no participar en el colonialismo es una obligacion para con la comunidad
internacional en su conjunto, el consentimiento de uno o mas Estados para la
perpetuacion del colonialismo por otro Estado no exime a este ultimo de esa
obligacion; y, en segundo lugar, precisamente porque el colonialismo constituye una
violacion del derecho a la libre determinacion, que es “una norma de ius cogens, todos
los Estados tienen la obligacion positiva de no reconocer como licita ninguna
situacion que perpetie el colonialismo”%,

139. En sus alegaciones orales, Zambia también rechazo el argumento del Reino
Unido acerca de la existencia en este caso de una supuesta controversia bilateral entre
el Reino Unido y Mauricio con respecto a la soberania sobre el Territorio, lo que hace
que la emisioén de una decisidon no requiera el consentimiento del Reino Unido. En el
texto de la primera pregunta que planted la Asamblea General a la CIJ, se abordaron,
de una forma bastante inequivoca, las obligaciones del derecho internacional en
materia de descolonizacidon. Seglin sostuvo Zambia, es un asunto que se enmarca de
lleno en el ambito de la competencia de la Asamblea General y, por lo tanto, no es, en
absoluto, un mero asunto bilateral: en particular, la cuestion trata sobre la aplicacion
del derecho a la libre determinacidn, que, segiin ha afirmado la propia CIJ, da lugar a
obligaciones erga omnes'®,

140. Al expresar su especial atencién a la cuestion planteada ante la CIJ,
Djibouti, en su declaracion escrita, sostuvo que el derecho a la libre determinacion es
una norma erga omnes de interés para la comunidad internacional en su conjunto®®.
El derecho de los pueblos a la libre determinacion “tiene caracter erga omnes”, como
reconocid la propia CIJ (por ejemplo, en la causa relativa a Timor Oriental (1995)),
y, en consecuencia, no puede “considerarse unicamente como una cuestion bilateral”:
se trata en realidad de una preocupacion de la comunidad internacional en su conjunto,
ya que expresa uno de los “principios esenciales del derecho internacional
contemporaneo” 0,

141. Djibouti afiadié que la CIJ también reconocid este derecho en su opinidon
consultiva sobre la Construccion de un muro (2004), donde defendio (en el parr. 159)
el “ejercicio por el pueblo palestino de su derecho a la libre determinacion”. En
resumen, ese derecho a la libre determinacion “da lugar a una obligacion para con la
comunidad internacional en su conjunto de permitir y respetar su ejercicio”; por
consiguiente, corresponde a todos los Estados y organizaciones internacionales actuar
de conformidad con esa obligacion®!!.

142. Kenya entiende que el derecho de los pueblos a la libre determinacion se
encuentra en el ambito del ius cogens y conlleva la correspondiente obligacion erga
omnes, para con la comunidad internacional en su conjunto por parte de todos los
Estados, de aplicar ese derecho. De esta forma queda descartado el alegato de que se
trataria en este caso de una controversia bilateral. La falta de respeto del derecho a la

16 Alegaciones orales de Chipre, en: C1J, documento CR 2018/23, de 4 de septiembre de 2018,

pags. 49y 50, parr. 4.

107 1bid., pag. 53, parr. 9.
198 Alegaciones orales de Zambia, en: ClJ, documento CR 2018/27, de 6 de septiembre de 2018,

pags. 9y 10, parr. 4.

109 C1J, declaracion escrita de Djibouti, pag. 5, parr. 3.
10 |bid., pags. 11y 12, parr. 22.
11 1bid., pag. 23, parrs. 52y 53.
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libre determinacion constituye una violacion de la obligacion debida a la comunidad
internacional en su conjunto®!?,

143. Por su parte, Namibia y Seychelles, pese a que no mencionaron
expresamente el ius cogens o los efectos erga omnes con relacion al derecho a la libre
determinacion, enunciaron, en su declaraciéon escrita * y sus observaciones
escritas'!4, respectivamente, que, en el momento pertinente de mediados de los afios
sesenta (el momento de la escision del archipi¢lago de Chagos), “el derecho a la libre
determinacidon estaba firmemente establecido”. Chile defendid, en su declaracion
escrita, el caracter “normativo” del derecho de los pueblos a la libre determinacion
“firmemente establecido” desde la Declaracion sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales de las Naciones Unidas, que figura
en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, seguida de la
subsiguiente codificacion del derecho a la libre determinacion en los dos Pactos de
las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de 1966, lo que demuestra la medida
en que se habia consolidado dicho derecho®'s.

144. En su declaracidon escrita, los Paises Bajos sostuvieron que la obligacion
de respetar y promover el derecho de los pueblos a la libre determinaciéon en un
contexto colonial, asi como la obligacion de abstenerse de recurrir a cualquier medida
de fuerza que prive a esos pueblos de este derecho, es una obligacién que emana de
una norma imperativa de derecho internacional!®. Afiadieron que en el proceso de
descolonizacion se habia hecho hincapié en el caracter fundamental del derecho a la
libre determinacion, que habia sido reconocido de manera explicita por los Estados
como una norma imperativa de derecho internacional®"’.

145. En sus alegaciones orales ante la CIJ, Nigeria afirmé que la libre
determinacion adquirid la condicidon de erga omnes. El ejercicio del derecho a la libre
determinacion por los chagosianos, a su entender, debe hacerse en el contexto del
ejercicio del derecho en forma de libre determinacidn interna dentro de la soberania
de Mauricio, y claramente no en forma de ejercicio de libre determinacion externa, lo
que daria lugar a la desintegracion de la integridad territorial y la soberania de
Mauricio®?®,

146. Por su parte, Serbia recordd que “las normas y los principios de
descolonizacion” estan consolidados en el derecho de las Naciones Unidas desde la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales, de 1960, que figura en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General,
de 14 de diciembre de 1960. Serbia pidi6 encarecidamente la plena aplicacion de la
norma imperativa del derecho internacional consistente en que todo intento
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Alegaciones orales de Kenya, en: C1J, documento CR 2018/25, pag. 25, parr. 11.

ClJ, declaracion escrita de Namibia, pag. 3.

ClJ, observaciones escritas de Seychelles, parr. 9.

ClJ, declaracion escrita de Chile, parrs. 6y 7.

Los Paises Bajos recordaron que, durante los debates que precedieron a la aprobacién de la
resolucion 2625 de la Asamblea General, de 1970, los Estados describieron el derecho a la libre
determinacion como “fundamental” y “vinculante para todos los Estados” (documento
A/AC.125/SR.41, Polonia), “una de las normas fundamentales del derecho internacional
contemporaneo” (documento A/AC.125/SR.40, Yugoslavia), “uno de los principios mas
importantes” consagrados en la Carta de las Naciones Unidas (documento A/AC.125/SR.69,
Japoén), “un principio universalmente reconocido del derecho internacional contemporaneo”
(documento A/AC.125/SR.70, Camertn) e “indispensable para la existencia de una comunidad
de naciones” (documento A/AC.125/SR.68, Estados Unidos).

A saber: Espafia, Western Sahara case, ICJ Pleadings, vol. |, pags. 206 a 208; Argelia, Western
Sahara case, ICJ Pleadings, vol. 1V, pags. 497 a 500; Marruecos, Western Sahara case, ICJ
Pleadings, vol. V, 179 y 180; y Guinea-Bissau, Case concerning the Arbitral Award of
31.07.1989. Véase ClJ, declaracion escrita de los Paises Bajos, pags. 8 y 9, parr. 3.9.

18 Alegaciones orales de Nigeria, C1J, documento CR 2018/25, pag. 53, parr. 11.
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XI.

encaminado a “quebrantar total o parcialmente” la “integridad territorial de un pais”
es incompatible con los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas™'®.

147. En sus alegaciones orales, Suddfrica, prestando atencion a la
jurisprudencia de la ClJ, hizo hincapié en el caracter mas fundamental del derecho a
la libre determinacion, perteneciente al ius cogens, y las consiguientes obligaciones
erga omnes'?, lo cual prohibe toda violaciéon de ese derecho; afiadié que, por
consiguiente, es necesario defender el estado de derecho y fortalecer un ordenamiento
juridico internacional basado en normas'?'. A continuacién, Sudéfrica recordd las
actuaciones del Reino Unido frente a Seychelles y frente a Mauricio y los

chagosianos.

148. Sefiald que, en el momento en que se cred el Territorio Britanico del
Océano Indico, las islas Aldabra, Desroches y Farquhar se separaron de manera
similar de Seychelles y se colonizaron como parte del Territorio Britanico del Océano
Indico; no obstante, esas islas fueron legitimamente devueltas a Seychelles tras su
independencia en 1976. Esto contrasta significativamente con lo que ocurrié en el
caso de Mauricio y los chagosianos, con el alegato britanico de la ubicacion
estratégica y el valor defensivo del archipiélago de Chagos'?.

149. En opinion de Sudafrica, esto dio lugar “al proceso continuado de la
descolonizacidn ilicita e incompleta de Mauricio, a la violacion del derecho a la libre
determinacion del ius cogens y a las constantes violaciones de los derechos
humanos”?®. Concluyé que el “derecho a la libre determinacién del ius cogens” y la
integridad territorial de una nacion “no pueden pasarse por alto con el inico objetivo
de proteger los intereses defensivos y las ambiciones militares de otro pais”!?*,

150. Desde la perspectiva de Sudafrica, la “violacion de los derechos humanos
con relacion a la imposibilidad de concluir el proceso de descolonizacién de
Mauricio” es de “caracter permanente”, y es esencial que las Naciones Unidas puedan
“proteger a los pueblos vulnerables por causa del colonialismo”!?. Por ultimo, a su
entender, el archipiélago de Chagos debe ser devuelto sin demora a Mauricio '%.
Seglin mi percepcion, todas las reafirmaciones anteriores del ius cogens enunciadas
en el transcurso del presente procedimiento consultivo son significativas, pero la
Corte lamentablemente no ha abordado este importante aspecto en la presente opinion
consultiva (véase infra).

Criticas a las carencias en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia en materia de ius cogens

151. Como se acaba de ver, las delegaciones participantes han prestado especial
atencion, en el transcurso del presente procedimiento consultivo, al ius cogens, junto
con su incidencia en el derecho fundamental a la libre determinacion (véase la parte
X supra). Ademas, ya he sefialado que la Carta de las Naciones Unidas, desde el
principio, formula referencias expresas a la igualdad de derechos y la libre
determinacion de los pueblos (Articulos 1 2) y 55) (parte IV supra), y que las
Naciones Unidas se comprometieron rapidamente con la realizaciéon del derecho
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121
122
123
124
125
126

C1J, declaracién escrita de Serbia, parrs. 29 a 39.

Alegaciones orales de Sudafrica, en: ClJ, documento CR 2018/22, de 4 de septiembre de 2018,
pags. 14 y 15, parr. 25.

Ibid., pag. 15, parr. 27.

Ibid., pag. 16, parrs. 31y 32.

Ibid., pag. 16, parr. 32.

Ibid., pag. 16, parr. 32.

Ibid., pag. 17, parr. 38.

Ibid., pag. 18, parr. 39.
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fundamental a la libre determinacion de los pueblos y contribuyeron a ella (parte II
supra).

152. Laevolucion de la cuestion en el marco de la Carta de las Naciones Unidas
dio lugar al reconocimiento del caracter de ius cogens de ese derecho: pronto “se
considerd casi de manera unanime como parte de las normas imperativas de derecho
internacional”, generando asi “efectos erga omnes”'?. Habida cuenta de esto, me
gustaria proceder ahora a un examen de la presencia del ius cogens en la
jurisprudencia de la CIJ. En efecto, hubo ocasiones en que la CIJ reconocid
expresamente, en términos bastante breves, el concepto del ius cogens (que abarca
normas dotadas de un caracter imperativo), tal como se planted en el transcurso del
procedimiento, pero sin dar explicaciones ni ahondar en él.

153. Se pueden encontrar, por ejemplo, referencias breves al ius cogens en sus
fallos en las causas relativas a la Plataforma continental del mar del Norte (de 20 de
febrero de 1969, parr. 72), a Nicaragua c. Estados Unidos de América (de 27 de junio
de 1986, parr. 190), a la Orden de detencion (de 14 de febrero de 2002, parrs. 56 y
58) y a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (de 3 de febrero de 2012, parrs.
92,93 y 95 a97), asi como en sus opiniones consultivas sobre la Amenaza o el empleo
de armas nucleares (de 8 de julio de 1996, parr. 83) y Kosovo (de 22 de julio de 2010,
parr. 81). La CIJ fue mas alla en la causa relativa a la Obligacion de juzgar o
extraditar, al afirmar, en su fallo (de 20 de julio de 2012), que “la prohibicion de la
tortura es parte del derecho internacional consuetudinario y ha pasado a ser una norma
imperativa (ius cogens)” (parr. 99).

154. En la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del Congo
(nueva demanda: 2002) (Republica Democratica del Congo c¢. Rwanda) (competencia
y admisibilidad, fallo de 3 de febrero de 2006), la CIJ, al abordar la relacion entre las
normas imperativas (de ius cogens) y el establecimiento de su propia competencia,
observa que el hecho de que una controversia se refiera al cumplimiento de una norma
que tenga el caracter de ius cogens, “como es indudablemente el caso con respecto a
la prohibicién del genocidio, no puede por si mismo constituir una base para la
competencia de la Corte para conocer de dicha controversia. Con arreglo al Estatuto
de la Corte, esa competencia se funda siempre en el consentimiento de las Partes”
(parr. 64).

155. La CIJ reiter6 su posicion en sus fallos siguientes en las dos causas
relativas a la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio (en relacion con Bosnia, de 26 de febrero de 2007, parr. 161; y en
relacion con Croacia, de 3 de febrero de 2015, parr. 87). A mi juicio, la determinacion
del ius cogens tiene consecuencias juridicas ineludibles que la C1J ha pasado por alto
en gran medida’® en su jurisprudencia hasta la fecha. A mi entender, la CIJ no pueden
seguir haciendo caso omiso de las consecuencias juridicas del ius cogens, obsesionada
con el consentimiento de los distintos Estados para el ejercicio de su propia
competencia (véase la parte XVIII infra, parrs. 298 a 301).

156. De hecho, he venido dedicando especial atencion a la incidencia del ius
cogens junto con sus consecuencias juridicas, por ejemplo en mi extensa opinion
disidente (parrs. 318 a 320 y 536) en la causa relativa a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Croacia c. Serbia) (fallo de

127

128

K. Doehring, “Self-Determination as Jus Cogens”, en: varios autores, The Charter of the United
Nations - A Commentary (eds. B. Simma y otros), Oxford, Oxford University Press, 1994, pags.
70y 71.

Con la excepcién del fallo de la Corte en la causa relativa a la Obligacion de juzgar o extraditar
(fondo, 2012).
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3 de febrero de 2015)'?°, donde adverti que la Convencién para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, se centra en la proteccion de los grupos de
personas en situacion de vulnerabilidad, y no de los Estados, y, por tanto, debe
interpretarse y aplicarse teniendo en cuenta las necesidades apremiantes en materia
de proteccion de los miembros de esos grupos, y no las vulnerabilidades de los
Estados (parrs. 517 a 524 y 542)%%,

157. Es posible remitirse a otros ejemplos, como mis tres extensas opiniones
disidentes sobre los tres fallos de la CIJ (de 5 de octubre de 2016) que desestiman las
causas relativas a las Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion
de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear (Islas Marshall c. Reino
Unido, Islas Marshall c. India e Islas Marshall c. Pakistan), donde sostuve que las
prohibiciones absolutas del ius cogens han llegado actualmente a abarcar la amenaza
o el empleo de armas nucleares, “por todo el sufrimiento humano que conllevan: en
el caso de su utilizacion, un sufrimiento sin limitaciones espaciales ni temporales que
se extiende a sucesivas generaciones” (parrs. 186 y 187).

158. Por consiguiente, el ius cogens va mas alla del derecho de los tratados,
anadi, “y se extiende al derecho de la responsabilidad internacional del Estado y a
todo el corpus iuris del derecho internacional contemporaneo, de modo que llega, en
ultima instancia, a todo acto juridico” (parr. 188). En este ambito, a mi juicio, se
necesita un enfoque centrado en las personas, con la prevalencia de la razon de
humanidad sobre la razon de Estado, y es preciso seguir centrando la atencion en “las
consecuencias devastadoras y catastroficas del empleo de armas nucleares” (parr.
321). Continué afirmando que la recta ratio (seglin el pensamiento iusnaturalista), la
conciencia juridica universal, esta por encima de la “voluntad” y las estrategias de
cada Estado, lo que apunta hacia una

“concepcidn universalista del derecho de gentes (la lex praeceptiva para el totus
orbis), aplicable a todos (tanto Estados como pueblos y personas), dada la
unidad de la humanidad. El positivismo juridico, centrado en el poder estatal y
la ‘voluntad’, nunca ha sido capaz de desarrollar esa perspectiva universalista,
tan esencial y necesaria para abordar las cuestiones que preocupan a la
humanidad en su conjunto, como la obligacion de desarme nuclear” (parr. 224).

159. Prosegui advirtiendo que, en el marco del proceso conducente al desarme
nuclear, “el destino de los pueblos del mundo no puede quedar supeditado al
consentimiento individual de los Estados” (parr. 321). Nos encontramos ante las
prohibiciones absolutas de ius cogens “de la privacion arbitraria de la vida humana,
de la imposicién de tratos crueles, inhumanos o degradantes y de la imposicion de
sufrimientos innecesarios”, lo que promueve el actual proceso historico de
humanizacion del derecho internacional (parr. 321).

160. La perspectiva positivista ignora indebidamente la opinio iuris communis
relativa a la ilegalidad de todas las armas de destruccion en masa, incluidas las armas
nucleares, asi como la obligacién de desarme nuclear, aspectos contemplados en el
derecho internacional contemporaneo. A continuacion, conclui que la existencia de
armas nucleares es la “tragedia contemporanea de la era nuclear; hoy, mas que nunca,
los seres humanos necesitan protegerse de si mismos. Las armas nucleares carecen de

129 En: Magistrado A. A. Cancado Trindade. The Construction of a Humanized International

Law - A Collection of Individual Opinions, vol. 111 (CIJ), Leiden, Brill/Nijhoff, 2017, pags. 158
y 231; y en: Vers un nouveau jus gentium humanisé - Recueil des Opinions Individuelles du
Juge A.A. Cancgado Trindade, Paris, L’Harmattan, 2018, pags. 744, 745y 817.

Para consultar un estudio, véase A. A. Cancado Trindade, A Responsabilidade do Estado sob a
Convencédo contra o Genocidio: Em Defesa da Dignidade Humana, Fortaleza (Brasil),
IBDH/IIDH, 2015, pags. 9 a 265.
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ética y esta no puede desvincularse del derecho, como nos ensefid el pensamiento
iusnaturalista” (parr. 322)%31,

161. He analizado considerablemente la cuestion del ius cogens, ademas, en mi
opinidn separada (parrs. 212 a 217) anexa a la opinion consultiva sobre la Declaracion
de independencia de Kosovo (de 2010); en mis dos opiniones disidentes (parrs. 124,
125y 140 a 153; y parrs. 117 a 129,214 a 220, 225,288 a 299 y 316, respectivamente)
en la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (providencia de
2010; y fallo de 2012); en mi opinidn disidente (parrs. 180 y 195) en la causa relativa
a la Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial (fallo de 2011); en mi opinioén separada (parrs. 44
a51,82a94, 175y 181) en la causa relativa a la Obligacion de juzgar o extraditar
(fallo de 2012); y en mis dos opiniones separadas (parr. 165; y parr. 95) en la causa
A. S. Diallo (fallos de 2010 y 2012)%,

162. En mis dos opiniones separadas en la causa A. S. Diallo, abordé, en el
examen del fondo (2010), la relacidon del ius cogens con la asistencia consular y los
derechos humanos (parr. 165) y, en la etapa de reparaciones (2012), la relacion entre
el ius cogens y la realizacion de la justicia misma (parr. 95). No tengo la intencion de
reiterar aqui, en la presente opinion separada de la opinidn consultiva de la CIJ sobre
las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio
en 1965, todo lo que he desarrollado sobre esta cuestion en mis anteriores opiniones
individuales en la jurisprudencia de la CIJ. Considero que basta con hacer referencia
a ellas en este caso. A lo largo de un decenio aqui, en la CIJ, he venido prestando una
atencion considerable a la importancia y la ampliacion del contenido material del ius
cogens en el derecho de gentes contemporanco, segiin se recoge en mis sucesivas
opiniones individuales, mencionadas anteriormente.

163. Asi pues, me siento obligado a expresar en esta ocasion mi opinidn critica
acerca de que la jurisprudencia de la CIJ respecto al asunto ha resultado renuente y
demasiado lenta; la CIJ podia y debia haber desarrollado mucho mas sus
consideraciones sobre las consecuencias juridicas de una violacion del ius cogens, en
particular cuando se enfrenta, como ahora en la presente opinioén consultiva, y en
sucesivos casos en los ultimos afios, a situaciones de violaciones graves de los
derechos de los seres humanos y los pueblos.

164. Se trata de una cuestion de suma importancia que se ha venido sefialando
a la atencion de la Corte desde hace mucho tiempo. Por ejemplo, a principios de los
afos setenta, en el transcurso de los procedimientos consultivos ante la C1J respecto
a Namibia (1970-1971), un par de delegaciones participantes abordaron debidamente
el ius cogens. En esa ocasion, mientras que Hungria destaco los derechos relativos a

13:
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Véanse también los parrs. 168, 189 y 223 a 225. La numeracion de estos parrafos es la que
figura en mi opinion disidente en la causa Islas Marshall c. Reino Unido; en mis otras dos
opiniones disidentes en las causas Islas Marshall c. India e Islas Marshall c. Pakistan, figuran
los mismos parrafos con una numeracion diferente. Mis tres opiniones disidentes figuran en:
Magistrado A. A. Cancado Trindade, The Construction of a Humanized International Law - A
Collection of Individual Opinions, vol. Il1l1 (ClJ), Leiden, Brill/Nijhoff, 2017, pags. 364 a 489,
236 a 363y 490 a 612, respectivamente; y en Vers un nouveau jus gentium humanisé - Recueil
des Opinions Individuelles du Juge A.A. Cangado Trindade, Paris, L’Harmattan, 2018, pags.
906 a 1030.

En: Magistrado A. A. Cangado Trindade, The Construction of a Humanized International

Law - A Collection of Individual Opinions, vol. Il (C1J), Leiden, Brill/Nijhoff, 2014, pags. 1121
a 1123; pags. 1253, 1258 y 1259; pags. 1347, 1348 y 1354 a 1361; pags. 1446 a 1448, 1483 a
1485, 1487, 1513 a 1517 y 1522; pags. 1542 a 1546, 1556 a 1562, 1597 y 1599; pags. 1710y
1783, respectivamente; y en: Vers un nouveau jus gentium humanisé - Recueil des Opinions
Individuelles du Juge A.A. Cancado Trindade, Paris, L’Harmattan, 2018, pags. 393 y 394; pags.
279, 280 y 286 a 292; pags. 500 a 505, 536 a 538, 540, 566 a 570 y 574; pags. 128, 129y 134; y
pag. 613, respectivamente.
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las obligaciones erga omnes®, el Pakistan hizo referencia a la resolucién 2145 (XXI)
de la Asamblea General, de 1966, como “la expresion de la comunidad mundial
respecto al mas fundamental de todos los derechos de un pueblo, es decir, el derecho
a la libre determinacion”, reconocido ampliamente como un derecho de ius cogens,
como demostrd su incorporacion al articulo 1 1) de los dos Pactos de las Naciones
Unidas sobre Derechos Humanos®*,

165. Posteriormente, en el procedimiento consultivo antes la CIJ en relacion
con el Sahara Occidental (1975), de la misma manera, Espafia hizo referencia al
derecho de los pueblos a la libre determinacion como una norma de ius cogens, en el
sentido de una norma imperativa de derecho internacional general reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto; Espafia también califico la
resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 1960, como la “Carta Magna de la
Descolonizacion”1%,

166. Por su parte, Argelia afirm6 también el caracter de ius cogens del derecho
de los pueblos a la libre determinacion; ailadio que el ius cogens se convirtié en una
“norma originaria” del derecho internacional contemporaneo, “de donde deriva la
construccion de toda la estructura de la comunidad internacional actual”, y que, sobre
la base del derecho de los pueblos a la libre determinacion, la comunidad internacional
“ciertamente se ha ampliado y enriquecido considerablemente”'®, Ademas, Argelia
subrayo que el derecho a la libre determinacion, “denominador comtn que engloba,
por tanto, la descolonizacion, constituye la norma superior relevante del ius
cogens™¥.

167. Como se puede observar, se ha venido llamando la atencion de la CIJ sobre
esta cuestion durante mucho tiempo, casi medio siglo, y la Corte podia y debia haber
desarrollado mucho mas su creacidn jurisprudencial al respecto. Por otra parte, se han
definido violaciones del ius cogens en la doctrina especializada en distintos contextos,
por ejemplo, el reconocimiento de que las violaciones graves del derecho a la libre
determinacién “constituyen un crimen internacional”?%,

168. En cuanto a la presente opinion consultiva sobre las Consecuencias
juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, lo que
me resulta mas lamentable es que la CIJ ni siquiera haya mencionado la cuestion,
sumamente importante, del caracter de ius cogens del derecho fundamental a la libre
determinacion y sus consecuencias juridicas, ampliamente abordada por las
delegaciones participantes, en varias de sus presentaciones orales y escritas (en apoyo

183 C1J, declaracidn escrita de Hungria, de 16 de noviembre de 1970, en: ICJ Pleadings, Oral
Arguments, Documents, opinién consultiva sobre Namibia, vol. I, pags. 359 y 360.

134 C1J, declaracidn escrita del Pakistan, de 15 de febrero de 1971, en: ICJ Pleadings, Oral
Arguments, Documents, opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas que tiene para los
Estados la continuacion de la presencia de Sudéafrica en Namibia, vol. 11, pags. 141y 142; el
Pakistdn también hizo referencia a la resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 1970,
donde figura la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas.

185 C1J, declaracion oral de Espaiia, de 26 de marzo de 1975, en: ICJ Pleadings, Oral Arguments,
Documents, opinidn consultiva sobre el Sahara Occidental, vol. I, pags. 206 y 207.

13 C1J, declaracion oral de Argelia, de 15 de julio de 1975, en: ICJ Pleadings, Oral Arguments,
Documents, opinién consultiva sobre el Sahara Occidental, vol. 1V, pag. 493.

187 CI1J, declaracion oral de Argelia, de 29 de julio de 1975, en: ICJ Pleadings, Oral Arguments,
Documents, opinidn consultiva del Sahara Occidental, vol. V, pag. 320; y véase la pag. 319.

138 A, Cassese, “Remarks on the Present Legal Regulation of Crimes of States”, en: International
Crimes of States (eds. J. H. H. Weiler, A. Cassese y M. Spinedi), Berlin, W. de Gruyter, 1989,
péag. 203; y véanse las pags. 201 y 202; el apartheid, por ejemplo, “se consider6 un crimen de
Estado” (ibid., pag. 202).
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XII.

del ius cogens) en el transcurso del presente procedimiento consultivo, como ya he
sefialado (véase la parte X supra).

169. La Corte, por razones que escapan a mi comprension, ante una cuestion
tan importante como es la presente solicitud de su opinion consultiva formulada por
la Asamblea General, ni siquiera ha mencionado el ius cogens, limitandose a referirse
in passim (parr. 180) al “respeto del derecho a la libre determinacion” como “una
obligacion erga omnes”. En mi opinién, esta referencia no tiene mucho sentido, ya
que resulta totalmente incompleta. Parece como si la Corte siguiese (en 2019)
obsesionada con la causa relativa a Barcelona Traction de 1970 (donde se
contemplaron Gnicamente obligaciones erga omnes, sin ius cogens), asi como por la
injusticia de la causa relativa a Timor Oriental (a su pueblo) de 1995, como
consecuencia de su perspectiva estrictamente interestatal.

La opinio iuris communisy el ius cogens: conciencia por
encima de “voluntad”

170. Hoy en dia, el ius cogens esta definitivamente ligado a la realizacidon de la
justicia misma. Es posible referirse a otros contextos facticos analizados, por ejemplo
en mis ultimos estudios sobre la resolucidon internacional de causas relativas a
masacres'®. En este dificil contexto, abordé, por ejemplo en mi opinion disidente en
la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (fallo de la CIJ de
2012), la violacion del ius cogens en relacidon con la configuracion de los crimenes de
Estado, por ejemplo en casos de una politica de Estado criminal (parrs. 207 a 213),
de violaciones a gran escala de los derechos humanos (parrs. 214 a 217 y 231) y de
impunidad (parrs. 294, 305 y 306)%,

Tus cogens: la existencia de opinio iuris communis

171. Existe una opinio iuris communis sobre el derecho fundamental a la libre
determinacion en el ambito del ius cogens por parte de los propios Estados que han
participado en el presente procedimiento consultivo, como he tratado de demostrar en
la presente opinion separada (parte X supra). Asi pues, en mi opinion, ha llegado el
momento, con mas razoén, de que la CIJ inicie una creacion jurisprudencial mas
integral en materia de ius cogens, sin deficiencias, que englobe las consecuencias
juridicas de su incumplimiento. A mi entender, la invocacion del “consentimiento” de
los distintos Estados no puede privar al ius cogens de todos sus efectos juridicos, ni
de las consecuencias juridicas de su violacion. Esto se aplica con respecto a distintas
situaciones, incluido el derecho de los pueblos a la libre determinacion.

172. He venido sefialando esta cuestion en mi labor durante muchos afios. Hace
tres decenios, por ejemplo, en mi intervencion en la Conferencia de las Naciones
Unidas (en los debates celebrados en Viena el 12 de marzo de 1986 acerca del
concepto de ius cogens), que culmind con la adopcion de la Convencidon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o
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Véanse, por ejemplo, A. A. Cangado Trindade, State Responsibility in Cases of Massacres:
Contemporary Advances in International Justice, Utrecht, Universiteit Utrecht, 2011, pags. 1 a
71; A.A. Cancado Trindade, La reponsabilidad del Estado en casos de masacres - Dificultades y
avances contemporaneos en la justicia internacional, México, edit. Porria/Escuela Libre de
Derecho, 2018, pags. 1 a 104.

En: Magistrado A. A. Cancado Trindade. The Construction of a Humanized International

Law - A Collection of Individual Opinions, vol. Il (ClJ), op. cit. supra en nota 132, pags. 1481 a
1484, 1489, 1515 y 1519; y en: Vers un nouveau jus gentium humanisé - Recueil des Opinions
Individuelles du Juge A.A. Cang¢ado Trindade, Paris, L’Harmattan, 2018, pags. 534 a 537, 542,
568 y 572.

59/168



A/73/773/Add.1

entre Organizaciones Internacionales (1986), consideré conveniente advertir de la
manifiesta incompatibilidad con el concepto de ius cogens de la concepcion
voluntarista del derecho internacional’®, que resultd incapaz de explicar ni siquiera
la formacion de las normas del derecho internacional general y la incidencia en el
proceso de formacion y evolucion del derecho internacional contemporaneo de
elementos independientes de la “libre voluntad” de los Estados*?. Con la ratificacién
del ius cogens en las dos Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969 y 1986), el paso siguiente consistié en determinar su incidencia mas alla del
derecho de los tratados®.

173. En el periodo comprendido entre 1994 y 2008, como Magistrado de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, me dediqué enteramente a la ampliacion
jurisprudencial del contenido material del ius cogens'**. Por aquel entonces, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, seguida del Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia, pasé a ser el tribunal internacional contempordneo que mas
contribuy6é a la evolucion del concepto de ius cogens, en el fiel ejercicio de sus
funciones de proteccion de los seres humanos, tan necesarias en situaciones donde
prevalece la adversidad o vulnerabilidad mas absolutas.

174. Como sefialé hace un decenio, la evolucion del derecho internacional
contemporaneo no procede de la inescrutable “voluntad” de los Estados, sino de la
conciencia humana. El derecho internacional general o consuetudinario dimana no
tanto de la practica de los Estados (que no esta desprovista de ambigiiedades ni
contradicciones), sino mas bien de la opinio iuris communis de todos los sujetos de
derecho internacional (los Estados, las organizaciones internacionales, los seres
humanos, los pueblos y la humanidad en su conjunto)*®.

Recta ratio: el ius cogens y la primacia de la conciencia sobre la “voluntad”

175. Por encima de la “voluntad” se encuentra la conciencia humana, la
conciencia juridica universal. El hecho de que, a pesar de todo el sufrimiento de las
generaciones pasadas, persistan en nuestros dias nuevas formas de sufrimiento
impuestas a los seres humanos, las cuales se reflejan en nuevas situaciones cronicas
y cada vez mayores de pobreza, desplazamientos forzados, desarraigo, exclusion
social o marginacion (por ejemplo, entre otros, los chagosianos desplazados por la
fuerza, véase infra), no significa que no exista un derecho destinado a impedirlas o
evitarlas (y proporcionar reparacion): mas bien, significa que se sigue violando dicho
derecho de un modo flagrante en detrimento de millones de seres humanos? en todo
el mundo.

176. El actual proceso historico de humanizacion del derecho internacional
constituye una reaccion a esa injusticia. Tiene presente la universalidad y la unidad
de la humanidad, que inspiraron, hace mas de cuatro siglos y medio, el proceso

141 véase Naciones Unidas, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados

entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (Viena,
1986), Documentos Oficiales, vol. |, Nueva York, Naciones Unidas, 1995, pags. 196 y 197
(intervencién del Jefe Adjunto de la Delegacion de Brasil, A. A. Cangado Trindade).

142 A. A. Cangado Trindade, “The Voluntarist Conception of International Law: A Re-Assessment”,

Revue de droit international de sciences diplomatiques et politiques, Ginebra (1981), vol. 59,
pags. 201 a 240.

143 A. A. Cancgado Trindade, “Jus Cogens: The Determination and the Gradual Expansion of Its

Material Content in Contemporary International Case-Law”, en XXXV Curso de Derecho
Internacional Organizado por el Comité Juridico Interamericano, 2008, Washington D. C.,
Secretaria General de la OEA, 2009, pag. 9.

144 véase ibid., pags. 14 a 26 y véanse las pags. 11 a 13.
145 Ibid., pag. 6.
146 1pid., pag. 6.
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historico de formacion del derecho de gentes. De hecho, ya en el siglo XVI, los
“padres fundadores” del derecho internacional llamaron la atencion sobre el principio
de igualdad y no discriminacién: con relacion a la igualdad de los seres humanos,
Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas fueron pioneros en la lucha contra la
opresion'¥, y sus sabias lecciones siguieron calando en la conciencia de los seres
humanos a lo largo de los siglos hasta el dia de hoy.

177. Segun su vision, el cumplimiento de las normas del derecho de gentes
emergente, en su universalidad, estaba por encima de la soberania del Estado.
Tuvieron en cuenta a los Estados, los pueblos y las personas (para quienes el principio
de igualdad era fundamental) como sujetos del derecho de gentes'*®. La vision del ser
humano como sujeto de derecho internacional continué a lo largo de los siglos
siguientes®, Como sefialé en una reciente evaluacion del legado de las lecciones de
F. Vitoria,

“[e]l derecho de gentes se aplica por tanto a todas las personas,
independientemente de si lo aceptan o no; estd por encima de la voluntad. Existe
una obligacion de reparar sus violaciones, establecida por el derecho para cubrir
una necesidad de la propia comunidad internacional, con la aplicacion de los
mismos principios de justicia tanto para los Estados como para los pueblos y las
personas que forman parte de ellos”0,

178. Para F. Vitoria, en la universalidad del derecho de gentes, en la linea de
pensamiento del derecho natural, la solidaridad humana tuvo una marcada presencia.
En la obra principal de su legado, Relecciones - De Indis (1538-1539), F. Vitoria,
preocupado por el deber de conciencia, por la razé6n de humanidad (en lugar de la
razoén de Estado), hizo referencia al bien comin'®! y a la reparacion de los dafios
(restitutio)*®®. El renovado ius gentium no podia derivar de la “voluntad” de los
Estados, ya que era una lex praeceptiva (propia del derecho natural) con una recta
ratio inherente a la humanidad. Seglin la vision de F. Vitoria, el ius gentium se
aplicaba a todos los Estados, los pueblos y los seres humanos (incluso sin su
consentimiento) y la societas gentium era una manifestacion de la unidad de la
humanidad. Por consiguiente, se allano el camino para la concepcion de un verdadero
ius necessarium mas alla de las limitaciones del ius voluntarium*®,

179. En la busqueda del bien comin y en consonancia con el pensamiento
iusnaturalista, F. Vitoria sostuvo que el corpus iuris es consecuencia de la recta
ratio™, y no de la “voluntad” de los Estados. De ahi la importancia que se atribuye a
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Como sefialé, por ejemplo, en mis opiniones separadas en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos “Nisios de la calle” (Villagran Morales y otros, sentencia, 1999) y
Comunidad indigena Sawhoyamaxa (2006).

Véase J. Brown-Scott, The Spanish Origin of International Law - Francisco de Vitoria and His
Law of Nations, Oxford/Londres, Clarendon Press/H. Milford, 1934, pags. 140, 163, 282 y 283.
Véase A. A. Cangado Trindade, Evolution du droit international au droit des gens - L accés des
individus a la justice internationale: Le regard d’un juge, Paris, Pédone, 2008, pags. 7 a 184; A.
A. Cancado Trindade, The Access of Individuals to International Justice, Oxford, Oxford
University Press, 2011, pags. 1 a 212.

A. A. Cancado Trindade, “Prefacio: A Visdo Universalista e Humanista do Direito das Gentes:
Sentido e Atualidade da Obra de Francisco de Vitoria”, en: Francisco de Vitoria,

Relectiones - Sobre os indios e sobre o Poder Civil, Brasilia, edit. Universidad de Brasilia y
FUNAG, 2016, pags. 39 y 40, y véanse las pags. 37, 43 y 44.

F. Vitoria, Releccién segunda - De los indios (1538-1539), en Obras de Francisco de

Vitoria - Relecciones teoldgicas (ed. T. Urdanoz), Madrid, BAC, 1955, pags. 824, 825y 827.
Ibid., pags. 845, 854 y 855.

P. Guggenheim, “Contribution a I’histoire des sources du droit des gens”, Recueil des Cours de
I’Académie de Droit International de La Haye (1958), vol. 94, pags. 21 a 23, 25, 140y 170.

F. de Vitoria, La ley (De Lege - Commentarium in Primam Secundae), Madrid, Tecnos, 1995,
pags. 5, 23y 77; y véanse J. Moreau-Reibel, “Le droit de société interhumaine et le jus
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los principios generales fundamentales del derecho y a los derechos y deberes de todos
inter se’, muy por encima de la soberania de los Estados'®®. El apoyo de los “padres
fundadores” del derecho internacional a la citada obligacion de reparacion de los
dafios causados a las victimas estaba relacionado también con su denuncia de la
violencia extrema y despiadada de la colonizacion.

180. Por su parte, Bartolomé de las Casas formuld la critica mas enérgica del
colonialismo, ya que lo descartd como algo totalmente ilegitimo, hizo un llamamiento
a la obligacion de reparacion a los pueblos indigenas e insistio en dicho llamamiento.
Denuncié de un modo especialmente conmovedor, tanto en su Brevisima relacion de
la destruicion de las Indias (1542) como en los debates subsiguientes de la “Junta de
Valladolid” (1550-1551)¥7, el tema de los dafios graves infligidos a las poblaciones
nativas; en su opinién, los barbaros no eran dichos nativos, sino los colonizadores que
les causaban tales dafios'®8.

181. B. de las Casas denunci¢ la situacion de extrema adversidad impuesta por
los colonizadores a los habitantes nativos, que los privaron de sus derechos*®. Afiadio
que este era un grave incumplimiento del derecho de gentes dimanante de la recta
ratio en el ius naturale, comtn a todas las naciones*®. Prosigui6 diciendo que el ius
gentium se denominaba asi porque era comun a todas las naciones y todas estas debian
cumplirlo en la busqueda del bien comun®®!, Insisti6 en que el ius naturale no podia
de ninguna manera pasarse por alto y en que debian respetarse los derechos humanos
de los pueblos, evitando asi toda forma de violencia, incluidos los desplazamientos
forzados'®?,

gentium - Essai sur les origines et le développement des notions jusqu’a Grotius”, Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de la Haye (1950), vol. 77, pags. 489 a 492, 495,
496, 503, 514, 515, 566, 572 y 582; A. A. Cancado Trindade, A Recta Ratio nos Fundamentos
do Jus Gentium como Direito Internacional da Humanidade, Rio de Janeiro/Belo Horizonte,
Academia Brasileira de Letras Juridicas/edit. Del Rey, 2005, pags. 21 a 61.

155 . Brown Scott, The Spanish Origin of International Law - Francisco de Vitoria and His Law of
Nations, Oxford/Londres, Clarendon Press/H. Milford - Carnegie Endowment for International
Peace, 1934, péags. 282, 283, 140, 150, 163 a 165, 170 y 172; J. Brown Scott, The Spanish
Origin of International Law - Lectures on Francisco de Vitoria (1480-1546) and Francisco
Suérez (1548-1617), Washington D. C., Universidad de Georgetown, 1928, pags. 15, 20 y 21.

156 A. M. Palamidessi, Alle Origini del Diritto Internazionale - Il Contributo di Vitoria e Suérez
alla Moderna Dottrina Internazionalistica, Roma, edit. Aracne, 2010, pags. 52, 53, 66, 69, 83,
169y 176.

157 Durante esos debates, B. de las Casas critico la contradictoria disculpa realizada por su
oponente (J. G. Sepulveda) del colonialismo (religioso), y, posiciondndose en contra de esto,
promovié la verdadera y auténtica postura humanista de la igualdad y la preservacién de todas
las culturas (incluidos los pueblos indigenas remotos); véase A. Bidar, Histoire de I’humanisme
en Occident, Paris, A. Colin, 2014, pags. 202 y 203.

18 \éase B. de las Casas, Brevisima relacion de la destruicion de las Indias (1542), Alicante, publ.
Universidad de Alicante, 2009, pags. 91, 92, 116 y 117; B. de las Casas, Brevisima relacion de
la destruccion de las Indias (1552), Barcelona, Ediciones 29, 2004 (reed.), pags. 14, 17, 23, 27,
31, 45, 50, 72, 73, 87, 89 y 90; B. de las Casas, Brevisima relacidn de la destruicion de las
Indias (1552), Barcelona, ed. Galaxia Gutenberg/Universidad de Alicante, 2009, pags. 91, 92,
116 y 117; L. Mora-Rodriguez, Bartolomé de Las Casas - Conquéte, domination, souveraineté,
Paris, Presses Universitaires de France (PUF), 2012, pags. 19, 25, 114, 149, 156, 160, 228, 229,
231 a 235y 239 a 241; B. Lavallé, Bartolomé de Las Casas - Entre la espada y la cruz,
Barcelona, edit. Ariel, 2009, pags. 63, 65y 220.

19 Véase Tratados de Fray Bartolomé de las Casas, vol. 11, México, Fondo de Cultura Econémica
(FCE), 1997 (2% reimpr.), pags. 761y 1047.

160 véase ibid., pags. 1067 a 1073, 1239 y 1255.

161 \/gase ibid., pags. 1247, 1249 y 1263.

162 \/éase Tratados de Fray Bartolomé de las Casas, vol. I, México, FCE, 1997 (22 reimpr.), pags.
319, 371, 419y 551.
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182. F. Vitoria y B. de las Casas, entre otros (infra), promovieron la vision
humanista del incipiente derecho de gentes al poner de manifiesto la conciencia de la
dignidad inherente a todos los seres humanos (dignitas hominis)*® y la existencia de
una justicia objetiva internacional, fiel al iusnaturalismo '%*. La obligacion de
reparacion, derivada del principio neminem laedere, con sus profundas raices
historicas, tiene por objeto el cumplimiento de una necesidad de la comunidad
internacional en su conjunto?®,

183. Todavia en la época de F. Vitoria, en el siglo XVI, el pensamiento de su
coetaneo Domingo de Soto estuvo ligado al suyo propio, ambos con el mismo ideal;
esto puede observarse en el libro De lustitia et Jure (1557) de Domingo de Soto, que
presenta su razonamiento orientado por la recta ratio y la perspectiva humanista en
busca del bien comun'®. En mi declaracion anexa a la providencia de la CIJ (de 11
de abril de 2016) en la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del
Congo (Republica Democratica del Congo c. Uganda), al tratar la necesidad urgente
de proporcionar reparaciones colectivas, consideré conveniente recordar la obligacion
de reparacion, “firmemente arraigada en la historia del derecho de gentes” (parrs. 11,
12, 15 y 16) desde las mencionadas obras clasicas del siglo XVI, ademas de las de
Juan de la Pefia (De Bello contra Insulanos, 1545); Bartolomé de las Casas (De Regia
Potestate, 1571); Juan Roa Davila (De Regnorum Justitia, 1591); y Alberico Gentili
(De Jure Belli, 1598).

184. Anadi que, en el siglo XVII, les siguieron los escritos de Juan Zapata y
Sandoval (De Justitia Distributiva et Acceptione Personarum ei Opposita
Disceptatio, 1609); Francisco Suarez (De Legibus ac Deo Legislatore, 1612); Hugo
Grotius (De Jure Belli ac Pacis, 1625, libro II, cap. 17); Samuel Pufendorf
(Elementorum Jurisprudentiae Universalis - Libri Duo, 1672,y On the Duty of Man
and Citizen According to Natural Law, 1673). Prosegui comentando que entonces
llegaron, en el siglo XVIII, los escritos de Cornelius van Bynkershoek (De Foro
Legatorum, 1721; Questiones Juris Publici - Libri Duo, 1737); y Christian Wolff (Jus
Gentium Methodo Scientifica Pertractatum, 1764, y Principes du droit de la nature
et des gens, 1758).

185. En esa misma declaracion, reflexioné acerca de que “[c]Juanto mas
analizamos las obras clasicas del derecho internacional (olvidadas en gran parte en el
frenesi actual), mas reflexiones encontramos sobre el derecho de las victimas a
reparaciones por los perjuicios” (parr. 17), en los escritos de los “padres fundadores”
del derecho de gentes, con arreglo al principio neminem laedere. La obligacion de
reparar los perjuicios se consideré de manera clara y lucida como

“una respuesta a una necesidad internacional'®, de conformidad con la recta
ratio, independientemente de si los beneficiarios eran (nuevos) Estados,
pueblos, grupos o personas” (parr. 19).
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Véase A. Pele, El discurso de la dignitas hominis en el humanismo del renacimiento, Madrid,
Univ. Carlos Il de Madrid/edit. Dykinson, 2010, pags. 17, 19 a 21, 29, 30, 37, 41, 42, 45, 47,
55, 58, 62 a 68, 92, 101, 108 y 119.

C. Barcia Trelles, “Francisco de Vitoria et I’Ecole moderne du Droit international”, Recueil des
Cours de I’Académiede Droit International de La Haye (1927), vol. 17, pags. 143, 196, 198,
200, 212, 228, 231, 248, 256, 279, 292, 315, 328 y 331; y véanse las pags. 204, 205 y 332.
Véase Association Internationale Vitoria-Suarez, Vitoria et Suarez: Contribution des
théologiens au Droit international moderne, Paris, Pédone, 1939, pags. 73y 74, y véanse las
pags. 169 y 170.

Véase J. Brufau Prats, La Escuela de Salamanca ante el descubrimiento del Nuevo Mundo,
Salamanca, edit. San Estéban, 1989, pags. 60, 61, 66 y 67, y véase la pag. 71.

J. Brown Scott, The Spanish Origin of International Law - Francisco de Vitoria and His Law of
Nations, op. cit. supra en nota 155, pags. 140, 150, 163, 165, 172, 210, 211, 282 y 283; y véase
A. A. Cangado Trindade, “Prefacio”, en Escuela Ibérica de la Paz (1511-1694) - La conciencia
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186. Poco después, anexé a la nueva providencia de la CIJ (de 6 de diciembre
de 2016) en la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del Congo una
opinidn separada en la que analicé en profundidad el contenido de las lecciones sobre
la obligacion de reparacion en los escritos de F. Vitoria, B. de las casas, J. Roa Davila,
A. Gentili, H., F. Suérez, S. Pufendorfy C. Wolff'®® (parrs. 11 a 15). En su perspectiva
humanista, los “padres fundadores” del derecho de gentes contemplaron la reparacion
por dafios para atender una necesidad internacional de conformidad con la recta ratio.
También se inspiraron en las obras de Tomas de Aquino, mucho mas antiguas (del
siglo VIII). Después afadi lo siguiente:

“El nuevo ius naturae et gentium era universalista, dirigido a todos los
pueblos; el derecho y la ¢tica iban juntos en la busqueda de la justicia.
Recordando el ideal de la societas hominum de Cicerdn®®, los ‘padres
fundadores’ del derecho internacional concibieron una ‘sociedad universal de la
humanidad’ (commune humani generis societas) que englobaba todos los sujetos
mencionados del derecho de gentes (parr. 16).

187. Por otra parte, en la época de C. Wolff, a mediados del siglo XVIII, se
propuso el reduccionismo de Vattel (en E. de Vattel, Le Droit des gens ou Principes
de la loi naturelle appliquée a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, 1758). Prosegui comentando que, a medida que paséd el tiempo, esa
perspectiva reduccionista del ordenamiento juridico internacional finalmente fue la
que prevalecio en el siglo XIX y a principios del siglo XX, bajo la lamentable
influencia del positivismo juridico, que contemplaba Unicamente las soberanias
absolutas de los Estados y subordinaba a los seres humanos a estas (parr. 17), por lo
que no podia alcanzar ni comprender siquiera la universalidad.

188. Como es bien sabido, esto tuvo consecuencias desastrosas para los seres
humanos y los pueblos, las cuales marcaron la tragica y abominable historia del siglo
XX. Ademas, afadi lo siguiente:

16

&

169

critica de la conquista y colonizacion de América (eds. P. Calafate y R. E. Mandado Gutiérrez),
Santander/Espafia, ed. Universidad de Cantabria, 2014, pags. 40 a 109.

F. Vitoria, Second Relectio - On the Indians (De Indis) (Releccion segunda - De los indios)
(1538-1539), Oxford/Londres, Clarendon Press/H. Milford, 1934 (reed.), pag. LV; F. Vitoria,
Sobre el poder civil (Relectio de Potestate Civili, 1528) (ed. J. Cordero Pando), Salamanca, edit.
San Estéban, 2009 (reed.), pags. 22 y 44; B. de las Casas, De Regia Potestate o Derecho de
autodeterminacidn (1571) (eds. L. Perefia, J. M. Pérez-Prendes, V. Abril y J. Azcarraga), Centro
Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), Madrid, 1969, pag. 72; J. Roa Davila, De
Regnorum lusticia o EI Control Democratico (1591) (eds. L. Perefia, J. M. Pérez-Prendes y V.
Abril), Madrid, CSIC/Instituto Francisco de Vitoria, 1970, pags. 59 y 63; varios autores,
Alberico Gentili - Giustizia, Guerra, Imperio (Atti del Convegno di San Ginesio, sept. 2010),
Milén, edit. Giuffre, 2014, pags. 275 y 320, y véanse las pags. 299, 300 y 327; Hugonis Grotii,
De lure Belli Ac Pacis (1625), libro 11, cap. XVII, La Haya, M. Nijhoff, 1948, pags. 79 a 82,
parrs. 1, VI y IX; y véanse H. Grotius, Le droit de la guerre et de la paix (1625) (eds. D.
Alland y S. Goyard-Fabre), Paris, PUF, 2005 (reed.), pags. 415, 416 y 418, parrs. I, VIl y IX;
Association Internationale Vitoria-Suarez, Vitoria et Suarez: Contribution des théologiens au
Droit international moderne, Paris, Pédone, 1939, pags. 73y 74, y véanse las pags. 169y 170.
S. Pufendorf, On the Duty of Man and Citizen According to Natural Law (1673) (eds. J. Tully y
M. Silverthorne), Cambridge, Cambridge University Press, 2003 (reimpresién), pags. 57 y 58, y
véanse las pags. 59 y 60; C. Wolff, Principes du droit de la nature et des gens (1758), vol. Ill,
Caen, ed. Universidad de Caen, 2011 (reed.), cap. VI, pags. 293, 294, 296, 297 y 306.

Véanse por ejemplo, entre otros, M. Luque Frias, Vigencia del pensamiento ciceroniano en las
relecciones juridico-teol6gicas del maestro Francisco de Vitoria, Granada, edit. Comares, 2012,
pags. 70, 95, 164, 272, 273, 275, 278, 279, 284, 398, 399, 418 y 419; A. A. Cancado Trindade y
V. F. D. Cangado Trindade, “A Pré-Histdria do Principio de Humanidade Consagrado no Direito
das Gentes: O Legado Perene do Pensamento Estoico”, en O Principio de Humanidade e a
Salvaguarda da Pessoa Humana (eds. A. A. Cancado Trindade y C. Barros Leal), Fortaleza
(Brasil), IBDH/IIDH, 2016, pags. 49 a 84.
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“El legado de los ‘padres fundadores’ del derecho internacional se ha
preservado en la doctrina juridica internacional mas lucida, desde los siglos XVI
y XVII hasta la fecha. Esta presente en la universalidad del derecho de gentes,
en el reconocimiento de la importancia de los principios generales del derecho
y en la importancia atribuida a la recta ratio. También se refleja en el
reconocimiento del todo indisoluble que conforman la violacién y la pronta
reparacion” (parr. 18).

189. La verdad es que nunca desaparecié la conciencia de que era importante
rescatar y preservar la perspectiva humanista y universalista, tan esencial en el actual
proceso de humanizacion del derecho internacional y de construccion del nuevo ius
gentium del siglo XXI'°. Por tanto, el eterno legado de los “padres fundadores” del
derecho de gentes sigue siendo pertinente hoy en dia y sigue desarrollandose'™, a fin
de hacer frente a los nuevos desafios a los que se enfrentan los tribunales internacionales
contemporaneos “desde un enfoque esencialmente humanista” (parr. 30).

190. En mi opinidn, se debe ir mas alla de la insatisfactoria perspectiva
interestatal (como hicieron los “padres fundadores” del derecho internacional) si se
quiere fomentar el desarrollo progresivo del derecho internacional, en particular en el
ambito de las reparaciones colectivas por dafios (parr. 31). Conclui lo siguiente:

“En el pensamiento iusnaturalista, a partir del siglo XVI, se persiguid
adecuadamente el objetivo de la pronta reparacién. El pensamiento juridico
positivista, desde finales del siglo XIX, situé de manera indebida la “voluntad” de
los Estados por encima de la recta ratio. Es en el pensamiento iusnaturalista, con
la reactivacién de la que goza hoy en dia'’?, donde la nocién de justicia ocupd
siempre una posicion central, orientando el derecho en su conjunto; todo derecho
parte, en resumen, de la justicia, siendo esta incluso su fin Gltimo” (parr. 32).

192. Segun mi percepcion, a la hora de rescatar la vision universalista que
marc6 los origenes de la doctrina mas lucida del derecho internacional, el mencionado
proceso historico de humanizacion del derecho internacional contribuye a la
construccion del nuevo ius gentium del siglo XXI, regido por los principios generales
del derecho 3. Este proceso histérico se ve reforzado por sus propios logros
conceptuales, tales como, en primer lugar, entre otros, el reconocimiento del ius
cogens y las correspondientes obligaciones erga omnes de proteccion, lo que revela
igualmente la perspectiva universalista del derecho de gentes'™.
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A. A. Cancado Trindade, International Law for Humankind - Towards a New Jus Gentium, op.
cit. infra en nota 178, pags. 1 a 726.

En cuanto a ese legado, véase, recientemente, A. A. Cancado Trindade, A Humanizacao do
Direito Internacional, 2* ed. rev., Belo Horizonte (Brasil), edit. Del Rey, 2015, cap. XXIX “A
Perenidade dos Ensinamentos dos ‘Pais Fundadores’ do Direito Internacional”, 2015, pags. 647
a 676.

Véanse por ejemplo, en los Gltimos decenios, A. A. Cancado Trindade, O Direito Internacional
em um Mundo em Transformagao, op. cit. supra en nota 1, pags. 1028, 1029, 1051, 1052 y 1075
a 1094 (valores universales subyacentes del nuevo ius gentium, comunes a toda la humanidad,
todos los seres humanos: civitas maxima gentium); J. Maritain, Los derechos del hombre y la ley
natural, Buenos Aires, ed. Leviatan, 1982 (reimpr.), pags. 79 y 80, y véase la pag. 104 (el ser
humano trasciende el Estado y tiene un destino por encima del tiempo). Véase asimismo, por
ejemplo, varios autores, Droit naturel et droits de [’homme - Actes des Journées internationales
de la Société d’Histoire du Droit (Grenoble-Vizille, mayo de 2009, ed. M. Mathieu), Grenoble,
Presses Universitaires de Grenoble, 2011, pag. 40 a 43, 52, 53, 336, 337 y 342.

Véase A. A. Cancado Trindade, Principios do Direito Internacional Contemporaneo, 22 ed. rev.,
op. cit. supra en nota 1, pags. 121 a 209 y 447 a 454,

A. A. Cangado Trindade, A Humanizac&o do Direito Internacional, 22 ed. rev., op. cit. supra en
nota 171, pags. 6 a 20, 666 a 676 y 761 a 767.
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193. La existencia de normas imperativas de derecho internacional

inevitablemente va mas alla de las normas convencionales y se extiende a todos los
actos juridicos'’™. El ambito del ius cogens, aparte del derecho de los tratados, abarca
también el derecho internacional general'’®. Hace un decenio y medio sostuve, en mi
voto concurrente anexo a la opiniéon consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos num. 18 (de 17 de septiembre de 2003), relativa a la Condicion
juridica y los derechos de los migrantes indocumentados, que, a mi entender, el ius
cogens no es una categoria juridica cerrada, sino en evolucion y expansion (parrs. 65
a 73). En resumen, el ius cogens es:

“[...] es una categoria abierta, que se expande en la medida en que se
despierta la conciencia juridica universal (fuente material de todo el derecho)
para la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo ser humano en toda
y cualquier situacion. [...]

El concepto de ius cogens efectivamente no se limita al derecho de los
tratados, y es igualmente propio del derecho de la responsabilidad internacional
de los Estados. [...] En mi entendimiento, es en este capitulo central del derecho
internacional, el de la responsabilidad internacional (quizds mas que en el
capitulo del derecho de los tratados), que el ius cogens revela su real, amplia y
profunda dimensioén, alcanzando todos los actos juridicos (inclusive los
unilaterales), e incidiendo (inclusive mas alla del dominio de la responsabilidad
estatal) en los propios fundamentos de un derecho internacional verdaderamente
universal” (parrs. 68 a 70).

194. Por su parte, la CIJ, en mi opinidn, debe poner fin a su obsesion con el

consentimiento del Estado (hasta el punto de calificarlo de “principio”), a fin de
proceder a su propia creacion jurisprudencial en materia de ius cogens. Hace ocho
afios, en mi opinion disidente en la causa relativa a la Aplicacion de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(Georgia c. Federacion de Rusia) (excepciones preliminares, fallo de 1 de abril de
2011), tras un prolongado examen del problema en cuestion, adverti lo siguiente:

“En el presente fallo la Corte pasé totalmente por alto el siguiente punto:
antes bien, se embarcé en la habitual exaltacion del consentimiento del Estado,
rotulada (parr. 110) como ‘el principio fundamental del consentimiento’.
Controvierto esa opinidén, pues, a mi juicio, el consentimiento no es
‘fundamental’, y ni siquiera es un ‘principio’. Lo que es ‘fundamental’, es decir,
lo que esta en los fundamentos de la Corte, desde su creacion, es el imperativo
de la realizacion de la justicia, por medio de la competencia obligatoria. El
consentimiento del Estado no es mas que una regla que debe observarse en el
ejercicio de la competencia obligatoria para la realizacion de la justicia. Es un
medio, no un fin; es un requisito procesal, no un elemento de interpretacion de
los tratados; indudablemente no pertenece a la esfera de los prima principia”
(parr. 211).

195. En mi opinidn, los principios generales del derecho rigen todas las normas

juridicas, situdndose por encima de la “voluntad” de los Estados. Provienen, al igual
que el ius cogens, de la conciencia humana, de modo que salvan el derecho
internacional de la trampa del voluntarismo y el unilateralismo de los Estados,
incompatible con los fundamentos de un verdadero ordenamiento juridico

175 Véase A. A. Cancgado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. Il,

Porto Alegre (Brasil), ed. S.A. Fabris, 1999, pags. 415y 416.

176 Con relacion a la extension del ius cogens a todos los actos juridicos posibles, véase, por

ejemplo, E. Suy, “The Concept of Jus Cogens in Public Internationals Law”, en Papers and
Proceedings of the Conference on International Law (Langonissi (Grecia), 3 a 8 de abril de
1966), Ginebra, Carnegie Endowment for International Peace (CEIP), 1967, pags. 17 a 77.
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internacional. Como he venido sefialando desde hace afios, reflejan la idea de una
justicia objetiva y expresan los valores superiores comunes que pueden satisfacer las
aspiraciones de la humanidad en su conjunto?’.

196. Su importancia resulta evidente en la creacidon, en nuestros dias, de un
nuevo ius gentium universal, el derecho internacional de la humanidad®. El ius
cogens, muy por encima del ius dispositivum, existe y se ha ampliado en beneficio de
los seres humanos y los pueblos y, en ultima instancia, de la humanidad'®. Podemos
reconocer aqui la prevalencia del ius necessarium sobre el ius voluntarium, al tiempo
que el ius cogens ocupa una posicion central y se presenta como la expresion juridica
de la comunidad internacional en su conjunto?®,

197. Aunque la gran mayoria de las personas que se dedican a la profesion
juridica en nuestros tiempos no comparten esta perspectiva porque han asimilado el
positivismo juridico, existen algunos juristas que se ajustan a la doctrina juridica
internacional mas lucida, los cuales se han comprometido con una comprension
adecuada de los propios fundamentos del derecho de gentes. Esta minoria de juristas
ha valorado debidamente la idea de una justicia objetiva, la primacia del ius cogens
sobre el consentimiento de los Estados, la primacia de la conciencia sobre la
“voluntad”. Han hecho suya esa causa, que es también la mia, en distintos entornos
culturales de todo el mundo.

198. Con el fin de recordar solo un par de ejemplos, en el Lejano Oriente, por
ejemplo, el jurista chino Li Haopei critico a los positivistas por haber tratado de basar
el derecho internacional simplemente en el consentimiento de los Estados, que no era
sino una “capa de arena suelta” por la que, si realmente fuese asi, el derecho
internacional dejaria de tener efecto siempre que los Estados retirasen su
consentimiento. También critico la actitud de los positivistas al ignorar o
menospreciar de manera intencionada el valor de los principios generales del derecho,
y sostuvo que las normas imperativas de derecho internacional surgieron para conferir
una dimension ética y universal al derecho internacional, asi como para servir a los
intereses comunes de la comunidad internacional en su conjunto y, en Ultima
instancia, de toda la humanidad?®s®.

199. En el Caribe, por ejemplo, para el jurista cubano M. A. D’Estéfano Pisani,
el concepto de ius cogens, arraigado en el derecho natural, refleja los logros juridicos
de la humanidad; ademas, advierte a los Estados acerca de la necesidad de respetar
los principios fundamentales y las normas imperativas, los cuales privan de
legitimidad a cualquier acto o situacion (con arreglo al derecho de los tratados o el
derecho consuetudinario) que sea incompatible con ellos'®. A mi entender, las
opiniones de ambos son correctas: el derecho y la ética van de la mano, y es en la
linea del iusnaturalismo donde podemos seguir creando un derecho internacional
verdaderamente universal.
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Véase A. A. Cancado Trindade, Principios do Direito Internacional Contemporaneo, 22 ed. rev.,
op. cit. supra en nota 1, pags. 447 a 454.

A. A. Cancado Trindade, International Law for Humankind - Towards a New Jus Gentium, 22
ed. rev., Leiden/La Haya, Nijhoff/Academia de Derecho Internacional de La Haya, 2013, pags. 1
a726.

A. A. Cangado Trindade, “Jus Cogens: The Determination and the Gradual Expansion of Its
Material Content in Contemporary International Case-Law”, op. cit. supra en nota 143, pags. 28
y 29.

Ibid., pags. 14, 27 y 28.

Li Haopei, “Jus Cogens and International Law”, en Selected Articles from Chinese Yearbook of
International Law, Beijing (China), Sociedad China de Derecho Internacional, 1983, pags. 47,
48, 57,59, 61 a 64y 74.

M. A. D’Estéfano Pisani, Derecho de tratados, 22 ed., La Habana (Cuba), edit. Pueblo y
Educacion, 1986 (reimpresidn), pags. 97, 165y 166.

67/168



A/73/773/Add.1

200. En cuanto a la jurisprudencia internacional, la C1J perdié una oportunidad
historica y valiosa de promover su propia jurisprudencia con relacion al ius cogens en
la presente opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del
archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965. Con independencia de la reticente
postura de la CIJ, mis propios esfuerzos y contribuciones en apoyo de esta creacion
jurisprudencial han sido debidamente reconocidos en la doctrina especializada, por
llamar la atencién sobre el hecho de que el “ius cogens atribuye un contenido ético al
nuevo ius gentium, el derecho internacional de la humanidad”® y, por tanto, por dar
a conocer el paradigma universalista y humanista para orientar el desarrollo
progresivo del derecho internacional en beneficio, en ultima instancia, de la
comunidad internacional en su conjunto'®.

201. Actualmente, existe la necesidad acuciante de que la CIJ desarrolle su
razonamiento sobre el ius cogens (no solo las obligaciones erga ommnes) y sus
consecuencias juridicas, habida cuenta del desarrollo progresivo del derecho
internacional. No puede seguir refiriéndose inicamente a las obligaciones erga omnes
sin centrarse en el ius cogens del que derivan y desarrollarlo. Ademas, a mi juicio, se
debe tener muy en cuenta la situacion de los chagosianos desplazados por la fuerza,
desde una perspectiva intergeneracional, con arreglo a las sucesivas resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas analizadas en la presente opinion
separada.

XIII. Derechos de los pueblos, mas alla de la perspectiva
interestatal estricta

202. En el transcurso de la presente opinion separada, he recordado, desde el
principio (véase la parte Il supra), que el rapido reconocimiento de larga tradicion de
las Naciones Unidas del derecho fundamental a la libre determinacion, asi como su
compromiso con este, tuvieron lugar en el marco de los derechos de los pueblos, de
acuerdo con la propia Carta de las Naciones Unidas, donde se les presta atencidon. De
conformidad con su propia Carta, las Naciones Unidas, desde sus primeros afios,
siempre han apoyado y promovido los derechos de los pueblos, actuando mas alla de
la perspectiva interestatal tradicional.

203. Existen antecedentes historicos que se deben tener en cuenta, como los
sistemas de minorias y mandatos en la época de la Sociedad de las Naciones ',
seguidos, mas tarde, de los territorios no auténomos y del régimen internacional de
administracion fiduciaria en virtud de la Carta de las Naciones Unidas. Unicamente

183 M. Saul, “Identifying Jus Cogens Norms: The Interaction of Scholars and International Judges”,
Asian Journal of International Law (2015), vol. 5, pags. 32 y 33, y véase la pag. 38; y, con
relacion a mi conceptualizacion del derecho internacional de la humanidad, comparese A. A.
Cangado Trindade, International Law for Humankind - Towards a New Jus Gentium, 22 ed. rev.,
Leiden/La Haya, Nijhoff/Academia de Derecho Internacional de La Haya, 2013, pags. 1 a 726.

184 A von Bogdandy e I. Venzke, ¢En nombre de quién? - Una teoria de derecho publico sobre la
actividad judicial internacional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2016, pags. 80,
81, 98, 99 y 207; A. von Bogdandy e I. Venzke, In Whose Name? - A Public Law Theory of
International Adjudication, Oxford, Oxford University Press, 2016 (reimpresion), pags. 48, 49,
62y 142.

185 Véase por ejemplo, entre otros, A. A. Cangado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in
International Law Experiments Granting Procedural Status to Individuals in the First Half of the
Twentieth Century”, Netherlands International Law Review (1977), vol. 24, pags. 373 a 392; A.
M. de Zayas, “The International Judicial Protection of Peoples and Minorities”, en Peoples and
Minorities in International Law (eds. C. Brolmann, R. Lefeber y M. Zieck), Dordrecht, Nijhoff,
1993, pags. 253 a 274, 286 y 287; A. C. Zoller, “International Representation of Peoples and
Minorities”, en ibid., pags. 303 a 307, 309 y 310.
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me refiero a ellos aqui de manera breve, ya que es un tema situado fuera del marco y
el alcance de la presente opinion separada.

204. Quisiera anadir que, incluso antes de la era actual de la ClJ, su predecesora,
la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), emitié opiniones consultivas
sobre asuntos relativos a “comunidades” (por ejemplo en su opinion consultiva sobre
las “Comunidades” greco-bulgaras, 1930) asi como a “minorias” (por ejemplo sus
opiniones consultivas sobre el Acceso a las escuelas de minorias alemanas en la Alta
Silesia, 1931; el Trato dispensado a los nacionales polacos en Danzig, 1932; o las
Escuelas de minorias en Albania, 1935)'%,

205. Si nos remontamos atras en el tiempo, constatamos que la salvaguardia de
los derechos de los pueblos tiene, por tanto, sus raices historicas antes de las Naciones
Unidas. Hoy en dia, en la época actual de la ClJ, cabe destacar, en mi opinion, que,
en el transcurso del presente procedimiento consultivo de la CIJ sobre las
Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en
1965, ha habido sucesivas referencias a los derechos de los pueblos en las
presentaciones de las delegaciones participantes, sobre los que se han basado dichas
presentaciones.

206 Dada la importancia de la cuestion, quisiera retomarla aqui a fin de seguir
analizandola. En un discurso inaugural que pronuncié en una ceremonia celebrada en
las Naciones Unidas en Ginebra, el 16 de diciembre de 2009'%, con motivo de la
recuperacion por parte de las Naciones Unidas (gracias a una iniciativa de Cuba) del
tema del derecho de los pueblos a la paz, insisti en la cuestion y sefialé, entre otras
cosas, las referencias a los derechos de los pueblos en los procedimientos de la CIJ,
basados ademas en esos derechos. A principios de los afios setenta, por ejemplo en las
primeras causas relativas a los Ensayos nucleares (ensayos atmosféricos, Australia c.
Francia y Nueva Zelandia c. Francia, 1973 y 1974), se reconocid y se afirmé el
derecho de los pueblos a vivir en paz ante la CIJ.

207. Las comunicaciones de las partes, en las fases escrita y oral de los
procedimientos, fueron especialmente significativas, incluso mas que el resultado
final de las causas. En su demanda (de 9 de mayo de 1973), Australia sostuvo por
ejemplo que trataba de proteger a su pueblo y los pueblos de otras naciones, asi como
a sus descendientes, de la amenaza a la vida, la salud y el bienestar derivada de la
radiacion potencialmente peligrosa generada por precipitaciones radiactivas como
consecuencia de explosiones nucleares'®, Por su parte, Nueva Zelandia fue ain mds
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©

Véase A. A. Cangado Trindade, “A Century of International Justice and Prospects for the
Future”, en: A Century of International Justice and Prospects for the Future/Rétrospective d 'un
siecle de justice internationale et perspectives d’avenir (eds. A. A. Cancado Trindade y D.
Spielmann), Oisterwijk, Wolf Publs., 2013, pags. 3 a 6, 12 y 13, en especial pag. 4; C.
Brolmann, “The PCIJ and International Rights of Groups and Individuals”, en Legacies of the
Permanent Court of International Justice (eds. C.J. Tams, M. Fitzmaurice y P. Merkouris),
Leiden, Nijhoff, 2013, pags. 123 a 143.

A. A. Cancado Trindade (Discurso inaugural: “Some Reflections on the Justiciability of the
Peoples’ Right to Peace - Summary”), en Naciones Unidas, Informe de la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos sobre el resultado del taller de expertos sobre el
derecho de los pueblos a la paz (2009), documento A/HRC/14/38, de 17 de marzo de 2010,
pags. 10 a 12 (versidon resumida); A. A. Cangado Trindade, “Some Reflections on the
Justiciability of the Peoples’ Right to Peace, on the Occasion of the Retaking of the Subject by
the United Nations”, Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos (2011), nim. 11, pags.
15 a 29 (texto completo).

Se refirié ademaés a las poblaciones sometidas al estrés psicolégico y la ansiedad generados por
el miedo; CIJ, Nuclear Tests cases (Australia versus France, vol. I) - Pleadings, Oral
Arguments, Documents, pags. 11y 14.
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lejos en su propia demanda (también de 9 de mayo de 1973)%°, donde aclard que
estaba defendiendo no solo a su propio pueblo, sino también a los pueblos de las Islas
Cook, Niue y Tokelau'®,

208. En su memoria sobre competencia y admisibilidad (de 29 de octubre de
1973), Nueva Zelandia sostuvo ademas que “los ensayos atmosféricos de armas
nucleares suscitan inevitablemente el mayor grado de alarma y antagonismo entre los
pueblos y los Gobiernos de la regién en que se efecttan las pruebas”'®%. Por otra parte,
en su solicitud (de 14 de mayo de 1973) de medidas provisionales de proteccion,
Nueva Zelandia recordd dos precedentes (de 1954 y 1961) de amenazas al derecho de
los pueblos a vivir en paz!'®?. Por lo tanto, fuera de los limites exactos de las causas
contenciosas estrictamente interestatales ante la CIJ, Nueva Zelandia y Australia, con
razon, fueron mas alld y reivindicaron los derechos de los pueblos a la salud, al
bienestar, a no sufrir ansiedad ni miedo y, en resumen, a vivir en paz.

209. Dos decenios mas tarde, se puso de relieve la cuestion una vez maés, a
mediados de los afios noventa, en la segunda causa relativa a los Ensayos nucleares
(ensayos subterraneos, Nueva Zelandia c. Francia, 1995). Aunque en ese momento
Nueva Zelandia era el tinico Estado demandante (desde su solicitud de 21 de agosto
de 1995), otros cinco Estados presentaron ante la CIJ solicitudes para intervenir%:
Australia, las Islas Salomoén, Micronesia, Samoa y las Islas Marshall. Australia alegd
(el 23 de agosto de 1995) que la controversia entre Nueva Zelandia y Francia
planteaba el problema de la observancia de las obligaciones erga omnes (parrs. 18 a
20, 24, 25, 33 y 34).

210. Por su parte, las Islas Salomén, Micronesia, Samoa y las Islas Marshall,
subrayando también la necesidad de cumplir las obligaciones erga omnes (parrs. 20 y
25), sostuvieron (el 24 de agosto de 1995) que, como Estados miembros del Foro del
Pacifico Sur, se oponian sistematicamente a las actividades “relacionadas con las
armas nucleares y la eliminacion de desechos nucleares en su region, por ejemplo,
tratando de establecer y garantizar el estatuto de la region como una zona
desnuclearizada” (parr. 5). Después afiadieron lo siguiente:

“Las culturas, las tradiciones y el bienestar de los pueblos de los Estados
del Pacifico Sur se verian afectados negativamente por la reanudacion de los
ensayos nucleares de Francia en la region de manera incompatible con las
normas de derecho vigentes” (parr. 25).

211. Se podrian recordar brevemente en esta ocasion otros ejemplos pertinentes
del recurso a los derechos de los pueblos ante la CIJ. En su fallo de 22 de diciembre
de 1986 en la causa relativa a la Controversia fronteriza (Burkina Faso/Republica de
Mali), 1a Sala de la ClJ, al trazar la linea fronteriza como solicitaron las partes (parr.
148), tomd nota de sus argumentos, entre otras cosas, en relacion con el modus vivendi
de las personas que vivian en cuatro localidades de la region (agricultura, cultivo de
la tierra, pastos y pesquerias)®®.

212. Poco después, en el transcurso del procedimiento (de 1988 y 1990) en la
causa relativa a las Tierras fosfaticas en Nauru (Nauru c. Australia), la CIJ tuvo
conocimiento por ejemplo de sucesivos argumentos donde se invocaron los derechos de
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Cl1J, Nuclear Tests cases (New Zealand versus France, vol. Il) - Pleadings, Oral Arguments,
Documents, pag. 7.

Ibid., pags. 4y 8.

Ibid., pag. 211.

Ibid., pag. 54.

Con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 62 del Estatuto de la C1J.

Parrs. 114 a 116, 124 y 125.
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los pueblos!® (por ejemplo, sobre sus recursos naturales)'® y su modus vivendi'®.

Ademas, anteriormente, en su opiniéon consultiva sobre el Sahara Occidental, de 16 de
octubre de 1975, la propia CIJ utilizo la expresion “derecho de los pueblos” (parr. 55)
en el marco de la aplicacion del “principio de la libre determinacién” (parrs. 55 y 59).

213. Dos decenios mas tarde, en la causa relativa a Timor Oriental (Portugal c.
Australia) (fallo de 30 de junio de 1995), aunque la CIJ consideré que no tenia
competencia para fallar respecto de la controversia (una decision muy debatida en la
doctrina especializada), reconoci6 el derecho de los pueblos a la libre determinacion
(parr. 29) y a la soberania permanente sobre sus recursos naturales (parr. 33), y afadio
que “el principio de la libre determinacion de los pueblos” fue reconocido en la Carta
de las Naciones Unidas y en su propia jurisprudencia como “uno de los principios
esenciales del derecho internacional contemporaneo” (parr. 29).

214. En la causa relativa a Timor Oriental, sin embargo, la ClJ no extrajo las
consecuencias juridicas conexas. La ClJ, preocupada por el sistema interestatal de las
causas contenciosas presentadas ante ella, tuvo en cuenta los supuestos intereses de
un tercer Estado (que ni siquiera habia aceptado su competencia propia), dandolos por
sentado de forma incoherente (por medio de la aplicacion del llamado “principio” del
Oro amonedado), en detrimento del pueblo de Timor Oriental. La leccion que se
puede extraer al respecto es, a mi juicio, que el anticuado mecanismo estrictamente
interestatal de las causas contenciosas resueltas ante la CIJ no puede restringir ni
restringe el razonamiento de la Corte.

215. Cuando la cuestién presentada ante clla ataiie a los derechos de los
pueblos, como en los ejemplos antes mencionados, el razonamiento de la CIJ debe
trascender inevitablemente la perspectiva estrictamente interestatal. De lo contrario,
no se puede hacer justicia. La naturaleza de las cuestiones presentadas ante la CIJ
determinara su razonamiento adecuado. He tenido la ocasion de ahondar en la
cuestion en mis sucesivas opiniones disidentes en la causa sobre la Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (2015), asi como
en las tres causas relativas a las Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la
cesacion de la carrera de armamentos nucleares y el desarme nuclear (2016).

216. Por consiguiente, en la causa relativa a la Aplicacion de la Convencion
para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (Croacia c. Serbia) (fallo de
3 de febrero de 2015), adverti ademas lo siguiente:

“Contrariamente a lo que los discipulos contemporaneos de Jean Bodin y
Thomas Hobbes probablemente deseen seguir creyendo, el Palacio de la Paz de
La Haya no se cred y se inaugur6 hace un siglo para seguir siendo un santuario
de la soberania de los Estados. El objetivo era que se convirtiese en un santuario
de la justicia internacional, no de la soberania de los Estados. Aunque el
mecanismo de solucion de las causas contenciosas por parte de la CPJI/CIJ ha
mantenido un caracter estrictamente interestatal, a fuerza de inercia mental, la
naturaleza y los temas de determinadas causas incoadas ante la Corte de La Haya
en los nueve ultimos decenios le han exigido trascender la perspectiva
estrictamente interestatal. Por tanto, a menudo ha quedado patente, y cada vez
resulta mas evidente, la artificialidad de la perspectiva exclusivamente
interestatal, basada en un antiguo dogma del pasado.

Recientemente, las causas contenciosas en que las preocupaciones de la
Corte tuvieron que ir mas alla de la estricta perspectiva interestatal empezaron

195 C1J, case concerning Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru versus Australia, vol.

1) - Pleadings, Oral Arguments, Documents, pags. 14, 16, 21, 87, 113 y 185.

19 |pid., pags. 183 y 196.
97 1bid., pags. 113 y 117.
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a ser cada vez mas frecuentes'®, Lo mismo ocurri6 en las dos Gltimas opiniones
consultivas de la Corte®®. Hace cinco afios, por ejemplo, en mi opinioén separada
en la opinion consultiva de la CIJ relativa a la Declaracion de independencia de
Kosovo (de 22 de julio de 2010), consideré conveniente advertir acerca de las
deficiencias de la perspectiva interestatal estricta (parr. 191) e hice hincapié en
la necesidad, frente a la crisis humanitaria de los Balcanes, de centrar la atencion
en las personas o la poblacion de que se trate (parrs. 53, 65, 66, 185 y 205 a
207), de conformidad con una perspectiva humanista (parrs. 75 a 77 y 190), con
arreglo al principio de humanidad (parr. 211).

La presente causa relativa a la Aplicacion de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Croacia c. Serbia) constituye
otro ejemplo, todavia mas contundente, de la necesidad apremiante de superar y
dejar atras la dogmatica perspectiva estrictamente interestatal. De hecho, la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948,
aprobada en la vispera de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no
esta orientada hacia los Estados, sino que estd centrada en las personas. La
Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio no se puede
interpretar ni aplicar debidamente con una perspectiva centrada estrictamente
en los Estados y en las susceptibilidades interestatales. Es necesario dirigir la
atencion a los justiciables, a las victimas (reales y potenciales), con el objeto de
impartir justicia en virtud de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio” (parrs. 494 a 496).

217. Del mismo modo, en mis tres opiniones disidentes recientes anexas a los
tres fallos de la C1J (de 5 de octubre de 2016) en las causas relativas a las Obligaciones
respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos
nucleares y el desarme nuclear, consideré conveniente advertir, entre otras cosas, que
las presentaciones y los elementos planteados por las partes en litigio en el transcurso
del procedimiento ante la CIJ “trascendieron la perspectiva interestatal. En mi
opinidn, existe una gran necesidad, en este ambito, de seguir mirando mas alla de los
Estados y atender a la lucha por la supervivencia de los pueblos y la humanidad en
nuestros tiempos” (parr. 295).

218. La presente opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la
separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, que acaba de aprobar
hoy la Cl1J, brinda una nueva oportunidad de llamar la atencion sobre los derechos de
los pueblos y, en particular, el derecho de los pueblos a la libre determinacion. En esta
ocasion, a diferencia de lo sucedido en ocasiones anteriores, la CIJ ha tenido esto
debidamente en cuenta, aunque se hubieran podido formular otras observaciones,
como he sefialado en la presente opinidon separada. A continuacidn, abordaré otra de
esas observaciones.

19

@®

Por ejemplo, en la causa relativa a las Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o
extraditar (2009-2013), con relacién al principio de la jurisdiccion universal en virtud de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la causa A. S. Diallo (2010), sobre la detencién y la expulsion de un
extranjero; la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (2010-2012); la causa
relativa a la Aplicacién de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial (2011); o la causa relativa al Templo de Preah Vihear (2011-
2013).

En la Declaracién de independencia de Kosovo (2010) y en el Fallo nim. 2867 dictado por el
Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo con motivo de la
demanda presentada contra el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola (2012),
respectivamente.
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humano impuesto

219. A mi juicio, el derecho a la vida (de los chagosianos desplazados por la

fuerza y sus descendientes) comprende el derecho a unas condiciones de vida dignas.
En el transcurso del presente procedimiento consultivo llevado a cabo ante la C1J, la
representante de la comunidad chagosiana (la Sra. M. Liseby Elysé) formulé la
siguiente declaracion en la audiencia publica del 3 de septiembre de 2018:

“Me llamo Liseby Elysé. [...] Formo parte de la delegacion de Mauricio.
Me gustaria contar el sufrimiento que he padecido desde que me arrancaron de
mi isla paradisiaca. Me complace que la Corte Internacional nos esté escuchando
en el dia de hoy y confio en que volveré a la isla donde naci. En Chagos, todo
el mundo tenia un empleo, una familia y una cultura. [...] No nos faltaba de nada.
Todo el mundo tenia una vida feliz en Chagos.

Sin embargo, un dia, el administrador nos dijo que teniamos que salir de
nuestra isla, abandonar nuestras casas y marcharnos. Todos estabamos tristes.
Estabamos furiosos porque nos ordenaban irnos, pero no teniamos otra opcion.
No nos dieron ningtin motivo. [...] [U]n dia, llegé un barco llamado Nordvaer.
El administrador nos orden6 que subiéramos al barco, que dejaramos todo atras,
todas nuestras pertenencias personales, salvo algunas prendas de vestir, y que
nos marchdsemos. La poblacion estaba muy enfadada al respecto y la marcha se
llevé a cabo en la oscuridad. Subimos a bordo del barco en la oscuridad, de
manera que no pudimos ver nuestra isla. [...] Eramos como animales y esclavos
en aquel barco. La gente se moria de pena en el barco.

En mi caso, estaba embarazada de cuatro meses en aquel momento. El
barco tardo cuatro dias en llegar a Mauricio. Tras nuestra llegada, di a luz y mi
hijo falleci6. jPor qué murié mi hijo? Para mi, fue porque aquel barco me
traumatizo [...]. Sostengo que no debemos perder la esperanza. Tenemos que
pensar que llegara un dia en que regresaremos a la tierra donde nacimos. Mi
corazon esta sufriendo y todavia pertenece a la isla donde naci.

[...] A nadie le gustaria que le arrancasen de su isla natal como a un animal.
Es desgarrador. Considero que se debe hacer justicia y que debo volver a la isla
donde naci. [...]

Estoy muy triste y todavia no sé como abandoné mi Chagos. Nos
expulsaron por la fuerza y estoy muy triste. Sigo derramando lagrimas todos los
dias. Sigo pensando que debo volver a mi isla. Creo que debo regresar a la isla
donde naci y debo morir alli, donde estan enterrados mis abuelos. En el lugar en
que naci, en mi isla natal”?®,

220. Teniendo en cuenta este testimonio, las lecciones de F. Vitoria y B. de las

Casas (supra), después de cinco siglos, siguen estando de actualidad en nuestros
tiempos; ambos abordaron las fuentes de la violencia contra las personas, que se
remontan mucho tiempo atrds en el tiempo. Hay varios ejemplos al respecto de hace
muchos siglos, en las tragedias de la Antigua Grecia de Esquilo, S6focles y Euripides.
Para mencionar uno de ellos, me gustaria referirme a la tristeza expresada por la
protagonista de Hécuba, de Euripides (circa 423 a. C.):

“Preciso es que los que mandan no manden lo que no se debe,
y que cuando son afortunados, no crean que siempre lo han de pasar bien.

20 Transcripcion de la declaracién en: ClJ, documento CR 2018/20, de 3 de septiembre de 2018,
pags. 73 a 75.
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Pues también yo lo fui antafio, pero ahora ya no existo:
un dia me quité toda la felicidad”?%,

221. Asimismo, en Las suplicantes de Euripides (también circa 423 a. C), hay
expresiones de la necesidad de conocer “las miserias humanas”?%?; después de todo,
los que generan el sufrimiento humano no reconocen su obligacion para con los
demds?3, Y es necesario poner fin a esto, detener la guerra y vivir en paz con los
demas (951), ya que, después de todo,

“Poca cosa es la vida y es preciso recorrerla hasta el final
con la mayor tranquilidad posible y lejos de la desgracia”2%.

222. Apesar de la conciencia presente en esa advertencia, las tragedias humanas
persistieron. En Las troyanas de Euripides, (415 a. C.), las lamentaciones de distintos
personajes, hace unos 25 siglos, parecen recordar a las que pronuncian los
chagosianos sobre la presente cuestion planteada ante la CIJ; uno de ellos pregunta lo
siguiente:

“;Estan poniendo fuego a las tiendas
a fin de abrasar sus propios cuerpos, con el deseo de morir,
ahora que estan a punto de llevarlas a Argos? 2%,

Otro personaje afirma lo siguiente: “No ascendera a la misma nave que yo. [...] Y
cuando llegue a Argos morira de mala manera, como merece”?%, El coro se lamenta:

“El nombre de esta tierra marcha a la oscuridad.
Cada cosa se ha ido por un lado

y ya no existe mas la infortunada Troya”?"’.

223. El sufrimiento humano impuesto es permanente, al igual que la presencia
del bien y del mal, en todo el mundo. Por tanto, se ha seguido estudiando la tragedia
a lo largo de muchos siglos; se determind que ponia de manifiesto, como paradigma,
ademas de su inexorabilidad, la inseguridad y la ceguera humanas, y la necesidad de
afrontar la verdad; la atencion debia centrarse en el sino de las personas, habida cuenta
de la imperfeccion de la justicia humana?®. Euripides mostré una sensibilidad
especial al sufrimiento y a la culpabilidad humanas, en vista del trato inhumano que
muchas personas dan a otras, y a la necesidad de que todos trabajemos juntos en pro
del bien comun.

224. Alo largo de los siglos, afortunadamente hubo, en determinadas ocasiones,
algunos pensadores lucidos que se preocuparon por esa necesidad. Por ejemplo, a
mediados del siglo XX, el historiador Marc Bloch, asesinado durante la Segunda
Guerra Mundial (en 1944) por los nazis, dejo para la posteridad su libro Apologia
para la historia o el oficio de historiador, publicado a titulo postumo (en 1949), donde
figura una reflexion que cabe recordar aqui de manera breve.

225. M. Bloch, por ejemplo, se mostro critico con el enfoque positivista ante la
historia e hizo hincapié en la necesidad de ir mas alla de la simple observacion de
hechos, en busqueda de la verdad y de los valores y las ensefianzas del pasado, habida

201 Versos 281 a 285.

202 \/erso 549.

203 \ersos 307 a 309.

204 Versos 952 y 953. Después de todo, “el pueblo es soberano” (versos 405 y 406).

205 \ersos 300 a 302.

206 \/ersos 1053, 1055 y 1056.

207 \ersos 1322 a 1324.

208 \/éase por ejemplo, entre otros, W. Kaufmann, Tragedia y filosofia (1968), Barcelona, Seix
Barral, 1978, pags. 186, 187, 189, 190, 194, 195, 199, 200, 202, 203, 208 a 212, 461, 462 y 465
a 468.

@
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cuenta de la persistencia de la crueldad humana?®, Esto también se aplica a la historia
del derecho?. Tras haber padecido y tenido en cuenta los profundos sufrimientos de
las dos Guerras Mundiales del siglo XX, en su Apologia para la historia o el oficio
de historiador, también destaco la necesidad de encontrar la verdad y la justicia, de
forma que hizo una breve referencia a la contemporaneidad de la Orestiada de Esquilo
en su conjunto?!!,

226. A este respecto, quisiera agregar que, en la Orestiada de Esquilo,
compuesta por la trilogia de las tragedias Agamenon, Las coéforas y Las euménides,
que se representd por primera vez en el 458 a. C. (dos afios antes del fallecimiento de
Esquilo), se muestra el contraste entre la venganza y la justicia ante la crueldad
humana. La esperanza se manifiesta en la transicion de la venganza personal al litigio
y el juicio institucionalizados; hacia el final de Las euménides, se deja claro que, en
lugar de venganza o represalias, sera necesario recurrir al juicio con jurado para hacer
justicia, y el coro dice lo siguiente:

“De aqui alejaré la mala fortuna

que destruye el hombre antes del momento que le corresponde. [...]
Deidades que [...]

asignais el destino con rectitud [...].

Vuestro trato se ajusta a justicia.

[...] Que unos a otros se ofrezcan ocasiones para la alegria,

mediante una forma de pensar impregnada de mutuo amor y que, si odian,
lo hagan también con espiritu de unidad, pues,

entre los mortales, tal proceder es el remedio de muchas desgracias?',

227. Alo largo de los siglos, los sufrimientos causados por la crueldad humana
han persistido, pero se ha despertado la conciencia humana respecto a la necesidad de
hacer justicia a las victimas. Los sufrimientos impuestos por el colonialismo a lo largo
de los ultimos siglos siguen estudiandose en la actualidad?3, con una mayor atencién,
en aras de la preservacién de la memoria en la busqueda de la justicia. En su
testimonio sobre la descolonizacion, Frantz Fanon sefiald, en 1958, que, desde la
Conferencia de Bandung, celebrada tres afios antes (véase supra), los paises
afroasiaticos emancipados, impulsados por la solidaridad, estaban tratando de mejorar
la “liberacion” de los seres humanos, lo que daba lugar a “un nuevo humanismo”?* y
contribuia, por tanto, al “proceso de humanizacién del mundo”?%®,

228. La declaracion que he reproducido supra (parr. 219), formulada por la
representante de la comunidad chagosiana (la Sra. M. Liseby Elysé) durante el
presente procedimiento consultivo de la ClJ relativo a las Consecuencias juridicas de
la separacion del archipié¢lago de Chagos de Mauricio en 1965, pone de relieve, a mi
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M. Bloch, Apologia para la historia o el oficio de historiador (1949), Ciudad de México, Fondo
de Cultura Econémica, 2001 (22 ed.), pags. 93, 94, 117, 118 y 136 a 138.

Ibid., pags. 146, 147 y 173.

Ibid., pags. 136 y 138.

Versos 956, 957, 960, 963, 966 y 984 a 987.

Véase por ejemplo, entre otros, varios autores, Le livre noir du colonialisme XVle.-XXle. siécle:
de I’extermination a la repentance (El libro negro del colonialismo. Siglos XVI al XXI: del
exterminio al arrepentimiento) (ed. M. Ferro), Paris, Fayard/Pluriel, 2018 (reed.), pags. 9 a
1056.

F. Fanon, Oeuvres (1952-1964]), Paris, ed. La Découverte, 2017 (reed.), pags. 809, 810, 826,
827y 835.

Ibid., pag. 828. Tres afios més tarde, en 1961, F. Fanon reflexiond sobre lo siguiente:

“El combate victorioso de un pueblo no solo reconoce el triunfo de sus derechos, sino que proporciona a
dicho pueblo densidad, coherencia y homogeneidad, ya que el colonialismo Gnicamente despersonaliza a
las personas colonizadas. Esta despersonalizacion se percibe también en el plano colectivo, en el nivel de
las estructuras sociales. El pueblo colonizado se ve reducido asi a un conjunto de personas que dependen
exclusivamente de la presencia del colonizador (ibid., pag. 660).
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juicio, la preocupacion de las tragedias de la Antigua Grecia por la dolorosa condicion
humana, agravada por la violencia y la imposicion de sufrimientos humanos, en
detrimento de las victimas vulnerables.

229. Ya en su tiempo, se reconocieron los vinculos existentes entre las personas
vivas y sus muertos (por ejemplo, en la Antigona de Soéfocles, circa 442 a. C.), el
derecho de todos a ser enterrados juntos en el mismo lugar, como reclaman aqui los
chagosianos desplazados por la fuerza. Para los autores tragicos de la Antigua Grecia,
dado que la muerte es inevitable, es importante tener en cuenta la condicion humana,
especialmente frente a la adversidad. Estas lecciones permanentes persisten, con el
imperativo del respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos.

230. Alo largo de los afios, en mis opiniones individuales, tanto en la CI1J como
anteriormente en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no han sido pocas
las veces que me he remitido a las tragedias de la Antigua Grecia, como he hecho una
vez mas en la presente opinion separada, ante la necesidad urgente de poner fin
definitivamente al colonialismo prolongado de forma indebida e injusta en el tiempo.
Las Naciones Unidas, como he sefialado (véanse las partes II y 111, supra), apoyaron,
desde sus primeros afios, en la década de los cincuenta, la prevalencia del derecho
fundamental de los pueblos a la libre determinacion, conscientes de la necesidad de
poner fin a la crueldad y la maldad del colonialismo, cuya persistencia constituye en
la actualidad, a mi entender, una violacion continua del ius cogens (véase supra).

231. En nuestros tiempos, en cuanto a la cuestién aqui presentada ante la CIJ
por la solicitud de la Asamblea General de las Naciones Unidas de la presente opinion
consultiva, los chagosianos expulsados de su patria fueron abandonados en otras islas
en situacion de extrema pobreza, en barrios marginales y carceles vacias, en unas
condiciones de pobreza cronica y marginacion o exclusion social que los llevaron
incluso a suicidarse®®. En mi citada opinién disidente en la causa relativa a la
Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(2011), tras defender que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion
pertenece al ambito del ius cogens?'’, sostuve lo siguiente:

“En el ius gentium actual, las condiciones de vida de la poblacion se han
convertido en un motivo de preocupacion legitimo de la comunidad
internacional en su conjunto, y el ius gentium actual no es indiferente a los
sufrimientos de la poblacion” (parr. 195).

La opinio iuris communis en las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas

232. Este es un aspecto clave que probablemente la Asamblea General de las
Naciones Unidas siga tomando en consideraciéon, de conformidad con las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas, a partir de la emision
de hoy por parte de la CIJ de su opinidn consultiva sobre las Consecuencias juridicas
de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965. Después de todo,
como ya se analizé en la presente opinidon separada, sucesivas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas han venido contribuyendo de forma
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Véanse también: Stealing a Nation - A Special Report (de J. Pilger), 1TV, 2004, pags. 8y 9 (y
documental); J. Trinidad, Self-Determination in Disputed Colonial Territories, Cambridge,
Cambridge University Press, 2018, pag. 84.

Para consultar un estudio, véase A. A. Cangado Trindade, El principio basico de igualdad y no
discriminacién: construccion jurisprudencial, Santiago de Chile, ed. Librotecnia, 2013, pags. 39
a 748.
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notable al reconocimiento y la consolidacion universales del derecho de los pueblos
a la libre determinacion (véase supra).

233. Desde una perspectiva historica, se ha considerado esa contribucién como
la mas significativa en la historia de las Naciones Unidas, al hacer justicia a los
pueblos con arreglo a los principios y en cumplimiento del universalismo?'®, Las dos
Declaraciones respectivas que figuran en las resoluciones de la Asamblea General
1514 (XV), de 1960, y 2625 (XXV), de 1970, son de suma importancia®’®, por su
contribucion al desarrollo progresivo del derecho internacional.

234. Existen otras resoluciones que también son significativas: por ejemplo, no
ha pasado desapercibido que la resolucion 2621 (XXV) de la Asamblea General,
también de 1970, definio6 el colonialismo actual como un delito (en contravencion de
la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales, y de los principios del derecho internacional); y la subsiguiente Carta de
Derechos y Deberes Economicos de los Estados de las Naciones Unidas, de 1974,
determind que la persistencia del colonialismo exigia una obligacién de restitucion y
resarcimiento integro, y la obligacion de liberar al territorio ocupado por la fuerza
(articulo 16)?%° (véase la parte XVI infra).

235. En el transcurso del presente procedimiento consultivo de la ClJ, varias
delegaciones participantes han destacado la incompatibilidad con las sucesivas
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas (1514 (XV), 2066 (XX),
2232 (XXI) y 2357 (XXII)) de la separacion de Chagos de Mauricio y del
desplazamiento forzado de los chagosianos en el periodo comprendido entre 1967 y
1973. La India subrayé este hecho en su declaracion escrita (parrs. 36 a 43 y 53),
donde pidiod la rectificacion por parte del Reino Unido de esa situacion permanente
que contraviene al derecho internacional (parrs. 62 y 65).

236. De la misma forma, Cuba afirmo, en su declaracidon escrita, que esa
situacion constituia una violacidon de las mencionadas resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, e invoco el ius cogens en apoyo del cumplimiento
de estas ultimas (pags. 1 y2). En la declaracion escrita del Brasil, se recordo la
pertinencia de la advertencia de la resolucion 2066 (XX) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas contra la separacion de Chagos de Mauricio (parr. 22). En la
misma linea de razonamiento, Guatemala, en su declaracion escrita, sostuvo que la
situacion actual del archipiélago de Chagos seguia siendo un hecho ilicito continuado
al que el Reino Unido debia poner fin para completar el proceso de descolonizacion
de Mauricio (parr. 36).

237. China, por su parte, puso de relieve, en su declaracién escrita, la
importancia de la funcion de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
demostrada en sus diversas resoluciones sobre la descolonizacién de Mauricio; si las
circunstancias asi lo exigen, afiadid, la Asamblea General puede solicitar la
orientacion de la CIJ en lo que a cuestiones de descolonizacion se refiere (parrs. 5, 6,
9all, 16y 17). Tras reiterar la importancia de la libre determinacion de los pueblos,
tal como se afirma en la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General y en otras
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Véase, por ejemplo, D. Uribe Vargas, La paz es una tregua - Solucién pacifica de conflictos
internacionales, 32 ed., Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 1999, pag. 120, y véase
también la pag. 112.

Se analizaron sin tardanza con respecto a su caracter declaratorio y legislativo, con arreglo a una
perspectiva universalista de la “comunidad internacional organizada”; véase, por ejemplo, G.
Arangio-Ruiz, The United Nations Declaration on Friendly Relations and the System of the
Sources of International Law, Alphen aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1979, pags. 1 a 301,
espec. pags. 131 a 142 (sobre la libre determinacién).

20 A, Remiro Brotons, Derecho internacional pablico I. Principios fundamentales, Madrid,

Tecnos, 1983 (reed.), pags. 130y 134.
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resoluciones posteriores (como la resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de
24 de octubre de 1970 (parrs. 7, 8 y 13)), también sefiald su apoyo al proceso historico
de descolonizacion promovido por un gran numero de paises de Asia, Africa y
América Latina (parrs. 6, 12, 13, 18 y 19).

238. La Union Africana seiiald, en sus observaciones en la presente solicitud de
la Asamblea General de una opinion consultiva de la ClJ, la violacion constatada de
la integridad territorial por la autoridad administradora, lo que afecta al ejercicio del
derecho a la libre determinacioén (parr. 51). Ademas, en su declaracion, la Union
Africana se refirid, en primer lugar, a diferentes resoluciones de la Asamblea General,
como la resolucion 2066 (XX), que consideran la separacion del archipiélago de
Chagos como una violacion del derecho internacional (parrs. 158, 160 y 161); y, en
segundo lugar, a las resoluciones de la antigua Organizacion de la Unidad Africana
(OUA)?%, donde se expresa preocupacion por la separacion unilateral del archipiélago
de Chagos de Mauricio y por la situacion de la isla Diego Garcia (parrs. 176 y 177).

239. Del mismo modo, Mauricio invocd, en su declaracion, las resoluciones
pertinentes de la Asamblea General (2066 (XX), 2232 (XXI) y 2357 (XXII)) y las
resoluciones y decisiones de la antigua OUA y la Unién Africana (UA) con el objeto
de poner fin a la ocupacion ilegal del archipiélago de Chagos, con su devolucién a
Mauricio, y completar el proceso de descolonizacidon conexo (parrs. 2.41, 4.23 a 4.44
y 7.3). En este contexto, en la declaracidon por escrito de Liechtenstein, se hizo
hincapié en la funcion de la Asamblea General de las Naciones Unidas a la hora de
supervisar la descolonizacion (parrs. 16 y 17).

240. En su declaracién escrita, Suddfrica abordd los efectos que tiene la
violacion de la integridad territorial en cuestion en los derechos humanos. Sudéfrica
sostuvo que tomod en consideracion, como en la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (de 10 de mayo de 2001) en el asunto de Chipre c. Turquia, que
el desplazamiento forzado de personas constituye una violacion constante del derecho
internacional de los derechos humanos (parrs. 80 a 84). Ha habido otras declaraciones
en el mismo sentido.

241. Por ejemplo, Chipre, por su parte, en su declaracion escrita, abordd el
interés directo y la funcion de la Asamblea General de las Naciones Unidas en el
proceso de descolonizacion en cuestion, el caracter de ius cogens del derecho a la
libre determinacidn y la naturaleza erga omnes de las obligaciones relativas a la libre
determinacion (parrs. 26 y 27). Namibia afiadid, en su declaracion escrita, que el
derecho a la libre determinacion, “firmemente establecido” (incluido en la labor de
las Naciones Unidas en materia de descolonizacion) requiere el “consentimiento libre
y auténtico” de la poblaciéon en cuestion, expresado a través de referendos o
plebiscitos, con el fin de determinar el futuro del pais (pag. 3).

La obligacion de conceder reparaciones por las violaciones
del derecho de los pueblos a la libre determinacion

Perspectiva temporal

242. Ha habido otra cuestion clave que abordaré ahora y que ha sido
debidamente tratada por algunas delegaciones participantes en el transcurso del
presente procedimiento consultivo, a saber, la obligacidon de proporcionar reparacion
a los pueblos que han sido privados de sus medios de subsistencia, la libre
determinacioén y el desarrollo, y que, por tanto, tienen derecho a una compensacion
justa y equitativa. En primer lugar, me gustaria puntualizar que la cuestidon se puede

221 OUA, resoluciones AHG/Res. 99 (1980) y AHG/Res. 159(2000).

78/168

19-03353


file://///unhq.un.org/shared/spanish_wp/MSWDocs/_3Final/A/RES/2625%20(XXV)
https://undocs.org/sp/S/RES/99%20(1980)
https://undocs.org/sp/S/RES/159(2000)

A/73/773/Add.1

19-03353

abordar adecuadamente desde una perspectiva historica. Cabe recordar que los
sucesivos abusos y atrocidades que, a lo largo del siglo XX y comienzos del siglo
XXI, victimizaron a millones de personas nunca disiparon el pensamiento humanista,
que continud prosperando con la esperanza de lograr un futuro mejor.

243. Un ejemplo de esto es, entre otros, la aseveracion, poco después de la
Segunda Guerra Mundial, del “personalismo” juridico (por ejemplo, en las obras de
Emmanuel Mounier, 1949-1950), con el fin de hacer justicia a la individualidad del
ser humano, a su vida interior, y de destacar la necesidad de trascendencia (sobre la
base de la propia experiencia vital)??2, En un mundo de violencia entre los usos
inadecuados del lenguaje, hubo, por tanto, también algunos esfuerzos por conservar
la lucidez. Segiin mis anteriores reflexiones al respecto:

“Esta y otras preciadas tendencias del pensamiento humanista, casi
olvidadas (seguramente por la profesion juridica) en el frenesi actual, todavia
pueden, en mi opinién, arrojar mucha luz a la hora de seguir desarrollando
reparaciones para los dafios morales causados a los seres humanos”?%,

244. A este respecto, me gustaria recordar aqui que la citada Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que figura en la
resolucion 61/295 de la Asamblea General, de 13 de septiembre de 2007 (véase la
parte VII supra), contiene algunas disposiciones sobre el deber de compensacion o
reparacion por dafios con relacion al derecho de los pueblos a la libre determinacion
(articulos 8, 10, 11, 20, 28 y 32). Segtn dichas disposiciones, se debe proporcionar
una reparacion o compensacion justa y equitativa cuando: a) las personas se ven
despojadas de sus tierras, territorios o recursos??*; b) la poblacion se ve privada de sus

valores culturales®?; ¢) las personas son objeto de traslados forzados de poblacién en

violaciéon de sus derechos??®; d) la poblacion se ve privada de sus medios de
subsistencia o desarrollo??’, o se ve afectada por consecuencias nocivas??. La
Declaracion se refiere expresamente a distintas formas de reparacion, tales como la
restitucion®®® o, cuando esto no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa®? u

otra compensacién adecuada?®,

Reafirmaciones de la obligacion de conceder reparaciones en el presente
procedimiento consultivo

245. Es alentador que, en el transcurso del presente procedimiento consultivo
de la CIJ sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de
Chagos de Mauricio en 1965, varias delegaciones participantes abordaron
expresamente el derecho a reparacion, haciendo hincapié en la necesidad de
proporcionar una compensacion adecuada. Se han reivindicado distintas formas de
reparacion, como la restitutio in integrum, la indemnizacién y la satisfaccion.

22

22

22
22
22
22
22

2

3
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Véase E. Mounier, O Personalismo (1949-1950), 172 ed. trad., Lisboa, ed. Texto & Grafia,
2010, pags. 29, 50, 104, 130y 131.

A. A. Cangado Trindade, “Genesis and Evolution of the State’s Duty to Provide Reparation for
Damages to Rights Inherent to the Human Person”, en L ’homme et le droit - En hommage au
Professeur J.-F. Flauss (eds. E. Lambert Abdelgawad y otros), Paris, Pédone, 2014, pag. 176.
Articulo 8 2 b).

Articulo 8 2 a).

Articulo 8 2 ¢) y articulo 28 1) y 2).

Articulo 20.

Avrticulo 32 (consecuencias nocivas de cualquier tipo, como “consecuencias nocivas de orden
ambiental, econémico, social, cultural o espiritual”).

229 Articulo 11 y articulo 28 1).
230 Articulo 10 y articulo 28 1) y 2).
231 Articulos 8 2), 11 2), 20 2), 28 2) y 32 3).
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246. En su declaracion escrita, la Union Africana defendio que, en su opinidn,
existe la obligacidon de proporcionar restitutio in integrum, lo que conlleva “el retorno
integro del archipi¢lago de Chagos a Mauricio”, como se refleja en sus propias
resoluciones y decisiones y, anteriormente, en las de la OUA; afiadié que el Reino
Unido debe “poner fin rapidamente a su ocupacion ilegal del archipiélago de Chagos”
y facilitar “su devolucion pronta e incondicional, incluida la isla Diego Garcia”, a
Mauricio?®,

247. Segun la Unidn Africana, es posible que la restitutio deba ir acompafniada
de una indemnizacién, como sefialé6 expresamente la propia CIJ en su opinidon
consultiva (parr. 153) sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un
muro en el Territorio Palestino Ocupado (de 9 de julio 2004)?%®, La Unién Africana
también afirmé que “la violacion del derecho de la soberania permanente sobre los
recursos naturales”, en calidad de “principio de derecho internacional
consuetudinario” consagrado en la resolucion 1803 (XVII) de la Asamblea General,
de 14 de diciembre de 1962, probablemente “haya causado dafios reparables”?4, por
los que Mauricio y su pueblo deben recibir una indemnizaciéon que repare los dafios
causados por la descolonizacion incompleta de Mauricio y la administracion ilegal
del archipiélago de Chagos®®.

248. A continuacidn, la Unidén Africana coment6 que el simple reasentamiento
“no seria suficiente para reparar los dafios causados a los chagosianos y sus
propiedades” como resultado de su expulsion del archipiélago, seguida de la
prohibicion de regresar a ¢él. De ahi la necesidad de proporcionar a los chagosianos
“una medida adicional de indemnizacién que abarque los dafios materiales y morales
sufridos”, de conformidad con un principio reconocido por la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (en una sentencia relativa a las reparaciones de
5 de junio de 2015)2%,

249. La Unidén Africana también record6 que, en la Carta de Derechos y Deberes
Econdémicos de los Estados de las Naciones Unidas, de 1974, que figura en la
resolucion 3281 (XXIX) de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1974, se
afirmo6 que los Estados que practican politicas coercitivas, como el colonialismo, son
“responsables de la restitucion y la plena compensacion” ante los paises y pueblos
afectados (articulo 16). Ademas, senald que, en caso de que los chagosianos no
recibieran por tanto una reparacion plena, podria ser necesario proporcionar una
satisfaccion apropiada®’.

250. Ademas, en sus alegaciones orales, la Union Africana seiald que se deben
tomar en consideracion todas las consecuencias juridicas (comenzando por las
consecuencias para el Reino Unido) derivadas del proceso de descolonizacion ilegal,
en particular la reparacién a que tienen derecho los chagosianos?®, en vista de la “la
presencia constante e ilicita del Reino Unido en el archipiélago de Chagos”, de forma
que sus “preocupaciones militares”, junto con los Estados Unidos, afectan al derecho
al desarrollo del pueblo mauriciano?%®,

232
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C1J, declaracion escrita de la Union Africana, parr. 238.

Ibid., parrs. 239 y 241. La Uni6n Africana también se refiri¢ al fallo de la CIJ (fondo, de 30 de
noviembre de 2010) en la causa A. S. Diallo; ibid., parr. 240.

Ibid., parr. 242; en este parrafo, la Union Africana hizo referencia ademas a la resolucién 3175
(XXVIII) de la Asamblea General, de 17 de diciembre de 1973, relativa a la “soberania
permanente sobre los recursos” naturales.

Ibid., parr. 243.

Ibid., parr. 244.

Ibid., parr. 246.

Alegaciones orales de la Union Africana, en: ClJ, documento CR 2018/27, pags. 27 y 28, parrs.
22y 23.

Ibid., pag. 28, parr. 25.
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251. Por su parte, Mauricio, en sus observaciones escritas (sobre otras
declaraciones escritas), sostuvo que el Reino Unido tiene la obligacion de poner “fin
de inmediato” a la actual “situacion ilicita” e “insostenible”, y de proporcionar una
“reparacion plena a Mauricio por los perjuicios causados”?*°, Mauricio afiadié que el
Reino Unido esta obligado, en virtud del derecho internacional general, a “aplicar la
restitutio in integrum mediante la devolucion del archipiélago de Chagos a Mauricio”
y a proporcionar una indemnizacion por los dafios materiales y morales sufridos por
los chagosianos ?!, ademdas de una satisfaccién, al haber reconocido la CIJ el
incumplimiento por parte del Reino Unido de sus obligaciones internacionales con
respecto a Mauricio y su pueblo, en particular, los chagosianos??.

252. En sus alegaciones orales, Nicaragua sostuvo que, dado que el Reino
Unido no culmind el proceso de descolonizaciéon de Mauricio, ahora tiene la
obligacion de “completar el proceso de descolonizacion de Mauricio al devolverle el
archipi¢lago de Chagos y ofrecer reparacion por los perjuicios causados por la
prolongada ocupacién”?®, La reparacion debida a Mauricio debe incluir los medios
destinados a “aplicar un programa para reasentar en el archipiélago de Chagos a sus
nacionales, en particular los originarios del archipiélago de Chagos”; Después,
Nicaragua afiadié que el Reino Unido, tras mas de 50 afios de esta ocupacion de
Chagos, debe “proceder a poner fin a esta prolongada ocupacion colonial lo antes
posible”2#,

253. Por su parte, Belice, en sus alegaciones orales, también defendié que, como
el Reino Unido, el Estado administrador, perpetud la separacion del archipiélago de
Chagos de Mauricio, estaba obligado a “detener de inmediato su comportamiento
internacionalmente ilicito y ofrecer reparacion por esta violacion”, a fin de restablecer
su integridad territorial?®. A su entender, el Estado administrador seguia siendo
responsable por este “hecho internacionalmente ilicito” y estaba en la obligacion de
“restablecer la integridad territorial de Mauricio, en las condiciones en que se
encontraba justo antes del comienzo de la violacidon del derecho internacional en
19657246,

254. Suddfrica afirmd en su declaracion escrita que, como consecuencia de “la
falta de culminacién de la descolonizacidon de Mauricio”, esa violacion de una
obligacion internacional entrafa el deber para el Estado responsable de ofrecer las
“reparaciones adecuadas” por los dafios causados a “Mauricio y al pueblo
chagosiano” a causa de las violaciones del derecho internacional?’. Sudafrica afiadi6
que, en los casos en que los dafios entrafian una “violaciéon grave de una norma
imperativa de derecho internacional (ius cogens), como la perpetuacion del
colonialismo por la fuerza en violacion del derecho a la libre determinacion del ius
cogens”, cabe considerar tales dafios como “sumamente nocivos”?%,

255. En su declaracion escrita, Seychelles, por su parte, denuncié que, en “el
proceso por el que fueron expulsados de sus hogares y se reasentaron en otros lugares,
los chagosianos de Seychelles se enfrentaron a numerosas indignidades y violaciones
de sus derechos humanos fundamentales™; a su juicio, es “esencial sefialar que, en
Seychelles, nunca se entregd ninguna indemnizacion a la comunidad, a diferencia de

240 C1J, comentarios escritos de Mauricio, parr. 237.

241 bid., parr. 238 e) iii y iv).

242 1pid., parr. 251.

243 Alegaciones orales de Nicaragua, en: ClJ, documento CR 2018/25, pag. 47, parr. 65.

244 |pid., pags. 47 y 48, parr. 65.

25 Alegaciones orales de Belice, en: ClJ, documento CR 2018/25, pags. 22 y 23, parr. 62 e).
246 1pid., pags. 22 y 23, parr. 62 a), b) y e).

241 C1J, declaracion escrita de Sudafrica, parr. 92, y véase el parr. 87.

28 |pid., parr. 88.
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lo sucedido con las comunidades chagosianas situadas en otras jurisdicciones” 24,

Seychelles pidi6 entonces que se “tuvieran debidamente en cuenta” las
“preocupaciones legitimas de la comunidad chagosiana de Seychelles”?,

256. Quisiera afiadir que otras delegaciones participantes (por ejemplo, las de
Namibia, la Argentina, el Brasil, Kenya y Serbia) afirmaron también que el Reino
Unido debe adoptar sin demora las medidas necesarias para el reasentamiento de los
chagosianos en el archipi¢lago de Chagos, sin calificarlas expresamente de medidas
de reparacién®!. Aun asi, es preciso tener en cuenta que el reasentamiento de los
chagosianos en el archipié¢lago de Chagos esta directamente vinculado a la restitutio
in integrum como forma de reparacion.

3. El todo indisoluble de las violaciones del derecho y el deber de conceder una
reparacion adecuada

257. En mi opinion, proporcionar una reparacion adecuada a las victimas es
claramente necesario e ineludible en estas circunstancias. Como se acaba de ver, este
tema ha suscitado mucha atencion y algunas delegaciones participantes lo han
estudiado detenidamente en el presente procedimiento consultivo de la CIJ. A mi
entender, no existe ninguna justificacion para que la CIJ no haya abordado en la
presente opinion consultiva el derecho a la reparacion, en sus distintas formas, de las
personas expulsadas por la fuerza de Chagos y de sus descendientes.

258. Ademas, en la presente opiniéon consultiva la CIJ ha reafirmado
correctamente la existencia de violaciones perpetradas por la “Potencia
administradora”, el Reino Unido, en la separacion del archipiélago de Chagos sin
consultar a la poblacion local, y en la vulneracion de la integridad territorial de
Mauricio (parrs. 172 y 173), como se seflala en las sucesivas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

259. Esto ha llevado a la C1J a corroborar, también con razén, que “el hecho de
que el Reino Unido siga administrando el archipiélago de Chagos constituye un hecho
ilicito que entrafia la responsabilidad internacional de ese Estado” (parr. 177). A
continuacioén, afiadid lo siguiente:

“En consecuencia, el Reino Unido tiene la obligacion de poner fin a su
administracion del archipiélago de Chagos con la mayor rapidez posible, lo que
permitirda a Mauricio completar el proceso de descolonizacion de su territorio de
manera compatible con el derecho de los pueblos a la libre determinacion” (parr. 178).

Como conclusion respecto a este asunto, la CIJ reiter6 que “el Reino Unido tiene la
obligacion de poner fin a su administracion del archipiélago de Chagos con la mayor
rapidez posible”, y afiadié que “todos los Estados Miembros deben cooperar con las
Naciones Unidas a fin de completar el proceso de descolonizacion de Mauricio” (parr. 182).

260. Por consiguiente, la CIJ respondid aqui a las dos preguntas que figuran en
la solicitud de su opinidon consultiva, formulada por la Asamblea General (véase
supra). Sin embargo, sus respuestas son incompletas, ya que no abordo la violacion
del ius cogens, asi como tampoco la debida reparacion (en sus diversas formas) para
las victimas. Una y otra vez he venido sosteniendo, en esta Corte, que la violacion de

24
251
25

©

Declaracion escrita de Seychelles, parr. 5.

Ibid., parr. 6.

Véanse la declaracién escrita de Namibia, pag. 4; la declaracion escrita de la Argentina, parr.
68; las alegaciones orales del Brasil, en: ClJ, documento CR 2018/23, pag. 45, parr. 18; las
alegaciones orales de Kenya, en: ClJ, documento CR 2018/25, pég. 33, parr. 49; y las
observaciones escritas de Serbia, parr. 50.

<}
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un derecho y la obligacion de pronta reparacion forman un todo indisoluble; la
obligacion de reparacion no se puede pasar por alto.

261. Por ejemplo, en mi opinion separada en la providencia de la C1J (de 6 de
diciembre de 2016) en la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del
Congo (Republica Democratica del Congo c. Uganda), tras apuntar que la violacion
y la reparacion constituyen un todo indisoluble (parrs. 10 a 19), comenté lo siguiente:

“A mi juicio, la violaciébn y la reparacion no se pueden separar
temporalmente, ya que la segunda cesara de inmediato todos los efectos de la
primera. No se puede permitir que los efectos perjudiciales de los
incumplimientos se prolonguen indefinidamente en el tiempo, sin ofrecer
reparacion a las victimas. [...] El deber de reparacion, una obligacion
fundamental, surge inmediatamente después de la violacion y se debe cumplir
sin demora, a fin de evitar el agravamiento de los dafios ya causados y de
restablecer la integridad del ordenamiento juridico.

De ahi su importancia fundamental, especialmente si lo abordamos desde
la perspectiva del caracter central de las victimas, perspectiva que yo suscribo.
No se puede quebrantar el todo indisoluble formado por la violacién y su
reparacion por medio de una prolongacion indebida e indefinida en el tiempo”
(parrs. 21 y 22).

262. Recientemente, hace un afio, en la causa relativa a Determinadas
actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (indemnizacién debida
por Nicaragua a Costa Rica), anexé al fallo de la CIJ (de 2 de febrero de 2018) una
extensa opinién separada, en la que, entre otras cosas, sefialé lo siguiente:

“La reparacion va de la mano de la violacion, con el objeto de poner fin a
todos los efectos de esta Giltima y garantizar el respeto del ordenamiento juridico.
La violacion original esta inevitablemente vinculada al pronto cumplimiento de
la obligacion de reparacion. Ya defendi esta postura en ocasiones anteriores en
esta Corte (como, por ejemplo, en mi opinioén disidente en la causa relativa a las
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia: intervencion de
Grecia), fallo de 3 de febrero de 2012).

Posteriormente, en mi declaracion anexa a la providencia de la Corte en la
causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica
Democrdtica del Congo c. Uganda), de 1 de julio de 2015, reiteré que la
violacion y la pronta reparacién no estan separadas en el tiempo, ya que forman
un todo indisoluble. Toda violacién debe ir seguida, sin dilacion, de la
correspondiente reparacion, a fin de asegurar la integridad del propio
ordenamiento juridico internacional. No se puede retrasar ni posponer la
reparacion.

Tal como queda reflejado en las causas relativas a dafios ambientales, el
todo indisoluble formado por la violacion y la reparacion presenta una
dimension temporal que no se puede pasar por alto. A mi entender, exige analizar
el pasado, el presente y el futuro en conjunto. La buisqueda de restitutio in
integrum, por ejemplo, requiere observar el presente y el pasado tanto como
exige mirar el presente y el futuro. En cuanto al pasado y el presente, si la
violaciéon no se ha acompanado de la reparacién correspondiente, entonces
existe una situacion continua de violacion del derecho internacional.

En lo que al presente y el futuro se refiere, la reparacion tiene por objeto
poner fin a todos los efectos de los dafios ambientales, de manera acumulativa
en el tiempo. Es posible que el dafio sea irreparable, lo que imposibilita la
restitutio in integrum, y entonces se aplica la indemnizacion. En cualquier caso,
la responsabilidad por los dafios ambientales y la reparaciéon no puede, en mi

83/168



A/73/773/Add.1

XVIIL

opinion, hacer caso omiso de la dimension intertemporal [...]. Después de todo,
los dafios ambientales tienen una dimension de larga duracion. [...]

Como la violacion y el pronto cumplimiento de la obligacion de reparacion
constituyen un todo indisoluble, a mi juicio, esta obligacion es, por tanto,
verdaderamente fundamental, en lugar de simplemente “secundaria”, como se
suele dar por supuesto de manera superficial. Ya en la anterior causa relativa a
las reparaciones sobre la que se pronuncio esta Corte, 4. S. Diallo (Guinea c.
Republica Democratica del Congo) (indemnizacion, fallo de 19 de junio de
2012), seialé esta cuestion en mi opinion separada (parrs. 97 y 98): la obligacion
de reparacion es verdaderamente fundamental, de suma importancia, ya que es
un ‘imperativo de la justicia’” (parrs. 12 a 16).

263. Otra cuestion que abordé en esa opinion separada fue que para que un
examen de las reparaciones sea adecuado no puede limitarse solo a las
indemnizaciones; también debe tomar en consideracion las reparaciones en todas sus
formas (parrs. 30 a 36 y 59 a 65). El analisis del objeto de la presente opinidén
consultiva y la conclusién de la CIJ acerca de la existencia de violaciones con relacion
a la descolonizacion (supra) ponen de relieve la pronta reparacion correspondiente
que se debe proporcionar, en todas sus formas, a saber: la restitutio in integrum, la
indemnizacion adecuada, la satisfaccion (incluida la disculpa publica), la
rehabilitacion de las victimas y la garantia de no repeticion de los hechos u omisiones
nocivos.

La reivindicacion de los derechos de los pueblos, con las
reparaciones pertinentes, y la mision de los tribunales
internacionales

264. Otro aspecto que no deberia pasar inadvertido aqui es que, hoy en dia, se
reivindican, ademas de los derechos de las personas y los grupos, los derechos de los
pueblos, incluidas las reparaciones. Esto pone de manifiesto la mision de los
tribunales internacionales contemporaneos a este respecto. En el transcurso del
presente procedimiento consultivo sobre las Consecuencias juridicas de la
separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, algunas de las
delegaciones participantes han hecho referencia a titulo ilustrativo a diferentes
decisiones de tribunales internacionales.

265. En este sentido, quisiera recordar que la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981 se centra expresamente en los derechos de los
pueblos. Desde el predmbulo, hace referencia a la conciencia del deber de
comprometerse a “eliminar” el colonialismo y el neocolonialismo, y “hacer
desaparecer las bases militares extranjeras agresivas” (parr. 9). Tras defender la
igualdad de los pueblos (articulo 19), afirma que todos los pueblos “[t]endran el
incuestionable e inalienable derecho a la autodeterminacidén” (articulo 20 1)).
Ademas, en la Carta se afiade que todos los pueblos tienen derecho a disponer
libremente de sus recursos naturales (articulo 21 1)), y, “[e]n caso de expoliacion, el
pueblo desposeido” tiene derecho a la recuperacion de su propiedad y a “una
compensacién adecuada” (articulo 21 2))?®2, En la Carta, se afirma también el derecho
al desarrollo de los Estados (articulo 22 2)).
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Ademas, se establece que los Estados partes “se comprometeran a eliminar toda forma de
explotacién econémica extranjera, especialmente la practicada por los monopolios
internacionales, con el fin de posibilitar que sus pueblos se beneficien plenamente de las
ventajas derivadas de sus recursos naturales” (articulo 21 5)).
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266. De esta manera, resulta comprensible, y tranquilizador, que el tema
empezase a tratarse en la Carta Africana incluso antes de la época de la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos®®, también por su predecesora, la antigua
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (creada en 1987).
Actualmente, la cuestion ha sido tomada en consideracion tanto por la Comision como
por la Corte, en las dos causas pertinentes relativas a las comunidades Endorois y
Ogiek (ambas con relacion a Kenya).

267. La emblematica causa FEndorois, presentada originalmente ante la
Comisién Africana en 2003, fue resuelta por esta el 25 de noviembre de 20092%*. La
Comision declaré que la expulsion de la comunidad indigena de los endorois de sus
tierras en Kenya fue ilegal, ya que viold algunos derechos protegidos en virtud de la
Carta Africana®®. Por consiguiente, en sus recomendaciones, la Comision concedi6
reparaciones al pueblo endorois por el desalojo forzoso de sus tierras ancestrales y
por todas las pérdidas sufridas (parr. 298 y parte dispositiva nam. 1).

268. Habiendo examinado la situacion de vulnerabilidad de las victimas, las
reparaciones previstas por la Comision incluyeron la restitucion de las tierras
tradicionales al pueblo endorois y la indemnizacion por el dafio que sufrieron durante
su desplazamiento forzado. Ademas, en la decisidon de la Comision, se hizo referencia
a la interrelacién, con arreglo a la Carta Africana, entre los derechos civiles y politicos
y los derechos economicos, sociales y culturales, que no pueden disociarse (parr. 242).
También fue la primera vez que una decision de la Comision abordo el derecho al
desarrollo (parr. 277).

269. Por otra parte, en su decision en la causa Endorois (fondo), la Comision
Africana, para llegar a sus recomendaciones, analizé detenidamente la jurisprudencia
internacional relevante sobre la cuestion, en particular y en gran parte las de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (parrs. 159 a 162, 190, 197, 198, 205, 258 a
266, 284, 285, 287 y 289)%. Sus medidas de reparacién en la causa Endorois fueron
recibidas con atenciéon y buena voluntad, y sus repercusiones fueron reconocidas
rapidamente en la doctrina especializada?®’.
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A partir de la entrada en vigor, el 25 de enero de 2005, del Protocolo de la Carta de Derechos
Humanos y de los Pueblos relativo al Establecimiento de la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, de 1998, que empezd a funcionar en 2006.

Decision emitida por la Comision en febrero de 2010, cuando fue inmediatamente respaldada
por la Unién Africana.

A saber, la libertad de religion (articulo 8); el derecho a la propiedad (articulo 14); el derecho a
la cultura (articulo 17); el derecho a los recursos naturales (articulo 21); y el derecho al
desarrollo (articulo 22).

Por ejemplo, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (de 31 de agosto de 2001), Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay (de 17 de junio de 2005), Comunidad Moiwana vs. Surinam
(de 15 de junio de 2005), Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (de 29 de marzo de
2006) y Pueblo Saramaka vs. Surinam (de 26 de noviembre de 2007). La importancia de esta
jurisprudencia se estudia en mi libro de memorias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: A. A. Cancado Trindade, El ejercicio de la funcion judicial internacional - Memorias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 52 ed. rev., op. cit. infra en nota 261, pags.
95a97, 163 a 169, 220, 221, 224 a 226, 371y 377 a 379.

Véanse por ejemplo, entre otros, E. Ashamu, “Centre for Minority Rights Development (Kenya)
and Minority Rights Group International on Behalf of Endorois Welfare Council versus Kenya:
A Landmark Decision from the African Commission”, Journal of African Law (2011), vol. 55.,
pags. 301, 302,307 y 309 a 313; S. Smis, D. Cambou y G. Ngende, “The Question of Land Grab
in Africa and the Indigenous Peoples’ Right to Traditional Lands, Territories and Resources”,
Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review (2013), num. 35, pags. 508,
518, 526 a 531, 534 y 535; G. Lynch, “Becoming Indigenous in the Pursuit of Justice: The
African Commission on Human and Peoples’ Rights and the Endorois”, African Affairs (2012),
vol. 111, pags. 39 y 40; D. M. K. Inman, “The Cross-Fertilization of Human Rights Norms and
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270. Posteriormente, en 2012, la Comisién Africana remitié la otra causa
relativa a la comunidad Ogiek a la Corte Africana, que pronuncidé su sentencia el 26
de mayo de 2017. La Corte también concluyo que el desalojo forzoso del pueblo ogiek
de sus tierras ancestrales en Kenya supuso una violacién de sus derechos a la tierra
(parr. 131), ademas de algunos otros derechos protegidos en virtud de la Carta
Africana®®, Entonces, la Corte ordend que se adoptasen todas las medidas apropiadas,
dentro de un plazo razonable, a fin de proporcionar diversas formas de reparacion al
pueblo ogick desplazado por la fuerza: se previo, por tanto, una sentencia separada
para tal efecto (parrs. 222, 223 y 227)?®. El asunto sigue abierto en la Corte Africana
y se espera que esta se pronuncie pronto sobre la cuestion de las reparaciones en la
causa Ogiek. La sentencia de 2017 de la Corte Africana ya tuvo sus primeras
repercusiones?,

271. También puede hacerse referencia aqui a otros sistemas regionales
(europeo e interamericano) de proteccion internacional de los derechos humanos. En
cuanto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ya he indicado (parte XV supra)
por ejemplo que en el transcurso del presente procedimiento consultivo de la CIJ
sobre las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio en 1965, Sudafrica se refirid, en su declaracion escrita, a la sentencia (de
10 de mayo de 2001) del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Chipre
c. Turquia, en relacion con el desplazamiento forzado de los nacionales greco-
chipriotas (parr. 82); Sudafrica afiadio que la continuacion del desplazamiento forzado
de los chagosianos por el Reino Unido en el asunto de la presente opinion consultiva
de la CIJ constituia un “perjuicio constante” que exigia reparaciones (parr. 84).

272. De hecho, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concedid
reparaciones en el citado asunto Chipre c. Turquia, en su subsiguiente sentencia de
12 de mayo de 2014, una decision que demuestra la pertinencia del cas d’espece,
invocado por Sudafrica ante la CIJ. Sin embargo, no puede decirse lo mismo con
relacion a otra decision (de 11 de diciembre de 2012) de una Sala del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, a saber, la que emitidé su decision en el asunto
Naturales de las islas Chagos c. Reino Unido, a la que la CIJ hizo una breve mencion
en la presente opinidn consultiva (parr. 128). Esa decisiéon, que desestimd la
reclamacion de los chagosianos al considerarla inadmisible, fue desacertada, ya que,
a excepcion de 471 de ellos, la mayoria de los chagosianos no habia recibido
reparacion alguna.

273. Ademas, al exigir de manera indebida que la gran mayoria de los
chagosianos agotase los recursos internos, los dejo sin proteccidon. Por otra parte, al
sostener que las nuevas generaciones de chagosianos no nacidos alli (en Chagos) no
podian pretender ser “victimas” de las expulsiones, la Sala Cuarta del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos también limitd su capacidad de obtener una
reparacion en el futuro, de forma incompatible con el Convenio Europeo de Derechos

25

&

259

260

Indigenous Peoples in Africa: From Endorois and Beyond”, International Indigenous Policy
Journal (2014), vol. 5, num. 4, pags. 8, 10a 17, 20y 21.

A saber, el derecho a la no discriminacién (articulo 2); el derecho a la cultura (articulos 17 2) y
3)); el derecho a la religidn (articulo 8); el derecho a la propiedad (articulo 14); el derecho a los
recursos naturales (articulo 21); y el derecho al desarrollo (articulo 22).

Como la restitucion a los ogiek de sus tierras ancestrales; las indemnizaciones por los dafios
sufridos; la publicacion de una disculpa publica a los ogiek; o la construccion de un monumento
publico en reconocimiento de los derechos de los ogiek.

Véanse, por ejemplo, L. Claridge, “Victory for Kenya’s Ogiek as African Court Sets Major
Precedent for Indigenous Peoples’ Land Rights”, en Briefing — Minority Rights Group
International (2017), pags. 3 y 6 a 8; E. Tramontana, “The Contribution of the African Court on
Human and Peoples’ Rights to the Protection of Indigenous Peoples’ Rights”,

Federalismi - Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo (2018), nim. 6, pags. 3,
7y 19.
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Humanos y con los principios generales del derecho internacional. Una “renuncia”
desconocida de esta indole perjudica de nuevo a los chagosianos expulsados por la
fuerza, asi como a las victimas de sus descendientes.

274. En mi opinidén, el dafio sufrido por los chagosianos expulsados
originalmente se extiende a sus descendientes, a las nuevas generaciones (incluso
aunque se consideren victimas “indirectas”). Me gustaria afiadir que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos adopté una posicion muy distinta a la de la Sala
Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Naturales de las islas
Chagos, y mucho mas avanzada. En mi libro de memorias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dediqué todo un capitulo (XIX) a la proyeccion del
sufrimiento humano de las victimas en el tiempo?®.,

275. Como cabia esperar, a los chagosianos les molesto la decision de la Sala
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Naturales de las islas
Chagos, que, en su percepcion, apoyd la “mentalidad colonial”, al afirmar que el
hecho de que solo una parte de las personas expulsadas por la fuerza recibiese algiun
tipo de indemnizacidn a nivel del derecho interno, a su juicio, impedia indebidamente
a los chagosianos, en su gran mayoria, presentar sus reclamaciones ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos?®?. Ademas, quisiera afiadir que la decisién de la Sala
Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 11 de diciembre de 2012, en
el asunto Naturales de las islas Chagos, a la que la CIJ hizo una breve referencia en
la presente opinidén consultiva (parr. 128), no es compatible con la jurisprudencia
consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos propiamente dicho sobre la
cuestion.

276. Ademas, la Sala Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
desestimar las reivindicaciones de los peticionarios, afirmé que ya se habian
“resuelto” en los tribunales nacionales “con caracter definitivo” (parr. 83). Mientras
que decididé no hacer nada por los peticionarios, al menos reconocid lo siguiente:

“La esencia de las reclamaciones de la parte demandante con arreglo al
Convenio es el trato cruel y vergonzoso que sufrieron ellos o sus antepasados
entre 1967 y 1973, cuando se les expulsé de sus hogares en las islas o se les
impidid volver a ellos, y las adversidades inmediatamente dimanantes de ello”
(parr. 83).

26

26

=

R

Véase A. A. Cancado Trindade, El ejercicio de la funcion judicial internacional - Memorias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 5% ed. rev., Belo Horizonte (Brasil), edit. Del
Rey, 2018, cap. XIX, pags. 163 a 169; y, para consultar un ejemplo significativo, véase A. A.
Cangado Trindade, “The Right to Cultural Identity in the Evolving Jurisprudential Construction
of the Inter-American Court of Human Rights”, en Multiculturalism and International

Law - Essays in Honour of E. McWhinney (eds. Sienho Yee y J.-Y. Morin), Leiden, Nijhoff,
2009, pags. 477 a 499.

Por otra parte, expresaron su esperanza de cambio en la decision de la Sala del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 11 de diciembre de 2012, en el asunto Naturales de las islas
Chagos, a fin de allanar el camino para hacer justicia a todas las victimas, un cambio que, hasta
la fecha, no se ha producido. Con relacion a su reaccion negativa a la injusticia cometida contra
ellos por la citada decision de la Sala Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y sus
criticas al respecto, véanse: O. Bancoult, “The Historic Legal Battle of the Chagossians to
Return to Their Homeland, the Chagos Islands, and to Be Compensated for Their Deportation: A
Narrative”, South African Yearbook of International Law (2014), vol. 39, pags. 21 a 31, esp.
pags. 28 a 30; C. Grandison, S. Niki Kadaba y A. Woo, “Stealing the Islands of Chagos:
Another Forgotten Story of Colonial Injustice”, Human Rights Brief (2012), vol. 20, pags. 38 a
42; C. Alexandre y K. Koutouki, “Les déplacés de Chagos: Retour sur la lutte de ces habitants
pour récupérer leur terre ancestrale”, Revue québécoise de droit international (2014), vol. 27,
pags. 21 y 23; M. Tong, “The Concept of ‘Peoples’ in the African Human Rights System: The
Matter of the People of the Chagos Islands”, South African Yearbook of International Law
(2014), vol. 39, pags. 33, 34, 46 y 47.
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277. Por consiguiente, los peticionarios merecian haber sido tratados por la Sala
Cuarta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de plena conformidad con el
Convenio Europeo, ya que sus reclamaciones no se habian resuelto ante los tribunales
nacionales y la gran mayoria de ellos no habia recibido ninguna indemnizacion;
ademas, a lo largo de todo ese intervalo prolongado, ellos y sus descendientes trataron
de buscar justicia. Esta es una situacion que debe tenerse en cuenta en la busqueda de
las Naciones Unidas de la realizacion de la justicia, que se refleja, entre otras cosas,
en el trabajo ya analizado del CDH (véase la parte V supra).

278. En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en otro
sistema regional de proteccion de los derechos humanos, su contribucion ha sido
considerable a la hora de conceder reparaciones por la violacion de los derechos de
los pueblos, por ejemplo, en sus sentencias en los casos, entre otros, Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (de 31 de agosto de 2001), Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay (de 17 de junio de 2005), Comunidad Moiwana vs.
Surinam (de 15 de junio de 2005) o Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay
(de 29 de marzo de 2006).

279. Como ya he analizado esta cuestién en otros lugares?® en la presente
opinion separada basta con destacar de manera breve algunos de esos casos, donde se
abordo realmente el derecho fundamental a la vida de los pueblos lato sensu, incluida
su identidad cultural. A todas las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en esos casos, anexé votos razonados centrados en esos aspectos. Esas
sentencias tuvieron una influencia directa en la salvaguardia de los derechos de los
pueblos, su identidad cultural y su propia supervivencia.

280. Asi, poco después de la referida sentencia de 2005 (fondo y reparaciones)
en el caso Comunidad indigena Yakye Axa, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emiti6é su interpretacion de la sentencia de 6 de febrero de 2006; anexé
asimismo mi voto razonado a esta, donde adverti lo siguiente:

“Uno no puede vivir en un constante desarraigo y abandono. El ser humano
tiene necesidad espiritual de raices. Los miembros de comunidades tradicionales
valoran particularmente sus tierras, que consideran que a ellos pertenece, asi
como, al revés, ellos ‘pertenecen’ a sus tierras. En el presente caso, la entrega
definitiva de las tierras a los miembros de la comunidad Yakye Axa es una forma
necesaria de reparacion, que ademas protege y preserva su propia identidad
cultural y, en ltima instancia, su derecho fundamental a la vida lato sensu”
(parr. 14).

281. En el caso Comunidad indigena Yakye Axa (2005-2006), al igual que en el
caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa (2006), se hizo referencia tanto al
desplazamiento forzado de los miembros de las dos comunidades locales fuera de sus
tierras (debido a una comercializacion promovida por el Estado de tales tierras) como
a su supervivencia junto a una carretera, en condiciones de pobreza extrema. En este
ultimo caso, Comunidad indigena Sawhoyamaxa (2006), consideré apropiado
reflexionar en mi voto razonado sobre lo siguiente:

“El concepto de cultura, —originado del ‘colere’ romano, significando
cultivar, tomar en cuenta, cuidar y preservar—, se manifesto, originalmente, en
la agricultura (el cuidado con la tierra). Con Cicero, el concepto pasé a ser usado
para cuestiones del espiritu y del alma (cultura animi). Con el pasar del tiempo,
paso a ser asociado al humanismo, a la actitud de preservar y cuidar de las cosas
del mundo, inclusive las del pasado. Los pueblos —los seres humanos en su
entorno social— desarrollan y preservan sus culturas para entender y
relacionarse con el mundo exterior, ante el misterio de la vida. De ahi la

263 \/éase la nota 261 supra.
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importancia de la identidad cultural, como componente o agregado del propio

derecho fundamental a la vida” (parr. 4).

282. Ademas, en el mismo voto razonado en el caso Comunidad Sawhoyamaxa,
destaqué también la “vinculacion estrecha e ineludible” entre el derecho a la vida lato
sensu y la identidad cultural (como uno de sus componentes). En lo que concierne a
los miembros de comunidades indigenas, afiadi, “la identidad cultural se encuentra
estrechamente vinculada a sus tierras ancestrales. Si se les priva de estas ultimas,
mediante su desplazamiento forzado, se afecta seriamente su identidad cultural y, en
ultima instancia, su propio derecho a la vida lato sensu, o sea, el derecho a la vida de
cada uno y de todos los miembros de cada comunidad” (parr. 28). Cuando esto ocurre,
se ven empujados hacia una situacion de “grave vulnerabilidad”, de marginacion

social y de abandono, como en el cas d’espéce (parr. 29).

283. En otra ocasion, en el caso antes mencionada de la Comunidad Moiwana
(2005), la Corte Interamericana de Derechos Humanos abordé la masacre de los
n’djukas en la aldea de Moiwana, en Suriname, y el drama del desplazamiento forzado
de los supervivientes. La Corte valoré debidamente la relacion de los n’djukas de
Moiwana con sus tierras tradicionales, habiendo advertido que los “derechos
territoriales mas amplios estan depositados en todo el pueblo, segin la costumbre
n’djuka; los miembros de la comunidad consideran que dichos derechos son perpetuos
e inalienables” (parr. 86 6)). La sentencia de la Corte ordend una serie de medidas de
, en particular, medidas para fomentar el retorno voluntario de las
personas desplazadas a sus tierras y comunidades originales en Suriname,

reparacion 2%

respectivamente?®,

284. En mi extenso voto razonado (parrs. 1 a 93), recordé que los miembros
supervivientes de la comunidad Moiwana habian denunciado, en el transcurso del
procedimiento (audiencia publica llevada a cabo el 9 de septiembre de 2004) ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la destruccion (en 1986) de su “tradicion
cultural” (parr. 80)2%. Afiadi que existio, por tanto, en el cas d’espéce, mas alla del
dano moral, la configuracion de un verdadero dafio espiritual (parrs. 71 a 81).
Ademas, incluso mas alla del derecho a un proyecto de vida, me atrevi a identificar y
tratar de conceptualizar lo que denominé el derecho a un proyecto de posvida (parrs.

67 a 70)%7. De hecho, la prueba pericial presentada ante la Corte Interamericana de
177268,

Derechos Humanos se refiere expresamente a “enfermedades de origen espiritua
Sobre este aspecto en concreto, también sostuve, en mi voto razonado, lo siguiente:

%64 Entre las que se incluyeron tanto indemnizaciones como reparaciones no pecuniarias de distintos

tipos.

265 |a delimitacion, la demarcacion y la expedicién de titulos de propiedad de las tierras comunales
de los n’djukas en la comunidad Moiwana, como una forma de reparacion no pecuniaria, tiene
repercusiones mucho mas amplias de lo que puede parecer prima facie.

26 Desde entonces, esto los ha atormentado; afiadi que no pudieron dar un entierro adecuado a los

restos mortales de sus seres queridos y se vieron sometidos a las presiones del desarraigo, un

problema de derechos humanos frente a la conciencia juridica universal en nuestros tiempos

(pérrs. 13 a 22). Su sufrimiento se prolongdé en el tiempo durante casi dos decenios (parrs. 24 a

33). En su cultura, la mortalidad estaba dotada de una inevitable relevancia para los vivos, las

personas supervivientes (parrs. 41 a 46), que asumieron obligaciones respecto a sus muertos

(parrs. 47 a 59).

Observé ademas, en mi voto razonado, que la evidencia testimonial presentada ante la Corte en

el cas d'espéce indico que, conforme a la cosmovision de los n’djukas, en circunstancias

similares a las del presente caso, “los vivos y los muertos sufren juntos y eso tiene una
proyeccidn intergeneracional”, asi como consecuencias para las clases de reparaciones debidas,
también en forma de satisfaccion (por ejemplo, honrando a los muertos en las personas de los

vivos) (parr. 77).

268 parrafos 77 €) y 83 9) de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

26

2
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XVIII.

“El dafio espiritual, como el que sufren los miembros de la comunidad de
Moiwana, es un dafio grave y corresponde resarcirlo, del modo (inmaterial)
como ya he indicado. [...]

Se violé y se siguié violando, continuamente [...], el derecho de los
n’djukas a un proyecto de vida y de posvida. [...] Algunas de las medidas de
reparaciones ordenadas por la Corte en la presente sentencia se oponen al olvido,
para que este tipo de atrocidad nunca mas vuelva a suceder. [...]

En resumen, la amplia gama de medidas de reparacion ordenadas por la
Corte en la presente sentencia del caso Comunidad Moiwana [...] se ha
concentrado en la posicion de las victimas [...]. En el cas d’espéce, la memoria
colectiva de los n’djukas maroon queda, por el presente documento,
debidamente preservada, contra el olvido, en honor a sus muertos, protegiendo
su derecho de vida /ato sensu, incluyendo el derecho a una identidad cultural,
que se manifiesta en sus reconocidos lazos de solidaridad con los muertos”
(parrs. 81, 91 y 92)2%,

285. Existen, por consiguiente, como se puede observar, elementos en la
jurisprudencia internacional que respaldan la reivindicacion de los derechos de los
pueblos, junto con la provision de las debidas reparaciones. A mi entender, no hubo
ninguna razéon para que la CIJ, en la presente opinion consultiva sobre las
Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en
1965, no haya tenido debidamente en cuenta esta cuestion significativa de la
reivindicacion de los derechos de los pueblos con la debida reparacidén, en
cumplimiento de la mision de los tribunales internacionales contemporaneos.

286. Después de todo, como ya he sefialado en la presente opinién separada
(véase la parte XVI supra), algunas de las delegaciones participantes abordaron la
obligacion de ofrecer reparacion por las violaciones del derecho de los pueblos a la
libre determinacion en el transcurso del presente procedimiento consultivo. La Corte
deberia haber tomado esto en consideracion de manera expresa en la presente opinion
consultiva, de conformidad con los principios generales del derecho internacional.

287. En cualquier caso, como también he indicado ya (parr. 259 supra), la
propia CI1J concluyd correctamente (parr. 177) que el hecho de que el Reino Unido
“siga administrando el archipiélago de Chagos constituye un hecho ilicito que entrafa
la responsabilidad internacional de ese Estado”. La CIJ también concluyo
acertadamente (parr. 181), con relacion al “reasentamiento en el archipiélago de
Chagos de los nacionales de Mauricio, en particular los originarios del archipiélago
de Chagos”, que se trataba “de una cuestion relativa a la proteccion de los derechos
humanos de los afectados que la Asamblea General deberia abordar durante la
conclusion del proceso de descolonizacion de Mauricio”.

La reivindicacion de los derechos de las personas y de los
pueblos y la importante funcion de los principios generales
del derecho en la realizacion de la justicia

288. Esto me lleva a mi ultima serie de reflexiones. Los principios
fundamentales son, en realidad, los fundamentos de la realizacion de la justicia
misma, y el pensamiento iusnaturalista siempre ha hecho hincapié en su importancia.

269 para consultar un estudio de caso, véase A. A. Cangado Trindade, “The Right to Cultural
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Identity in the Evolving Jurisprudential Construction of the Inter-American Court of Human
Rights”, en Multiculturalism and International Law - Essays in Honour of E. McWhinney, op.
cit. supra en nota 261, pags. 477 a 499.
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Por tanto, el ius necessarium se compone de leyes que son justas, derivadas de la recta
ratio. Los principios generales del derecho, asimilados por la conciencia humana a lo
largo de los siglos, son, por consiguiente, de suma importancia en la interpretacion,
la aplicacion y el desarrollo progresivo del derecho internacional.?”

289. El reconocimiento de los “principios generales del derecho” y su
introduccion en la indicacion de las fuentes “formales” de derecho internacional que
figuran en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte de La Haya (CPJI/CIJ) son de suma
importancia, y el pensamiento juridico contemporaneo debe prestarles una mayor
atencion. Después de todo, sientan las bases del derecho internacional y conforman
las normas de este. Dichos principios generales del derecho siempre han estado
presentes en la busqueda de la realizacion de la justicia, donde los aspectos
fundamentales de la humanidad desempefian un papel de suma importancia.

290. La postura basica de un tribunal internacional solo puede ser principista,
sin hacer concesiones indebidas al voluntarismo de los Estados. El positivismo
juridico siempre ha tratado, en vano, de minimizar el papel de los principios generales
del derecho, pero la verdad es que, sin esos principios, no existe ningun sistema
juridico en absoluto. Esos principios dan expresion a la idea de una justicia objetiva,
allanando el camino para la aplicacion del derecho internacional universal, el nuevo
ius gentium de nuestros tiempos.

291. Dichos principios revisten una gran importancia, en vista de la creciente
tragedia contemporaneca de las personas desplazadas por la fuerza o los migrantes
indocumentados, que se encuentran en situaciones de extrema vulnerabilidad en
distintas partes del mundo?’*. Esta continua y creciente tragedia humana demuestra
que las lecciones del pasado parecen haber sido olvidadas en gran medida. Esto
refuerza la relevancia de los principios y valores fundamentales, que ya rigen las
actividades de las Naciones Unidas, en particular de su Asamblea General, como se
indica en la presente opinion separada, asi como la jurisprudencia internacional
(principalmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) sobre la
cuestion?’,

292. En efecto, tuve la oportunidad de reflexionar, por ejemplo en mi voto
concurrente en la revolucionaria opinién consultiva niam. 18 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (de 17 de septiembre de 2003) sobre la
Condicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados, sobre lo
siguiente:

270

271

272

Véase A. A. Cancado Trindade, “Foundations of International Law: The Role and Importance of
Its Basic Principles”, XXX Curso de Derecho Internacional Organizado por el Comité Juridico
Interamericano - OEA (2003), pags. 359 a 415.

Para consultar las Gltimas evaluaciones, desde una perspectiva histdrica, de esas situaciones
actuales y preocupantes, véanse A. A. Cangado Trindade, L. Ortiz Ahlf y J. Ruiz de Santiago,
Las tres vertientes de la proteccién internacional de los derechos de la persona humana, 22 ed.
rev., México, ed. Porria/Escuela Libre de Derecho, 2017, pags. 1 a 225; A. A. Cangado
Trindade, “Les tribunaux internationaux et leur mission commune de réalisation de la justice:
Développements, état actuel et perspectives”, Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International de La Haye (2017), vol. 391, pags. 19 a 101; J. Ruiz de Santiago, “Aspects
juridiques des mouvements forcés de personnes”, Recueil des Cours de |’Académie de Droit
International de La Haye (2018), vol. 393, pags. 348 a 462; y véase C. Swinarski, “Effets pour
I’individu des régimes de protection de droit international”, Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International de La Haye (2017), vol. 391, pags. 306 a 310 y 334 a 339.

Para consultar un estudio, véanse A. A. Cancado Trindade, “Le déracinement et la protection
des migrants dans le Droit international des droits de I’homme”, Revue trimestrielle des droits
de I’homme, Bruselas (2008), vol. 19, nim. 74, pags. 289 a 328; A. A. Cangado Trindade, “El
desarraigo como problema de derechos humanos frente a la conciencia juridica universal”, op.
cit. infra en nota 274, pags. 65 a 120.
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“Todo sistema juridico tiene principios fundamentales, que inspiran,
informan y conforman sus normas. Son los principios (derivados
etimoldgicamente del latin principium) que, evocando las causas primeras,
fuentes u origenes de las normas y reglas, confieren cohesion, coherencia y
legitimidad a las normas juridicas y al sistema juridico como un todo. Son los
principios generales del derecho (prima principia) que confieren al
ordenamiento juridico [...] su ineluctable dimension axioldégica; son ellos que
revelan los valores que inspiran todo el ordenamiento juridico y que, en ltima
instancia, proveen sus propios fundamentos. Es asi como concibo la presencia y
la posicion de los principios en cualquier ordenamiento juridico, y su rol en el
universo conceptual del derecho. [...]

De los prima principia emanan las normas y reglas, que en ellos
encuentran su sentido. Los principios encuéntranse asi presentes en los origenes
del propio derecho. Los principios nos muestran los fines legitimos que buscar:
el bien comun [...], la realizacion de la justicia [...], el necesario primado del
derecho sobre la fuerza [...]. [...] [S]i no hay principios, tampoco hay
verdaderamente un sistema juridico. Sin los principios, el ‘orden juridico’
simplemente no se realiza, y deja de existir como tal” (parrs. 44 y 46).

293. En la ClJ también he mantenido la misma posicion. Por ejemplo, en mi
extensa opinidn separada en la opinion consultiva anterior de la CIJ (de 22 de julio
de 2010) sobre la Declaracion de independencia de Kosovo, sefialé, entre otras cosas,
la pertinencia de los principios del derecho internacional en el marco del derecho de
las Naciones Unidas, y en relacion con los fines humanos del Estado (parrs. 177 a
211), lo que también permite superar el paradigma estrictamente interestatal en el
derecho internacional contemporaneo. Lo hago de nuevo en la presente opinidn
separada en la nueva opinioén consultiva de la C1J de hoy, 25 de febrero de 2019, sobre
las Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio
en 1965.

294. La incorporacion a los principios generales de derecho, en el Articulo 38
1) C) del Estatuto de la CPJI/C1J, de la calificacion “reconocidos por las naciones
civilizadas” fue, a mi juicio, distraida y se llevo a cabo sin reflexionar y sin un minimo
de espiritu critico, habida cuenta de que, en 1920, en 1945 y en la actualidad, era y
sigue siendo imposible determinar cudles son las “naciones civilizadas”. Ningun pais
debe considerarse esencialmente “civilizado”; solo podemos identificar aquellos
paises que se comportan de una manera “civilizada” durante un tiempo determinado,
y en tanto se comporten de ese modo.

295. En mi opinidn, esa calificacion se afiadid a los “principios generales de
derecho” en el Articulo 38 del Estatuto de la CPJI en 1920 por letargo mental y se
mantuvo en el Estatuto de la CIJ en 1945, donde permanece hasta ahora (principios
de 2019), por inercia mental, y sin ningun espiritu critico. Debemos tener mas valentia
y humildad, algo tan necesario, en cuanto a nuestra condicion humana, dada la notable
propension de las personas hacia una crueldad ilimitada. Desde las tragedias de la
Antigua Grecia hasta las contemporaneas: la existencia humana siempre ha estado
rodeada de tragedia. En definitiva, no hay naciones ni paises “civilizados” per se, sino
Unicamente paises que se comportan de manera civilizada durante un tiempo
determinado, y en tanto se comporten de ese modo?’3,

213 Los paises “civilizados” se pueden definir como aquellos que respetan y garantizan por

completo, en sus jurisdicciones respectivas, el libre y pleno ejercicio de los derechos de las
personas y de los pueblos, en la medida en que los respeten y los garanticen y en tanto asi lo
hagan, siendo, en ultima instancia, la mejor medida del grado de “civilizacién alcanzado™; A. A.
Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. II, op. cit.
supra en nota 175, pag. 344.
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296. Es importante tener esto en cuenta, especialmente en una época como la
actual, donde cada vez se destina menos tiempo a la lectura y el pensamiento, asi
como a la extraccion de ensefianzas del pasado. En resumen, debe mantenerse siempre
presente que, en efecto, no existen naciones que sean, por su propia naturaleza,
civilizadas. Existen precisamente naciones que, durante algin tiempo, se comportan
de manera civilizada, en tanto actiien de conformidad con el derecho internacional y
en la medida en que se ajusten a este, y con el debido respeto de los derechos de los
seres humanos y de los pueblos. La fuente material de derecho internacional en Gltima
instancia, y de todo derecho, es, como he venido sosteniendo desde hace afios?™, la
conciencia humana, la conciencia juridica universal.

297. La CIJ no puede seguir aplicando una perspectiva estrictamente
interestatal, como suele hacer: en la presente solicitud de la Asamblea General de su
opinion consultiva, estamos frente a los correspondientes derechos de los pueblos, a
los que la Asamblea General de las Naciones Unidas siempre ha dirigido su atencion
y sensibilidad, sobre la base de la propia Carta de las Naciones Unidas. El enfoque en
este caso se centra en la importancia de los derechos de los pueblos, como su derecho
a la libre determinacidn, que cuenta con el firme apoyo de la gran mayoria de las
delegaciones participantes.

298. En la presente opinidon consultiva, la CIJ presta atenciéon, como de
costumbre, al “consentimiento” de los distintos Estados, tanto en referencia a los
argumentos de las delegaciones participantes (parrs. 67, 83, 95 y 106) como en la
presentacion de su propio razonamiento (parrs. 85, 90 y 172); la C1J incluso se refiere
al “consentimiento” como un “principio” (parr. 90). Durante afios, en esta Corte, he
venido sosteniendo que el “consentimiento” no es ni puede ser un “principio”.

299. Asi, en mi amplia opinion disidente en el fallo de la CIJ (de 1 de abril de
2011) en la causa relativa a la Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (Georgia c. Federacion
de Rusia), donde la Corte determind que no tenia competencia para estudiar la
demanda, sefialé que la “obsoleta concepcion voluntarista” junto con la actitud de
“una parte considerable de la profesion juridica” seguian poniendo de relieve la
“importancia general del consentimiento individual de los Estados, lo que lo sitaa,
lamentablemente, muy por encima de los imperativos de la realizacion de la justicia
a nivel internacional” (parr. 44, y véase el parr. 127).

300. Después de referirme a la insatisfaccion de la doctrina juridica
internacional mas licida con la dependencia de los Estados de sus propios términos
de consentimiento y a sus empefios por “superar las vicisitudes de la ‘voluntad’ de los
Estados” (parrs. 188 y 189), hice hincapié en la importancia de los principios
generales del derecho y los valores fundamentales, que se sitian muy por encima del
consentimiento del Estado (parr. 194), tales como el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion, dentro del ambito del ius cogens (parr. 195). Para
concluir mi opinidn disidente, afiadi lo siguiente:

“[...] La CIJ no puede permanecer indiferente ante tal injusticia del ‘sino
de las personas’ ni ante el sufrimiento humano. No puede seguir haciendo caso
omiso de la tragedia. Dado que esta persiste, siendo aparentemente propia de la

274

Véanse, entre otros, A. A. Cangado Trindade, “El desarraigo como problema de derechos
humanos frente a la conciencia juridica universal”, en Forum Deusto, Movimientos de personas
e ideas y multiculturalidad (ed. J. Elzo), Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pags. 65 a 120;
A. A. Cancado Trindade, “La Recta Ratio dans les Fondements du Jus Gentium comme Droit
International de 1’Humanité”, Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos (2010), nam.
10, pags. 11 a 26; A. A. Cangado Trindade, Le Droit international pour la personne humaine,
Paris, Pédone, 2012, pags. 45 a 368; A. A. Cancado Trindade, A Humanizagao do Direito
Internacional, 22 ed. rev., op. cit. supra en nota 171, pags. 3 a 789.
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condiciéon humana, también persiste la necesidad de aliviar el sufrimiento
humano por medio de la realizacion de la justicia. [...] Este objetivo (la
realizacion de la justicia) dificilmente puede alcanzarse partiendo de una estricta
perspectiva voluntarista centrada en el Estado y una recurrente busqueda del
consentimiento del Estado. La Corte no puede, en mi percepcidn, seguir
haciendo un homenaje verbal a lo que supone que representa las ‘intenciones’ o
la ‘voluntad’ del Estado. [...]

[A] mi juicio, el consentimiento no es ‘fundamental’, y ni siquiera es un
‘principio’. Lo que es ‘fundamental’, es decir, lo que esta en los fundamentos de
la Corte, desde su creacion, es el imperativo de la realizacion de la justicia [...].
El consentimiento del Estado no es mas que una regla que debe observarse [...].
Es un medio, no un fin; es un requisito procesal [...]; indudablemente no
pertenece a la esfera de los prima principia. [...]

Principios fundamentales son los de pacta sunt servanda, de igualdad y no
discriminacioén (en el plano del derecho sustantivo), de igualdad de armas
(egalité des armes — en el plano del derecho procesal). Principio fundamental
es, ademas, el de humanidad (que permea todo el corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y
el derecho internacional de los refugiados). Principio fundamental es, ademas,
el de la dignidad de la persona humana (que establece un fundamento del
derecho internacional de los derechos humanos). Principios fundamentales del
derecho internacional son, ademas, los enunciados en el Articulo 2 en la Carta
de las Naciones Unidas?™,

Esos son algunos de los verdaderos prima principia, que confieren al
ordenamiento juridico internacional su ineluctable dimension axioldégica. Esos
son algunos de los verdaderos prima principia, que revelan los valores que
inspiran el corpus iuris del ordenamiento juridico internacional, y que, en
definitiva, constituyen sus fundamentos mismos. Los prima principia
conforman el substratum del ordenamiento juridico internacional, transmitiendo
la idea de una justicia objetiva (propia del derecho natural). Por su parte, el
consentimiento del Estado no pertenece a la esfera de los prima principia; el
recurso al consentimiento es una concesion del ius gentium a los Estados [...].

Esa regla o requisito procesal se reducira a su debida dimension el dia en
que se comprenda que la conciencia estd por encima de la voluntad. Esto resume
un antiguo dilema (al que se enfrentan tanto la Corte como los Estados que
comparecen ante ella), que se ha vuelto a considerar en esta opinion disidente,
en el marco del ius gentium contemporaneo Para esta Corte, concebida como
una Corte Internacional de Justicia, la realizacion de la justicia sigue siendo un
ideal [...]. Después de todo, no hay nada mas invencible que un ideal, como el
de la realizacidn de la justicia, que aun no se ha logrado: sigue golpeando la
conciencia humana hasta crecer y ver la luz” (parrs. 209 y 211 a 214).

301. Los argumentos de una pequefla minoria de delegaciones participantes que

ignoraron o minimizaron los derechos de los seres humanos y de los pueblos (como
su derecho a la libre determinacién) podrian incluso haber sido desestimados por la
Corte, que, sin embargo, los acogid en su propio razonamiento (véanse, por ejemplo,
los parrs. 133 y 134). A este respecto, la narracion realizada por la CIJ de los

215 Y reformulados en la resolucion 2625(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
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de 24 de octubre de 1970, donde figura la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacién
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
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argumentos presentados por las delegaciones participantes requiere una precision,
sino una correccion.

302. Por ejemplo, entre otros, en los parrafos 133 y 159, cuando la Corte se
refiere a los argumentos de “algunos participantes”, eran solo dos (Reino Unido y
Estados Unidos); cuando, en el parrafo 145, se refiere a “otros”, eran esos dos mismos
participantes; cuando, en el parrafo 176, se refiere a “algunos participantes”,
nuevamente solo eran esos dos participantes; cuando, en el parrafo 145, hace
referencia otra vez a “algunos participantes”, aunque la redaccion es la misma, esta
vez son muchos, una mayoria de veinte participantes (a saber, la Argentina, Belice,
Botswana, el Brasil, Chile, Chipre, Djibouti, Guatemala, las Islas Marshall, Kenya,
Mauricio, Namibia, Nicaragua, los Paises Bajos, Serbia, Seychelles, Sudafrica, la
Union Africana, Vanuatu y Zambia).

303. La narracion de la Corte es imprecisa, ya que utiliza la misma expresion
(por ejemplo, “algunos participantes”) para referirse tanto a los alegatos de una
mayoria de 20 de las delegaciones participantes como a los de solo 2 de ellas. Las
inexactitudes de ese tipo hablan por si mismas. Ademas, la CIJ no aborda la opinio
iuris communis en un sentido mas amplio (teniendo en cuenta todos los sujetos del
derecho de gentes, en concreto las personas y los pueblos), se refiere unicamente al
elemento de la opinio iuris en el sentido tradicional. La Corte no abordo, y ni siquiera
menciono, algunos de los argumentos de varias delegaciones participantes (por
ejemplo sobre el ius cogens y sobre la obligacion de reparacion por dafios), a
diferencia de otros aspectos (que tomd en consideracion) planteados por una pequefia
minoria de delegaciones participantes (el Reino Unido y los Estados Unidos).

304. Después de todo, en el examen de esta importante cuestion que figura en
la solicitud de la Asamblea General de una opinion consultiva de la CIJ sobre las
Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio en
1965, quisiera reiterar que no se puede tratar de adoptar una perspectiva estrictamente
interestatal. Se trata de un motivo de preocupacion para las Naciones Unidas en su
conjunto, cuya Carta presta especial atencion a los derechos de los pueblos.

305. En cualquier caso, las conclusiones de la CIJ que figuran en la parte
dispositiva son constructivas y merecedoras de atencion, asi como sus conclusiones
—como también he indicado ya (parrs. 259 y 287 supra)— relativas a la existencia
de un “hecho ilicito” continuado que entrafia la responsabilidad internacional del
Estado en cuestion y a la calificacion de la cuestion del “reasentamiento en el
archipiélago de Chagos de los nacionales de Mauricio, en particular los originarios
del archipiélago de Chagos”, como “una cuestion relativa a la proteccion de los
derechos humanos de los afectados” que la Asamblea General deberia abordar
debidamente “durante la conclusion del proceso de descolonizacidon de Mauricio”. Asi
pues, confio en que esta opinioén consultiva de la ClJ, a pesar de sus deficiencias,
pueda ayudar, con sus conclusiones de la parte dispositiva, a la Asamblea General de
las Naciones Unidas en la busqueda de la realizacion de la justicia para las victimas
del archipiélago de Chagos, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y
los principios generales del derecho internacional.

Epilogo: recapitulacion

306. Con la conclusién y la presentacion de mi presente opinidon separada,
siento que tengo la conciencia tranquila: a partir de todas las consideraciones
anteriores, espero haber dejado perfectamente claro que mi propio razonamiento
respecto de algunas de las cuestiones tratadas en la presente opiniéon consultiva es
claramente distinto del de la propia Corte, asi como con respecto a algunos aspectos
que no se tratan en ella. Mi postura se basa no solo en la evaluacion de los alegatos
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formulados ante la CIJ por las delegaciones participantes, sino, sobre todo, en
cuestiones de principio y en valores fundamentales que considero ain maés
importantes.

307. En este sentido, me senti obligado, por tanto, en el fiel ejercicio de la
funcién judicial internacional, a hacer constar, en la presente opinidon separada, los
fundamentos de mi razonamiento, que abarcan cuestiones de principio y relativas a
las bases del derecho internacional contemporaneo. Considero que es apropiado, en
esta etapa final, recapitular todas las observaciones que he formulado, fiel a mi propia
concepcion del derecho de gentes, expresada aqui, en aras de la claridad, destacando
también su caracter interrelacionado.

308. Primero: Las Naciones Unidas, desde sus primeros afios en adelante,
dejaron claro su reconocimiento de larga tradicion del derecho fundamental de los
pueblos a la libre determinacion, asi como su compromiso con este. Segundo: Existen
ejemplos al respecto en sucesivas resoluciones de la Asamblea General, a partir de
1950, lo que destaca la importancia del respeto por ese derecho de los pueblos para
mantener relaciones de amistad entre las naciones, de conformidad con los principios
y propésitos de las Naciones Unidas.

309. Tercero: La resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1960, que contiene la emblematica Declaracion sobre la Concesion de
la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, contribuy6 en gran medida a la
consolidacion del derecho a la libre determinacion de los pueblos. Al centrarse en los
derechos de los pueblos, fue mas alla de la dimension estrictamente interestatal.
Cuarto: Yaen 1961, la Asamblea General cre6 el Comité Especial de Descolonizacion,
a fin de garantizar la aplicacion de la Declaracion de 1960, dotada de un caracter
normativo.

310. Quinto: El derecho a la libre determinacion de los pueblos quedo
firmemente fundamentado en el derecho de gentes contemporaneo, como se reconocio
en sucesivas resoluciones de la Asamblea General a lo largo de los afios sesenta.
Sexto: En su resolucion 2066 (XX), de 16 de diciembre de 1965, la Asamblea General
advirtid que la separacion de ciertas islas del Territorio de Mauricio “a fin de
establecer en ellas una base militar” constituiria una violacion de la Declaracion de
1960.

311. Séptimo: Con motivo del décimo aniversario de la Declaracion de 1970, la
Asamblea General aprobd la resolucion 2621 (XXV), de 12 de octubre de 1970, donde
tipifico la continuacion del colonialismo como un crimen. Octavo: Ese mismo afio,
en la resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, que
contiene la nueva Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional
referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, pidié la realizacion de la libre
determinacion de los pueblos, a fin de poner fin rapidamente al colonialismo.

312. Noveno: Mas recientemente, a lo largo del Gltimo decenio, en las nuevas
resoluciones de la Asamblea General, se insisti6 en la necesidad urgente de eliminar
sin demora el colonialismo como una de las prioridades de las Naciones Unidas, con
el objeto de aplicar debidamente el derecho inalienable de todos los pueblos a la libre
determinacidon. Décimo: Esto engloba la eliminacién de las bases y las actividades
militares en los territorios no auténomos.

313. Undécimo: Surgi6 la nueva época del derecho internacional en materia de
descolonizacion, impulsado por diferentes paises asidtico-africanos a partir de la
Conferencia de Bandung, de 1955 y también con el apoyo de distintos paises
latinoamericanos y arabes. Duodécimo: Dicho derecho internacional en materia de
descolonizacién se convirtié en una manifestacion de la humanizacion del derecho
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internacional contemporaneo. Décimo tercero: Asi, el corpus iuris gentium se
enriquecio, lo que destacod al mismo tiempo el derecho fundamental de los pueblos a
la libre determinacion.

314. Décimo cuarto: En otras resoluciones aprobadas sucesivamente por la
Organizacion de la Unidad Africana y, posteriormente, por la Union Africana, se
condend la militarizacion de Diego Garcia y se pidio la devolucion del archipiélago
de Chagos (incluida la isla Diego Garcia) a Mauricio, a fin de completar el proceso
de descolonizacion. Décimo quinto: Ademas, en el ambito de las Naciones Unidas, se
introdujo de forma significativa el derecho de todos los pueblos a la libre
determinacidn, con influencia historica, en los dos Pactos de las Naciones Unidas
sobre Derechos Humanos de 1966 (el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales).

315. Décimo sexto: El derecho a la libre determinacién, de conformidad con el
articulo 1 de los dos Pactos de las Naciones Unidas, se formula en los mismos
términos, mejorando asi la indivisibilidad de todos los derechos humanos. Décimo
séptimo: El Comité de Derechos Humanos (CDH), en su observacion general ntim.
12 (de 1984), relaciond el derecho a la libre determinacion de los pueblos en virtud
del articulo 1 de los dos Pactos de las Naciones Unidas con la Declaracion sobre los
Principios referentes a las Relaciones de Amistad, de 1970.

316. Décimo octavo: Ademas, el CDH, en sus observaciones sobre un informe
del Reino Unido, exigié el cumplimiento del derecho al retorno de las personas
naturales del archipiélago de Chagos, asi como la indemnizacion por la denegacion
prolongada de ese derecho. Décimo noveno: En otras observaciones generales, el
CDH hizo hincapié en el principio de humanidad; la vulnerabilidad de determinados
grupos de personas; y el derecho de compensacion (reparaciones).

317. Vigésimo: Las bases del derecho a la libre determinacion pasaron a
encontrarse en los planos normativo, doctrinal y jurisprudencial, incluida, con
relacion a este ultimo, la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (CIJ).
Vigésimo primero: Ademas, qued6é reconocido en un marco mas amplio por la
Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1993).
Vigésimo segundo: Esos avances, con sus repercusiones, fomentaron el mencionado
proceso historico de humanizacion del derecho internacional contemporaneo.

318. Vigésimo tercero: Quedo6 claro que el corpus iuris en este ambito se
convirtié en un verdadero derecho de proteccion de los derechos de los seres humanos
y de los pueblos, y no de los Estados. Vigésimo cuarto: La primacia de la razén de
humanidad pasoé a prevalecer sobre la antigua razon de Estado, en el marco del nuevo
ius gentium de nuestra época. Vigésimo quinto: Las delegaciones participantes, en sus
respuestas escritas (y sus observaciones al respecto) a una pregunta que les planteé al
final del presente procedimiento consultivo, destacaron la opinio iuris communis
relativa a la gran importancia del derecho fundamental a la libre determinacidn para
el desarrollo progresivo del derecho internacional.

319. Vigésimo sexto: Ese derecho fundamental se convirtié6 en un imperativo
para las Naciones Unidas, perteneciente al ambito del ius cogens. Vigésimo séptimo:
Ya en su labor a mediados de los afios sesenta, la Comision de Derecho Internacional
(CDI) también aportd su contribucion al tema (ius cogens). Vigésimo octavo: Un
relator de la antigua Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Protecciéon a
las Minorias de las Naciones Unidas, en lo que se refiere a la aplicacion de las
resoluciones de las Naciones Unidas sobre el derecho a la libre determinacion, hizo
lo mismo al defender el caracter de ius cogens de dicho derecho fundamental a la libre
determinacidn.
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320. Vigésimo noveno: Asimismo, en el transcurso del presente procedimiento
consultivo, se sefiald esta cuestion a la atencion de la ClJ en varias presentaciones
escritas y orales de las delegaciones participantes, en apoyo de la naturaleza de ius
cogens del derecho fundamental a la libre determinacion y las obligaciones erga
omnes conexas. Trigésimo: No hay justificacion para que la C1J no haya abordado el
ius cogens en la presente opinidon consultiva.

321. Trigésimo primero: Las propias Naciones Unidas se mostraron, desde sus
inicios, firmemente comprometidas con la realizacion del derecho fundamental a la
libre determinacion de los pueblos, dotado de un caracter de ius cogens, y participaron
en ella. Trigésimo segundo: En la jurisprudencia de la ClJ, existen breves referencias
al ius cogens, el cual, sin embargo, merece una mayor atencion. Trigésimo tercero:
La CIJ deberia haber desarrollado mucho mas su jurisprudencia en materia de ius
cogens.

322. Trigésimo cuarto: Existe una relacion entre el ius cogens y la realizacion
de la justicia misma. Trigésimo quinto: Es necesario en estas circunstancias aplicar
un enfoque centrado en las personas: la razén de humanidad prevalece sobre la razon
de Estado, en consonancia con lo propugnado por el pensamiento iusnaturalista.
Trigésimo sexto: Existe una opinio iuris communis relativa al derecho fundamental a
la libre determinacién en el ambito del ius cogens, como demuestra la gran mayoria
de las delegaciones participantes en el presente procedimiento consultivo.

323. Trigésimo séptimo: El “consentimiento” de los distintos Estados no puede
privar al ius cogens de todos sus efectos juridicos, ni de las consecuencias juridicas
de su violacion. Trigésimo octavo: Esto se aplica con respecto a distintas situaciones,
incluido el derecho de los pueblos a la libre determinacion. Trigésimo noveno: La
conciencia (la conciencia juridica universal) esta por encima de la “voluntad”.
Cuadragésimo: Existe una incompatibilidad evidente de la concepcion voluntarista
positivista del derecho internacional con el ius cogens (y las correspondientes
obligaciones erga omnes).

324. Cuadragésimo primero: El actual proceso historico de humanizacion del
derecho internacional (inspirado en el legado del pensamiento de los “padres
fundadores” del derecho de gentes) constituye una reaccion a las injusticias cometidas
contra todas aquellas personas que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad y
represion. Cuadragésimo segundo: Existe, en el pensamiento humanista, una
conciencia de la dignidad inherente a todos los seres humanos. Cuadragésimo tercero:
El nuevo ius gentium de nuestra época persigue una perspectiva universalista, valora
la justicia objetiva y se rige por los principios generales del derecho.

325. Cuadragésimo cuarto: Cuando el asunto presentado ante la Corte atafic a
los derechos de los pueblos, como en el presente procedimiento consultivo, el
razonamiento de la CIJ debe trascender inevitablemente la perspectiva estrictamente
interestatal; de lo contrario, no se puede hacer justicia. Cuadragésimo quinto: La
naturaleza de las cuestiones presentadas ante la CIJ determinard su razonamiento
adecuado. Cuadragésimo sexto: A lo largo de los siglos, los sufrimientos causados por
la crueldad humana han persistido (por ejemplo, los provocados por el colonialismo),
pero se ha despertado la conciencia humana respecto a la necesidad de hacer justicia
a las victimas.

326. Cuadragésimo séptimo: El principio fundamental de igualdad y no
discriminacion pertenece al ambito del ius cogens. Cuadragésimo octavo: En el ius
gentium contemporaneo, las condiciones de vida de la poblacidn se han convertido en
un asunto de legitima preocupacién para la comunidad internacional en su conjunto.
Cuadragésimo noveno: En el transcurso del presente procedimiento consultivo, varias
delegaciones participantes reconocieron la opinio iuris communis expresada
claramente en sucesivas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
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en cuanto al deber de todos de respetar el derecho fundamental de los pueblos a la
libre determinacion.

327. Quincuagésimo: Otra cuestion clave abordada por algunas delegaciones
participantes en el transcurso del presente procedimiento consultivo ha sido la de la
obligacion de conceder reparaciones a los pueblos por la violacion de su derecho
fundamental a la libre determinacién. Quincuagésimo primero: Esas delegaciones
sostuvieron que los pueblos que sufrieron dafios tienen derecho a una reparacion justa
y equitativa. Quincuagésimo segundo: Las violaciones de ese derecho correctamente
probadas en la presente opinion consultiva exigen la obligacion ineludible de
reparacion, en todas sus formas.

328. Quincuagésimo tercero: La violacion de un derecho y la obligacion de
pronta reparacion forman un todo indisoluble; la obligacion de reparacion no se puede
pasar por alto. Quincuagésimo cuarto: Proporcionar una reparacion adecuada a las
victimas es claramente necesario e ineludible en estas circunstancias. Quincuagésimo
quinto: No hay justificacion para que la CIJ no haya abordado su derecho a la
reparacion, en sus distintas formas, en la presente opinion consultiva.

329. Quincuagésimo sexto: Esta cuestion pone de manifiesto la misién de los
tribunales internacionales contemporaneos a este respecto, en lo que a los derechos
de los pueblos se refiere, como apuntaron también algunas de las delegaciones
participantes. Quincuagésimo séptimo: Existen decisiones relevantes en la
jurisprudencia de los tribunales internacionales (africano, interamericano y europeo)
de derechos humanos, en apoyo de la reivindicacion de los derechos de los pueblos,
con reparaciones (en sus distintas formas) por el desplazamiento forzado.

330. Quincuagésimo octavo: Los principios generales del derecho siempre han
estado presentes en la busqueda de la realizacion de la justicia, donde los aspectos
fundamentales de la humanidad desempefian un papel de suma importancia.
Quincuagésimo noveno: El positivismo juridico siempre ha tratado, en vano, de
minimizar el papel de los principios generales del derecho, pero, sin esos principios,
no existe ningln sistema juridico en absoluto; constituyen los cimientos sobre los que
se asientan todos los sistemas juridicos.

331. Sexagésimo: Son los principios generales del derecho (prima principia)
los que confieren al ordenamiento juridico su ineluctable dimension axioldgica;
Sexagésimo primero: Los principios generales del derecho dan expresion a la idea de
una justicia objetiva, allanando el camino para la aplicacion del derecho internacional
universal, el nuevo ius gentium de nuestros tiempos. Sexagésimo segundo: La postura
bésica de un tribunal internacional solo puede ser principista, sin hacer concesiones
indebidas al voluntarismo de los Estados.

332. Sexagésimo tercero: Los principios generales del derecho no necesitan la
distraida calificacion que figura en el Articulo 38 1 c¢) del Estatuto de la CPJI/CLJ.
Después de todo, es imposible determinar cuales son las “naciones civilizadas”; solo
podemos identificar aquellos paises que se comportan de una manera “civilizada”
durante un tiempo determinado, y en tanto se comporten de ese modo. Sexagésimo
cuarto: En la presente opinidon consultiva, la CIJ presta atencion al “consentimiento”
del Estado, que, sin embargo, no es un “principio”.

333. Sexagésimo quinto: Los principios generales del derecho y los valores
fundamentales estdn muy por encima del consentimiento del Estado. Sexagésimo
sexto: Al abordar el derecho de los pueblos a la libre determinacién del ius cogens,
hay que tener en cuenta la opinio iuris communis y la obligacidon de reparacién por
dafios; no pueden pasarse por alto, como se hizo en la presente opinidén consultiva.
Sexagésimo séptimo: Al abordar una cuestion de la importancia del derecho de los
pueblos a la libre determinacion del ius cogens, no se puede adoptar una perspectiva
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estrictamente interestatal: se trata de una cuestion que preocupa a las Naciones Unidas
en su conjunto, cuya Carta presta especial atencion a los derechos de los pueblos.

334. Sexagésimo octavo: En cualquier caso, en la presente opinion consultiva,
la CIJ determind correctamente la existencia de un “hecho ilicito” continuado que
entrafia la responsabilidad internacional del Estado en cuestion. Sexagésimo noveno:
La Corte lo relaciond ademas con la proteccion de los derechos humanos, es decir,
exigié que la Asamblea General abordase el “reasentamiento en el archipiélago de
Chagos de los nacionales de Mauricio, en particular los originarios del archipiélago
de Chagos”, debidamente “durante la conclusion del proceso de descolonizacion de
Mauricio”.

335. Septuagésimo: La presente opinioén consultiva, por tanto, a pesar de sus
deficiencias, puede ayudar a la Asamblea General, con sus conclusiones de la parte
dispositiva, en la bisqueda de la realizacion de la justicia para las victimas del
archipiélago de Chagos, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los
principios generales del derecho internacional. Septuagésimo primero: Los principios
fundamentales son, en efecto, los fundamentos de la realizacion de la justicia, que dan
expresion a la idea de una justicia objetiva para la aplicacion del derecho internacional
universal, el nuevo ius gentium humanizado de nuestros dias.

(Firmado) Antdnio Augusto Cancado Trindade
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[Original: inglés]

DECLARACION CONJUNTA DE LOS MAGISTRADOS CANCADO
TRINDADE Y ROBINSON

1. Ademas de nuestras respectivas opiniones separadas, consideramos
apropiado presentar esta declaracidon conjunta, dada la importancia que otorgamos al
contenido normativo de las resoluciones pertinentes de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el tema tratado en la presente opinion consultiva. La Corte
deberia haber prestado mas atencion al valor de las resoluciones clave de la Asamblea
General, como las resoluciones 1188 (XII), de 11 de diciembre de 1957, 1514 (XV),
de 14 de diciembre de 1960, 2621 (XXV), de 12 de octubre de 1970, y 2625 (XXV),
de 24 de octubre de 1970. Al no hacerlo, en nuestra opinion la Corte ha reducido el
valor de esas resoluciones para el desarrollo del derecho fundamental a la libre
determinacion en el derecho internacional general.

2. Las resoluciones aprobadas por la Asamblea General antes de 1960 1!
reflejan un firme compromiso con los derechos humanos fundamentales, al afirmar la
dignidad y el valor de la persona humana, y el respeto del principio de la igualdad de
derechos. Esas resoluciones proporcionaron una base esencial para el derecho a la
libre determinacién, que se desarrollé de manera definitiva en la histérica resolucion
1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960 (en adelante, la
“Declaracion de 1960”). La Declaracion de 1960 supuso un paso importante para la
humanidad en la evolucion del derecho internacional en cuanto al derecho de los
pueblos a la libre determinacion. Dado que, en 1960, un tercio o mas de la poblacion
mundial vivia bajo dominacidn colonial, la Declaracién debe considerarse un gran
salto hacia la liberacién y la justicia. Junto con la creacion del Comité Especial
encargado de supervisar su aplicacion el 27 de noviembre de 19612, la Declaracion de
1960 demuestra la clara intencion de la Asamblea General de hacer efectivo el derecho
de los pueblos a la libre determinacion en el derecho internacional. En efecto, la
Declaracion de 1960 fue una afirmacion del derecho a la libre determinacion como
norma de aplicacion universal que, por lo tanto, no admite acuerdo en contrario.

3. La Asamblea General tuvo un efecto muy importante en la conclusion del
proceso de descolonizacion en todo el mundo, en particular mediante la aprobacion
de varias resoluciones con las que reafirmé la Declaracion de 1960 y supervisé su

aplicacion a lo largo de los afios®.

-

Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General 9 (1), de 9 de febrero de 1946,
relativa a los territorios no auténomos; 566 (V1), de 18 de enero de 1952, relativa a la
participacién de los territorios no autonomos en los trabajos de la Comision para la Informacién
sobre Territorios no Auténomos; 545 (V1) D, de 5 de febrero de 1952, relativa a la inclusién en
el pacto o los pactos internacionales de derechos humanos de un articulo sobre el derecho de
libre determinacion de los pueblos, que hace referencia a la resolucion 421(V), de 4 de
diciembre de 1950; 637 (VI1) A, de 16 de diciembre de 1952, relativa al derecho de los pueblos
y de las naciones a la libre determinacion; 738 (\V111), de 28 de noviembre de 1953, relativa al
derecho de los pueblos y de las naciones a la libre determinacién; 1188 (XII), de 11 de
diciembre de 1957, relativa a las recomendaciones concernientes al respeto internacional del
derecho de los pueblos y de las naciones a la libre determinacion; y 1466 (XIV), de 12 de
diciembre de 1959, relativa a la participacion de los territorios no autonomos en los trabajos de
las Naciones Unidas y de los organismos especializados.
2 Resolucion 1654 (XV1) de la Asamblea General, relativa a la situacion respecto de la aplicacion
de la Declaracion sobre la Concesidn de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales.
3 Véanse, entre otras, las resoluciones de la Asamblea General 1654 (XVI), de 27 de noviembre
de 1961, relativa a la situacion respecto de la aplicacion de la Declaracion sobre la Concesion de
la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales; 1956 (XVI11), de 11 de diciembre de 1963,

101/168


file://///unhq.un.org/shared/spanish_wp/MSWDocs/_3Final/A/RES/2625%20(XXV)

A/73/773/Add.1

4. La Declaracion de 1960 cristalizé el derecho de los pueblos a la libre
determinacion en el derecho internacional general. La Corte confirmé posteriormente
su importancia capital en su opinion consultiva de 1975 sobre el Sahara Occidental,
en la que afirmo, en particular, que “sentd las bases del proceso de descolonizacion
que, desde 1960, dio lugar a la creacion de muchos Estados que hoy son Miembros

de las Naciones Unidas™*.

5. La Declaracién sobre los Principios referentes a las Relaciones de
Amistad, aprobada en 1970 (en adelante, la “Declaracion de 1970”), reafirmé los
elementos fundamentales del derecho de los pueblos a la libre determinacion, en
especial la obligacion de respetar la integridad territorial de los territorios no
autéonomos y el elemento definitorio de la libre voluntad de los pueblos en cuestion
para completar la descolonizacion®. La Declaracién de 1970 constituy6 otro ejemplo
del gran valor de las resoluciones de la Asamblea General en la afirmacion del derecho
de los pueblos a la libre determinacion en el marco del derecho internacional general.

6. Al hacer hincapié a lo largo de los afios en el derecho fundamental de los
pueblos a alcanzar la libertad y la independencia como norma primordial del derecho
internacional, la Asamblea General logrd, mediante sus resoluciones y su aplicacion,
una descolonizacion practicamente completa en todo el mundo. La presente opinion
consultiva de la Corte debe tomarse en consideracion en este marco historico.

7 Después de todo, dada la importancia de las resoluciones de la Asamblea
General para las cuestiones planteadas en el procedimiento ante la Corte, deberia
haberse hecho mayor hincapié en el valor de las resoluciones de la Asamblea General.
Sin duda, las resoluciones de la Asamblea General sobre la cuestion tienen valor
normativo en la medida en que demuestran el continuo desarrollo de la opinion iuris
communis en el derecho internacional consuetudinario.

8.  En la presente opinidon consultiva, la Corte deberia haber dedicado una
mayor parte de su razonamiento a destacar la importancia de las resoluciones de la
Asamblea General en la consolidacion del derecho de los pueblos a la libre
determinacion y, en vista de la importancia del ius cogens para las cuestiones
planteadas en el procedimiento, deberia haberse pronunciado sobre el caracter de ius
cogens del derecho de los pueblos a la libre determinacion.

(Firmado) Antdnio Augusto Cancado Trindade
(Firmado) Patrick Robinson
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relativa a la situacion respecto de la aplicacion de la Declaracién sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales; y 2189 (XXI), de 13 de diciembre de 1966,
relativa a la aplicacion de la Declaracidn sobre la Concesién de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales.

Western Sahara, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1975, pag. 12, parr. 57.

Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de
1970, relativa a la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las
Relaciones de Amistad y a la Cooperacidn entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas.
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[Original: inglés]
OPINION DISIDENTE DE LA MAGISTRADA DONOGHUE

Hay razones imperiosas para que la Corte ejerza su facultad discrecional de no
emitir una opinion consultiva — La opinion consultiva tiene por efecto soslayar la

falta de consentimiento del Reino Unido respecto al arreglo judicial de la

controversia con Mauricio relativa a la soberania sobre el archipiélago de Chagos.

1.  Estoy de acuerdo con mis colegas en que la Corte tiene competencia para
emitir la opinién consultiva solicitada. También concuerdo con el rechazo de la Corte
a varios de los motivos por los que se alegd que la Corte debia ejercer su facultad
discrecional de no emitir una opinién consultiva (a saber, las alegaciones de que los
hechos son complejos y controvertidos, que la opiniéon consultiva no ayudard a la
Asamblea General y que un tribunal arbitral ya ha resuelto ciertas cuestiones
planteadas en la solicitud). Sin embargo, considero que la opinién consultiva soslaya
la falta de consentimiento del Reino Unido respecto al arreglo judicial de la
controversia bilateral entre el Reino Unido y Mauricio relativa a la soberania sobre el
archipi¢lago de Chagos y, por tanto, socava la integridad de la funcién judicial de la
Corte. Por esta razén, creo que la Corte deberia haber ejercido su facultad discrecional
de negarse a emitir la opinidn consultiva.

2. En sucesivas opiniones consultivas se ha afirmado que la Corte tiene la
facultad discrecional de negarse a emitir una opinidén consultiva. Esta facultad
discrecional existe “para proteger la integridad de la funcidn judicial de la Corte y su
naturaleza como principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas” (Conformidad con
el derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia de las
instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo, opinion consultiva, I.C.J.
Reports 2010 (II), pags. 415 y 416, parr. 29). Sin embargo, como recuerda hoy la
Corte, solo la existencia de “razones imperiosas” hara que la Corte se niegue a dar su
opinion en respuesta a una solicitud sobre la que tenga competencia (opinion
consultiva, parr. 65). Existen “razones imperiosas” para negarse a emitir una opinion
consultiva si el hecho de dar una respuesta tuviese “por efecto soslayar el principio
de que un Estado no estd obligado a someter una diferencia a arreglo judicial sin su
consentimiento” (Sahara Occidental, opiniéon consultiva, I.C.J. Reports 1975, pag.
25, parr. 33).

3.  Comprendo perfectamente el impetu para emitir la opinién consultiva de
hoy. Tanto los acontecimientos que llevaron a la separacion del archipiélago de
Chagos como el tratamiento de los chagosianos reclaman un pronunciamiento judicial
de autoridad. La Asamblea General, que formul6 la solicitud, ha desempefiado un
papel importante en la configuracion del derecho relativo a la libre determinacion. En
sus resoluciones de los afios sesenta abordo6 la cuestion de la descolonizacion, tanto
en general como con referencias concretas a Mauricio. No estoy en desacuerdo con la
declaracion de hoy de la Corte de que “[1]as cuestiones planteadas por la solicitud se
situan en el marco de referencia mas amplio de la descolonizacion, incluido el papel
que desempeiia la Asamblea General a este respecto, del que esas cuestiones son
inseparables” (opinioén consultiva, parr. 88). Sin embargo, estas circunstancias no
alteran mi conclusion de que la respuesta a la solicitud tiene por efecto soslayar la
falta de consentimiento del Reino Unido para resolver su controversia bilateral con
Mauricio y que, por lo tanto, existe una razon imperiosa para que la Corte se niegue
a emitir una opinion consultiva.
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4. La Corte ha decidido decir muy poco hoy sobre el fondo de la controversia
bilateral, la persistente negativa del Reino Unido a dar su consentimiento para
resolverla y la relacion entre la controversia y las cuestiones planteadas en la
solicitud. En los parrafos siguientes expongo mi interpretacion de estos aspectos.

5. Existe una controversia bilateral entre el Reino Unido y Mauricio en
relacion con la soberania sobre el archipiélago de Chagos. En 2001, Mauricio propuso
que los dos Estados llevaran su controversia a la Corte Internacional de Justicia
(declaracion escrita del Reino Unido, anexo 62). El Reino Unido no estuvo de acuerdo
(ibid., parr. 5.12).

6. Dado que la declaracion del Reino Unido de 1 de enero de 1969 relativa a
la clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria excluyd las controversias con los
Estados del Commonwealth, esa declaracion no podia servir de base para la
jurisdiccion de la Corte en una causa contenciosa. En 2004, después de que Mauricio
indicase que se retiraria del Commonwealth para fundamentar la competencia de la
Corte, el Reino Unido enmendé su declaracion de clausula facultativa para excluir las
controversias con Estados que fueran o hubiesen sido miembros del Commonwealth
(ibid., parr. 5.19 b)). Ese mismo afo, el Ministro de Relaciones Exteriores de
Mauricio, al dirigirse a la Asamblea General de las Naciones Unidas, afirmé que
“Mauricio siempre ha estado a favor de un enfoque bilateral en nuestra decision de
recuperar nuestro ejercicio de la soberania en el archipiélago de Chagos” y declard
que “utilizaremos todos los medios posibles para poder ejercer nuestros plenos
derechos soberanos en el archipiélago de Chagos” (Asamblea General de las Naciones
Unidas, Documentos Oficiales, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, 14* sesion
plenaria, martes 28 de septiembre de 2004, 15.00 horas (acta literal A/59/PV.14)
(extracto), expediente num. 300).

7. E120 de octubre de 2011, Mauricio propuso al Reino Unido negociaciones
en el sentido del articulo 22 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial sobre la base de que Mauricio “tiene
soberania sobre el archipié¢lago de Chagos” y que Mauricio “no reconoce el llamado
“Territorio Britanico del Océano Indico’ que el Reino Unido pretendi6 crear mediante
la separacion ilegal del archipiélago de Chagos antes de la independencia de
Mauricio” (declaracién escrita del Reino Unido, anexos 70 y 72). (Anteriormente, ese
mismo afio, la Corte habia determinado que el articulo 22 exigia, como condicion
previa a la competencia de la Corte, la negociacion o los procedimientos
expresamente previstos en la Convencion (Aplicacion de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (Georgia c.
Federacion de Rusia) (excepciones preliminares), fallo, I.C.J. Reports 2011 (I), pag.
130, parr. 148).) El Reino Unido rechaz6 la propuesta alegando que no existia ninguna
controversia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(declaracion escrita del Reino Unido, anexo 71).

8.  En un arbitraje que se inicié en 2011 de conformidad con el anexo VII de
la Convencidén de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Mauricio pidi6 al
tribunal arbitral que determinase que el Reino Unido no era el “Estado riberefio” con
respecto al archipiélago de Chagos porque el “Reino Unido no tiene soberania sobre
el archipiélago de Chagos” (Chagos Arbitration, memoria de Mauricio, parr. 1.3 1),
citada en la declaracion escrita del Reino Unido, parr. 5.19 c), nota al pie 231). Como
observo el Reino Unido durante el procedimiento oral de la presente opinion
consultiva, Mauricio pidi6 al tribunal que aplicase “las normas de derecho
internacional general aplicables en virtud de la Convencion [sobre el Derecho del
Mar], incluidos los principios del ius cogens relativos a la descolonizacion y al
derecho a la libre determinaciéon” (Reino Unido, CR 2018/21, pag. 28, parr. 8 a)
(Wordsworth), citando el caso Chagos Arbitration, memoria de Mauricio, parr. 1.6).
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El Reino Unido respondié que el tribunal no tenia competencia sobre la cuestion de
la soberania. El tribunal concluyd que “[l]a controversia de las partes respecto a la
soberania del archipi¢lago de Chagos” no estaba “ligada a la interpretacion o la
aplicacion de la Convencion” (Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius
v. United Kingdom), CPA nim. 2011-03, laudo de 18 de marzo de 2015, parr. 221) y
que, por lo tanto, no tenia competencia sobre la disputa de soberania.

9. Los hechos resumidos anteriormente demuestran que existe una
controversia bilateral acerca de la soberania sobre el archipiélago de Chagos, que
Mauricio ha solicitado en repetidas ocasiones una solucion judicial o arbitraje en esa
controversia y que el Reino Unido ha negado sistematicamente su consentimiento al
respecto.

10. Para determinar si la solicitud soslayaria la falta de consentimiento para el
arreglo judicial de la disputa de soberania es necesario comparar el objeto de la
controversia bilateral con las cuestiones planteadas en la solicitud.

11. No cabe duda de que no hay ninguna referencia a la “soberania” en la
solicitud. Sin embargo, las propias declaraciones de Mauricio dejan claro que la
controversia sobre la soberania es el nucleo de la solicitud. En su aide-mémoire de
mayo de 2017 sobre el proyecto de solicitud, Mauricio declardé que la propuesta de
solicitar una opiniéon consultiva se referia a “la culminacion del proceso de
descolonizacion de Mauricio, lo que permitira a Mauricio ejercer su plena soberania
sobre el archipiélago de Chagos” (declaracion escrita del Reino Unido, anexo 3:
Republica de Mauricio, aide-mémoire, mayo de 2017).

12. En el presente procedimiento, Mauricio concluye su declaracion escrita
del siguiente modo:

“[E]l derecho internacional exige que [...] [el] proceso de descolonizacion de
Mauricio concluya inmediatamente, en particular con el cese de la
administracion del archipiélago de Chagos por parte del Reino Unido de Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte, para que Mauricio pueda ejercer su soberania sobre
la totalidad de su territorio” (declaracidn escrita de Mauricio, conclusiones, pag.
285).

13. Mauricio también declara lo siguiente en sus comentarios escritos:

“[L]a soberania sobre el archipiélago de Chagos se basa en la determinacion de
la Corte acerca de la cuestion de la descolonizacion, y queda totalmente zanjada
por dicha determinacion. No existe base alguna para una consideracion o
determinacion separada de ninguna cuestion de soberania territorial”
(comentarios escritos de Mauricio, parr. 2.47).

14. El caracter central de la controversia sobre la soberania queda confirmado
por las observaciones de otros Estados distintos de Mauricio, asi como de la Asamblea
de la Unién Africana, en relacidon con la solicitud. Cuando el Congo present6 la
solicitud propuesta en nombre de los Estados africanos Miembros de las Naciones
Unidas, declardé que la solicitud tenia el objetivo de

“proseguir los esfuerzos de todos los Estados de Africa, incluido Mauricio, por
completar la descolonizaciéon de Africa y permitir que un Estado miembro de la
Union Africana y de las Naciones Unidas pueda ejercer su plena soberania sobre
el archipiélago de Chagos, de conformidad con el derecho internacional y el
derecho a la libre determinacion” (Naciones Unidas, Asamblea General,
septuagésimo primer periodo de sesiones, 88* sesion plenaria, jueves 22 de junio
de 2017, 10.00 horas, A/71/PV.88, expediente num. 6, pag. 5 (Congo). Véase
también la pag. 9 (Venezuela, que hace uso de la palabra en nombre del

105/168


https://undocs.org/sp/A/71/PV.88

A/73/773/Add.1

106/168

Movimiento de Paises No Alineados), la pag. 14 (India), la pag. 15 (Kenya), la
pag. 18 (Uruguay), la pag. 19 (El Salvador) y la pag. 21 (Indonesia)).

15. En una resolucidon de la Asamblea de la Unidén Africana de 2017 se indico
que la Asamblea:

“RESUELVE apoyar plenamente la accion iniciada por el Gobierno de la
Republica de Mauricio en la Asamblea General de las Naciones Unidas con
miras a garantizar la culminacion de la descolonizacion de la Republica de
Mauricio y permitir que la Republica de Mauricio ejerza de manera efectiva su
soberania sobre el archipié¢lago de Chagos, incluida la isla de Diego Garcia”
(Unién Africana, 28° periodo de sesiones, resolucion sobre el archipiélago de
Chagos, Assembly/AU/Res.1 (XXVIII) (30 y 31 de enero de 2017), documento
EX.CL/994 (XXX), declaracion escrita de Mauricio, anexo 190).

16. Estas declaraciones deben sentar las bases para comprender el significado
y el propésito de la solicitud. Como la propia Reptblica de Mauricio comunic6 a la
Corte, “sencillamente, la continuacion de cualquier colonizacion ilegal dara lugar a
una disputa de soberania entre el Estado cuyo territorio estd colonizado y la Potencia
administradora” (declaracion escrita de Mauricio, parr. 1.38). Las cuestiones de la
descolonizacion y la soberania son indisociables.

17. La solicitud difiere en aspectos importantes de la solicitud presentada en
el caso relativo al Sadhara Occidental, para la que la Corte no encontr6 ninguna razén
imperiosa para negarse a responder. En el caso relativo al Sahara Occidental habia
una “controversia juridica” entre Marruecos y Espafia (opinidon consultiva, pag. 25,
parr. 34). Sin embargo, la Corte observo en esa opinidén consultiva que “[1]a cuestion
entre Marruecos y Espafia con respecto al Sahara Occidental no se refiere a la
condicion juridica actual del Territorio, sino a los derechos de Marruecos sobre ¢l en
el momento de la colonizacidén”. Por consiguiente, la Corte llegd a la conclusion de
que “la solucion de esta cuestion no afectaria a los derechos de Espaiia hoy en dia en
su calidad de Potencia administradora” (ibid., pag. 27, parr. 42). La Corte también
determind que “la solicitud de una opinidén no requiere un pronunciamiento judicial
respecto a la soberania sobre el Territorio ni a los derechos territoriales existentes”
(ibid., pags. 27 y 28, parr. 43).

18. En cambio, en la presente solicitud se plantea ante la Corte la legalidad del
comportamiento del Reino Unido en el pasado, las consecuencias actuales de dicho
comportamiento para los derechos de ese Estado y un pronunciamiento judicial
respecto a la soberania sobre el Territorio. La Corte da una respuesta integral. Declara
que “el proceso de descolonizacién de Mauricio no se completd con arreglo a derecho
cuando dicho pais accedid a la independencia en 1968, después de la separacion del
archipiélago de Chagos” (opinidon consultiva, parr. 183, apartado 3)). También
concluye que “el hecho de que el Reino Unido siga administrando el archipiélago de
Chagos constituye un hecho ilicito que entrafia la responsabilidad internacional de ese
Estado” que tiene un “caracter continuo” (opinion consultiva, parr. 177) y que, por lo
tanto, “el Reino Unido tiene la obligaciéon de poner fin a su administracion del
archipiélago de Chagos con la mayor rapidez posible” (opinién consultiva, parr. 183,
apartado 4)).

19. En la opinidén consultiva, al igual que en la solicitud, se evitan las
referencias a la soberania. Sin embargo, de los pronunciamientos de la Corte solo
puede desprenderse la conclusion de que el Reino Unido tiene la obligacion de ceder
la soberania a Mauricio. La Corte se ha pronunciado sobre las cuestiones para las que
Mauricio buscaba una solucion judicial y respecto de las cuales el Reino Unido se
habia negado a dar su consentimiento.
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20. La Corte ha ejercido su facultad discrecional de emitir la opinion
consultiva basandose en que las cuestiones planteadas en la solicitud se sitian “en un
marco de referencia mas amplio” (opinion consultiva, parr. 88). Sin duda, se podria
considerar que cualquier controversia bilateral que recabe el suficiente apoyo en la
Asamblea General como para llevar a ese 6rgano a solicitar una opinioén consultiva se
situa en un “marco de referencia mas amplio”. De lo contrario, la Asamblea General
no votaria a favor de presentar la cuestion ante la Corte.

21. Hoy, la Corte expone una vez mas que habria “razones imperiosas” para
negarse a emitir una opinion consultiva si el hecho de dar una respuesta tuviese “por
efecto soslayar el principio de que un Estado no esta obligado a someter una diferencia
a arreglo judicial sin su consentimiento” (opinion consultiva, parr. 85, citando el caso
relativo al Sahara Occidental, opinidon consultiva de 16 de octubre de 1975, 1.C.J.
Reports 1975, pag. 25, parr. 33). Sin embargo, la decision de emitir la opinion
consultiva de hoy demuestra que se trata de una formula vacia. Es dificil imaginar
una controversia que sea mas esencialmente bilateral que una controversia sobre la
soberania territorial. La falta de consentimiento del Reino Unido para resolver esa
controversia bilateral ha sido firme y deliberada. Los esfuerzos de Mauricio se vieron
frustrado por esa falta de consentimiento, por lo que el pais tomd otro camino y
decidi6 recurrir a la presente solicitud, cumpliendo asi la afirmaciéon de su Ministro
de Relaciones Exteriores en 2004 (véase el parr. 6 supra) de que el Estado utilizaria
“todos los medios posibles para poder ejercer nuestros plenos derechos soberanos en
el archipi¢lago de Chagos”. Con la emision de la presente opinion consultiva se
soslaya la falta de consentimiento.

22. La Corte podia haber optado, en el ejercicio de su facultad discrecional,
por dar una respuesta mas limitada a la solicitud (posiblemente reformulando la
solicitud para hacerlo). Por ejemplo, la falta de consentimiento del Reino Unido para
la solucion judicial de la controversia bilateral no obstaculizaria una opinion limitada
a las cuestiones de derecho planteadas en la pregunta a), es decir, si existia, a partir
de 1965-1968, un derecho consuetudinario internacional de libre determinacion de los
pueblos, asi como el contenido de ese derecho y las obligaciones de los Estados
coloniales dimanantes del derecho a la libre determinacion. Una respuesta de ese tipo
habria proporcionado orientacion juridica a la Asamblea General sin socavar la
integridad de la funcién judicial de la Corte. Lamento que la Corte no haya adoptado
ese enfoque.

23. La Carta de las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte confieren a la
Corte las funciones de resolver controversias juridicas en causas contenciosas y de
responder a las solicitudes de opiniones consultivas. Para preservar la integridad de
ambas funciones, deben respetarse las distinciones entre ellas. Considero que la
opinion consultiva emitida no lo hace y que, en cambio, indica que el procedimiento
consultivo esta disponible como mecanismo alternativo para superar la falta de
consentimiento respecto de la competencia en las causas contenciosas. Habra quien
considere que se trata de un avance positivo, pero yo considero que socava la
integridad de la funcion judicial de la Corte. Por esta razon, disiento.

(Firmado) Joan E. Donoghue
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[Original: inglés]
OPINION SEPARADA DEL MAGISTRADO GAJA

Descolonizacion de un territorio no autonomo — Principio de integridad
territorial — Funcion de la Asamblea General a la hora de determinar como debe
efectuarse la descolonizacion — Principio de la libre determinacion.

1.  Si bien estoy de acuerdo con la respuesta negativa dada por la Corte a la
primera pregunta planteada por la Asamblea General sobre si el proceso de
descolonizacién de Mauricio en 1968 “se completé con arreglo a derecho”, no me
parece necesario basar esta conclusion en el estatus que tenia en aquel momento la
norma relativa a la libre determinacion de los territorios no autonomos. En el contexto
de la descolonizacion, el principio de la integridad territorial formulado en el parrafo
6 de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General implica que es preciso tener en
cuenta la totalidad del territorio colonial, aunque, contrariamente a lo expresado en el
parrafo 160 de la opinién consultiva, no exige necesariamente que todo el territorio
se atribuya al mismo Estado de reciente independencia. Dado que el archipiélago de
Chagos estuvo administrado hasta noviembre de 1965 como dependencia de
Mauricio, la descolonizacioén del Territorio colonial mauriciano tenia que incluir el
archipi¢lago. Con arreglo al Articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, la
Potencia administradora de un territorio no auténomo debia promover el bienestar y
la autonomia de los habitantes. El establecimiento de una nueva colonia (el Territorio
Britanico del Océano indico) con el fin de construir una base militar en el archipiélago
y la expulsidn de la poblacion indigena no fueron pasos en esa direccidon y no podian
considerarse una forma de descolonizacion congruente con las obligaciones que se
desprenden de la Carta.

2. La voluntad de los pueblos pertenecientes al Territorio No Auténomo
carecio de relevancia en el proceso que condujo a la separacion del archipiélago de
Mauricio. Nunca se consulté a los chagosianos, que ni siquiera tuvieron
representacion en ese proceso. La poblacion de Mauricio nunca tuvo la ocasion de
expresar su parecer sobre la separacion del archipiélago ni sobre ninguna cuestion
relacionada con su estatuto futuro. El Consejo de Ministros de Mauricio particip6 en
varias negociaciones en otofio de 1965, unos dos afios antes de que Mauricio obtuviese
su independencia, pero tuvo poca capacidad de decision en el asunto. Su postura
apenas influyo en la decision de la Potencia administradora de separar el archipiélago
del resto del territorio de la colonia, que se hizo efectiva por un decreto de 8 de
noviembre de 1965. Como se sefiald posteriormente en un memorando de un
funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores, el consentimiento de los
representantes de Mauricio a la separacién “se solicitd esencialmente por motivos
politicos” (declaracion escrita de Mauricio, anexo 124). El objetivo era mitigar las
criticas por establecer una nueva colonia en una fecha tan tardia como 1965, maxime
con el objetivo de construir una base militar. Sea como fuere, los representantes de
Mauricio nunca aceptaron la separacion definitiva del archipiélago, ya que, en
septiembre de 1965, la Potencia administradora habia convenido en la conferencia
constitucional celebrada en Lancaster House en que, “si la necesidad de instalaciones
en las islas desapareciera, las islas deberian devolverse a Mauricio”, y en que “el
beneficio de cualquier mineral o petroleo descubierto en el archipiélago de Chagos o
cerca de ¢l debia revertir al Gobierno de Mauricio”. En dicha conferencia se mencioné
asimismo que Mauricio poseia “derechos de pesca” (declaracion escrita del Reino
Unido, anexo 33).
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3. La Asamblea General no solicito especificamente a la Corte que declarara
si la descolonizacion de Mauricio seguia sin completarse. No obstante, esta solicitud
podria considerarse implicita en la segunda pregunta, que se refiere a las
“consecuencias en virtud del derecho internacional [...] que se derivan de que el Reino
Unido de Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte siga administrando el archipi¢lago de
Chagos”. Una vez que la Corte ha respondido de forma negativa a la primera pregunta
planteada por la Asamblea General, debe inferirse que la descolonizacion de Mauricio
sigue incompleta. No hay duda de que el archipiélago contintia estando separado, de
que hay una gran base militar en Diego Garcia y de que no se ha ejecutado ningun
programa para el reasentamiento de la poblacion indigena en el archipiélago. Todo
esto sugiere que, desde el punto de vista de la descolonizacion, en los ultimos 50 afios
no se ha producido ninglin cambio significativo en la situacion de hecho. Es mas, el
reconocimiento en el derecho internacional del derecho de los pueblos a la libre
determinacion ha acrecentado la obligacion de la Potencia administradora de proceder
a la descolonizacion.

4.  En surespuesta a la segunda pregunta, la Corte indic6 acertadamente que
la Potencia administradora seguia teniendo la obligacion de descolonizar el
archipiélago de Chagos. El hecho de que Mauricio y el Reino Unido lleven tiempo
disputandose el archipiélago no plantea ningtin problema de oportunidad judicial para
afirmar la existencia de dicha obligacion. La descolonizacién es un principio del
derecho internacional del que se derivan obligaciones erga omnes, como indico la
Corte en su opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la construccion
de un muro en el Territorio Palestino Ocupado en relacion con “la obligacion de
respetar el derecho [...] a la libre determinacion” (I.C.J. Reports 2004 (1), pag. 199,
parr. 155). En la medida en que la opinién consultiva aborda cuestiones relacionadas
con la conclusion del proceso de descolonizaciéon de Mauricio, las preguntas
planteadas incumben también a terceros Estados y a la comunidad internacional. La
Corte no deberia negarse a ejercer su competencia con respecto a estos asuntos.

5. Sin embargo, la Asamblea General no ha solicitado a la Corte que indique
como debe efectuarse la descolonizacion en relacion con el archipiélago de Chagos a
fin de completar el proceso de descolonizacién de Mauricio. Es posible que la
Asamblea General haya querido asumir por completo esta tarea. Por consiguiente, en
los parrafos 178 y 179, la Corte deberia haber dejado que la Asamblea General se
encargase de esta determinacion en su totalidad, y no solo de las “modalidades
necesarias para garantizar la conclusion del proceso de descolonizacién de Mauricio”.

6. En el derecho internacional contemporaneo, la descolonizacion lleva
asociada la aplicacion del principio de la libre determinacion. Tal y como declard la
Corte en su opinidon consultiva sobre el Sdhara Occidental, “[el] derecho de libre
determinacion deja a la Asamblea General cierto grado de discrecion con respecto a
la forma y los procedimientos que hay que adoptar” (I.C.J. Reports 1975, pag. 36,
parr. 71). Al referirse, en sus dos preguntas, a tres resoluciones de entre 1965 y 1967
que hacen hincapié en la necesidad de preservar la integridad de lo que fue el
Territorio colonial, la Asamblea General tal vez haya estimado que el archipié¢lago se
convertiria en parte de Mauricio como consecuencia del proceso de descolonizacion.
No obstante, la Asamblea General puede volver a examinar la cuestion y, en particular,
tener en cuenta la voluntad de los chagosianos que fueron expulsados por la Potencia
administradora y de sus descendientes. La indemnizacion que muchos de ellos
recibieron por su desplazamiento no hace que su voluntad carezca de relevancia desde
el punto de vista de la libre determinacion. Lo que si podria influir negativamente en
la decisidén de consultarlos o no es su escaso numero y su actual dispersion.

7. Como ya se ha recordado, la segunda pregunta de la Asamblea General se
refiere en términos mdas generales a las “consecuencias en virtud del derecho
internacional [...] que se derivan de que el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
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Norte siga administrando el archipiélago de Chagos”. Para poder especificar algunas
de estas consecuencias, seria esencial que la Asamblea General determinase, antes
que nada, como deberia completarse el proceso de descolonizacién. Por otro lado,
ciertas consecuencias dependerian de la actitud que adoptase la Potencia
administradora si se considerase que esta obligada a transferir el archipiélago a otro
Estado (presumiblemente, Mauricio) con el objetivo de concluir el proceso de
descolonizacion. En cualquier caso, la Corte ha preferido no especular sobre la
conducta que adoptaria la Potencia administradora en tales circunstancias ni sobre las
consiguientes consecuencias juridicas que podrian surgir para dicha Potencia y para
otros Estados. Si la Corte hubiese decidido expresar su opinidén acerca de cuestiones
bilaterales como la presunta obligacion del Reino Unido de ofrecer reparacion a
Mauricio, habria surgido un problema de oportunidad judicial, pues ninguno de los
dos Estados ha consentido en someter su controversia a la Corte.

(Firmado) Giorgio Gaja
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[Original: inglés]
OPINION SEPARADA DE LA MAGISTRADA SEBUTINDE

La opinion consultiva omite algunos hechos importantes en su relato, los cuales
guardan una relacion directa con la primera pregunta planteada por la Asamblea
General — La Corte ha desaprovechado igualmente la oportunidad de reconocer que
el derecho a la libre determinacion en el contexto de la descolonizacion ha adquirido
cardcter imperativo (ius cogens), por lo que no admite acuerdo en contrario — La
obligacion erga omnes de respetar dicho derecho es un corolario directo de él — La
falta de reconocimiento del cardcter imperativo del citado derecho ha impedido que,
al responder a la pregunta b), la Corte valore adecuada y plenamente las
consecuencias de violarlo.

Introduccion

1. Para comenzar, me gustaria sefialar que coincido en que la Corte deberia
ejercer su competencia consultiva en los asuntos que le remite la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucion 71/292, de 22 de junio de 2017. En mi
opinion, no existen razones de peso para que la Corte no lo haga. En segundo lugar,
la Corte no se equivoca al reconocer que en 1960 la obligacion de respetar el derecho
a la libre determinacion de los paises y los pueblos no autonomos habia alcanzado la
categoria de norma consuetudinaria oponible a todos los Estados (erga omnes), por lo
que era aplicable entre 1965 y 1968 durante el proceso de descolonizacion de
Mauricio (parr. 180). También es correcta la opinion de la Corte de que, durante el
proceso de descolonizacion de Mauricio, el Reino Unido, en su calidad de Potencia
administradora, tenia el deber de respetar la integridad territorial de todo Mauricio,
incluido el archipiélago de Chagos (parr. 173). Al separar ilegalmente el archipiélago
de Chagos en 1965 e incorporarlo a una nueva colonia llamada Territorio Britanico
del Océano Indico antes de que Mauricio se independizase en 1968, el Reino Unido
viold el derecho del pueblo mauriciano a la libre determinacién, dado que no respeto
la integridad territorial de la antigua colonia como un todo.

2. Asimismo, coincido en que el derecho aplicable para determinar las
consecuencias que se derivan de que el Reino Unido siga administrando el
archipi¢lago de Chagos (pregunta b)) es el derecho internacional aplicable en la
actualidad (parr. 175). La Corte opina acertadamente que el hecho de que el Reino
Unido siga administrando el archipiélago de Chagos constituye “un hecho ilicito de
caracter continuo” que entrafia la responsabilidad internacional de ese Estado (parr.
177). En definitiva, estoy de acuerdo con las conclusiones alcanzadas por la Corte,
por lo que he votado a favor de los puntos 1) a 5) del parrafo 183 de la opinion
consultiva. No obstante, resulta lamentable que, tanto al narrar la historia del presente
asunto como en su razonamiento, la Corte haya tratado de forma superficial ciertos
hechos vitales que, desde mi punto de vista, merecen mas atenciéon y podrian haber
dado mayor fuerza a sus conclusiones. Mi intencién con esta opinién separada es
arrojar mas luz sobre esas esferas.

3.  Parapoderresponder a las dos preguntas que se le plantean en la resolucion
71/292, de 22 de junio de 2017, la Corte debe examinar las siguientes cuestiones:

a) Si el derecho a la libre determinacion formaba parte del derecho
internacional consuetudinario durante el proceso conducente a la independencia de
Mauricio (es decir, desde 1965, cuando se separ6 el archipié¢lago de Chagos del resto
de Mauricio, hasta 1968, cuando se logroé la independencia);
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I1.

b)  En caso afirmativo, si los habitantes de Mauricio estaban legitimados para
ejercer dicho derecho en relacion con el archipiélago de Chagos;

c)  Sila separacion del archipiélago de Chagos del resto de Mauricio llevada
a cabo por el Reino Unido en 1965 respetd el derecho de los habitantes a la libre
determinacidn,;

d) Si el proceso de descolonizacion de Mauricio se completoé con arreglo a
derecho en 1968, cuando Mauricio obtuvo la independencia sin el archipiélago de
Chagos; y

e) Qué consecuencias, si las hubiese, se derivan en virtud del derecho
internacional del hecho de que el Reino Unido siga administrando el archipiélago de
Chagos.

4.  En la parte II de la presente opinioén separada empiezo reconociendo el
papel fundamental que han desempefiado las Naciones Unidas en el proceso de
descolonizacion y en el desarrollo del derecho a la libre determinacién como norma
del derecho internacional consuetudinario. En la parte 111, en lugar de analizar el papel
desempefiado por las Naciones Unidas en la descolonizacion unicamente en relacion
con las resoluciones mencionadas en la resolucion 71/292 de la Asamblea General, de
22 de junio de 2017, y al margen de los hechos que rodean la descolonizacion de
Mauricio, como parece haberse hecho en la opinidén consultiva (véanse los parrs. 92
al31,1442a162,163a169y 170 a 174), espero dar al lector una vision mas profunda
relatando los hechos historicos que condujeron a la separacion del archipiélago de
Chagos de Mauricio, haciendo especial hincapié en el papel de las Naciones Unidas
antes, durante y después de dicha separacion. En la parte IV, analizo si el proceso de
descolonizacion de Mauricio se completd con arreglo a derecho en 1968, cuando
obtuvo la independencia sin el archipiélago de Chagos. Por ultimo, en la parte V,
deseo examinar con mayor detenimiento las consecuencias en virtud del derecho
internacional de que el Reino Unido siga administrando el archipiélago de Chagos.

El papel de las Naciones Unidas en la descolonizacion y el
desarrollo del derecho a la libre determinacion

5. En sus declaraciones escritas u orales, algunos Estados han sugerido que
la Asamblea General de las Naciones Unidas no ha demostrado un interés suficiente
en la situacion del archipiélago de Chagos desde que Mauricio alcanzé su
independencia; al menos no suficiente para justificar que la Corte considere la
solicitud de opinidén consultiva que tiene ante si. Otros han puesto en duda que el
derecho a la libre determinacion existiese en el periodo conducente a la independencia
de Mauricio y han sugerido que la solicitud fue en realidad una estratagema de la
Union Africana para someter una “controversia bilateral” en nombre de Mauricio.
Con todo respeto, discrepo de ambos discursos.

6.  El derecho internacional consuetudinario dimana de una practica general
y reiterada de los Estados, aceptada como derecho®. La Corte, en el marco de su
competencia, se ha fundamentado en el Articulo 38, parrafo 1 b), de su Estatuto y lo
ha interpretado en el sentido de que incluye dos elementos que la ayudan a determinar
la existencia de un presunto derecho internacional consuetudinario, a saber, la practica
de los Estados y la opinio iuris. Asimismo, la Corte ha defendido que una serie de
resoluciones podrian demostrar la evolucion de la opinio iuris hacia la creacion de
una norma del derecho internacional consuetudinario. Por ejemplo, en la opinidn
consultiva relativa a las Armas nucleares, la Corte afirmo:

1 Véase el Articulo 38 1) b) del Estatuto de la Corte.
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“[L]as resoluciones de la Asamblea General, aunque no son vinculantes, pueden
a veces tener valor normativo. En ciertas circunstancias pueden proporcionar
pruebas importantes para determinar la existencia de una norma o la aparicion
de una opinio iuris. Para saber si una determinada resolucion de la Asamblea
General cumple ese recaudo, hay que examinar su contenido y las condiciones
en que se aprobd; también hay que ver si existe una opinio iuris en cuanto a su
caracter normativo. Puede ocurrir asimismo que una serie de resoluciones
muestre la evolucion gradual de la opinio iuris necesaria para el establecimiento

de una nueva norma”?.

7.  Desde su creacion, las Naciones Unidas han prestado un apoyo unico,
constante e innegable a los paises y pueblos no autonomos para sacudirse el yugo de
la esclavitud y la dominacion coloniales a través de diversas vias. Cuando se fundaron
las Naciones Unidas en 1945, 750 millones de personas, casi un tercio de la poblacion
mundial, estaban sometidas a dominacion colonial. En la actualidad, como resultado
de los esfuerzos realizados por las Naciones Unidas, menos de dos millones de
personas viven en territorios no autonomos. Como indica el Articulo 1 2) de la Carta
de las Naciones Unidas (la “Carta”), uno de los propositos de las Naciones Unidas es
“fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otras
medidas adecuadas para fortalecer la paz universal”. El Articulo 55 de la Carta se
refiere igualmente a las “condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos”. El derecho
a la libre determinacion también aparece reflejado en el Capitulo XI (Articulos 73 y
74) de la Carta®. En dichos Articulos, las Potencias administradoras a cargo de
territorios no autonomos reconocen el principio de que los intereses de los habitantes
de esos territorios estan por encima de todo y aceptan como un encargo sagrado la
obligacion de promover en todo lo posible el bienestar de los habitantes de esos
territorios, para lo cual se obligan a asegurar el debido respeto por su adelanto
politico, econdémico, social y educativo, a desarrollar formas adecuadas de gobierno
propio y a tener debidamente en cuenta las aspiraciones politicas y los distintos grados
de adelanto y desarrollo de cada territorio. Las Potencias administradoras tienen
ademas la obligacion de presentar a las Naciones Unidas informes periodicos sobre la
situacion de los territorios bajo su control, que ayudan a las Naciones Unidas a
supervisar el avance del proceso de descolonizacion en ellos.

8.  Posteriormente, en 1950, 1a Asamblea General reiter6 el derecho a la libre
determinacion en multiples resoluciones. En la resolucion 421 (V), de 4 de diciembre
de 1950, la Asamblea General invitdé a la Comision de Derechos Humanos a que
estudiase los “métodos y procedimientos para garantizar a los pueblos y naciones el
derecho de libre determinacion”, mientras que, el 5 de febrero de 1952, la Asamblea
General aprobo la resolucion 545 (VI), sobre el “derecho de los pueblos y naciones a
la libre determinacion”, que, segun sefiald la Asamblea General, habia sido
reconocido como un derecho humano fundamental. En dicha resolucion, la Asamblea
General pidiéo a la Comision de Derechos Humanos, que estaba considerando la
redaccion de los pactos sobre derechos humanos, que incluyese en ellos un articulo
donde se senalase que “[tlJodos los pueblos tendran el derecho de libre
determinacion”. Ese mismo afio, el 16 de diciembre de 1952, la Asamblea aprobo la

IN)
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Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996 (1),
pags. 254 y 255, parr. 70.

La Carta cre6 asimismo el régimen internacional de administracion fiduciaria (Capitulo XII,
Articulos 75 a 78) y el Consejo de Administracion Fiduciaria (Capitulo XII1, Articulos 86 a 91)
a fin de vigilar los territorios en fideicomiso administrados oficialmente bajo el mandato de la
Sociedad de las Naciones.
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resolucion 637 (VII), en la que instaba a los Estados Miembros a que reconociesen y
fomentasen “el derecho de libre determinacion de los pueblos de los territorios no
autobnomos Yy territorios en fidecomiso”, un derecho que se consideraba “una
condicion indispensable para el goce de todos los derechos humanos fundamentales”.
En los afios cincuenta, la Asamblea General aprobd multiples resoluciones que

instaban a respetar el derecho a la libre determinacion®.

9.  E120 de diciembre de 1960, la Asamblea General aprobd por unanimidad
(con 97 votos a favor, ninguno en contra y 4 abstenciones), la resolucion 1514 (XV),
conocida como la Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales (la “Declaracién 1514%). Esta resolucién declaraba, entre otras
cosas, que “[tlJodos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién” y
proclamaba la necesidad de “poner fin rapida e incondicionalmente” al colonialismo,
cristalizando asi ese derecho. La Asamblea General reconocié por primera vez que
los paises y los pueblos no auténomos debian ejercer el derecho a la libre
determinacion en el conjunto de su territorio, entendiéndolo como una sola unidad.
En la resolucion se establecid que “todos los pueblos tienen un derecho inalienable a
la libertad absoluta, al ejercicio de su soberania y a la integridad de su territorio
nacional”, y se anadio que deberia “respetarse la integridad de su territorio nacional”
y que “[t]odo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais” seria “incompatible con los propdsitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas”®. Por consiguiente, la resolucion
1514 es una declaracién crucial de la que dependen resoluciones posteriores, incluidas
las enumeradas en la solicitud de opinidon consultiva. Todas las resoluciones de la
Asamblea General aprobadas tras la resolucion 1514 y relacionadas con su aplicacion
a Mauricio se refieren al “derecho inalienable” de los habitantes a la libre
determinacion y exhortan a la Potencia administradora a “no adoptar ninguna medida
que pudiera desmembrar el Territorio de la Isla Mauricio y violar su integridad
territorial” (sin cursiva en el original).

10. Un afio después, la Asamblea General cre6 el Comité Especial encargado
de Examinar la Situacién con respecto a la Aplicacion de la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales (el “Comité
Especial”)’, a fin de que supervisase, caso por caso y con arreglo a las resoluciones
pertinentes de la Asamblea General en materia de descolonizacion, la aplicacion de la
resolucion 1514 y de que formulase recomendaciones al respecto. Hasta la fecha, la
Asamblea General se ha mantenido al tanto de los avances del proceso de
descolonizacion a través de este Comité Especial. A la resolucion 1514 le siguieron
otras muchas resoluciones de la Asamblea General encaminadas a vigilar y alentar su
aplicacion en respuesta a las conclusiones periddicas del Comité Especial®. En los 15
afios transcurridos entre la aprobacion de la Carta en 1954 y la resolucion 1514 en
1960, 99 antiguos Territorios No Auténomos obtuvieron su independencia, mientras

IS

Como las resoluciones 783 (VI11), de 28 de noviembre de 1953, 837 (1X), de 14 de diciembre de
1954, 0 1188 (XI1), de 11 de diciembre de 1957, entre otras.

También conocida como la Declaracion sobre la Descolonizacidn.

Resolucion 1514, péarrs. 4 y 6 (sin cursiva en el original).

También conocido como el Comité Especial de Descolonizacién o el Comité Especial de los
Veinticuatro.

Algunas de las resoluciones en materia de descolonizacién aprobadas por la Asamblea General
de las Naciones Unidas son las resoluciones 1654 (XVI), de 27 de noviembre de 1961; 1810
(XVII), de 17 de diciembre de 1962; 1956 (XVIII), de 11 de diciembre de 1963; 2066 (XX), de
16 de diciembre de 1965; 2131 (XX), de 21 de diciembre de 1965; 2200A (XXI); 2145 (XXIl),
de 27 de octubre de 1966; 2189 (XXI), de 13 de diciembre de 1966; 2232 (XXI), de 20 de
diciembre de 1967; y 2357 (XII), de 19 de diciembre de 1967.

Camboya, Indonesia, Federacién de Malaya (Malasia), colonia de la Costa de Oro y Territorio
en Fideicomiso de Togolandia (Ghana), Guinea, Laos, Marruecos, Tunez y Viet Nam.

~ o o

®

©

114/168 19-03353



A/73/773/Add.1

19-03353

que, entre 1960 y 1965, otros 35 fueron descolonizados y ejercieron la libre
determinacion. Estos nuevos Estados independientes se unieron al sistema de las
Naciones Unidas, del que forman parte en la actualidad, con el fin de promover y
alentar la observancia del derecho a la libre determinacion al votar a favor de diversas
resoluciones de la Asamblea General que instan a las Potencias administradoras que
todavia tienen territorios coloniales bajo su control a hacer efectiva la resolucion
1514. En concreto, la Asamblea General aprobd resoluciones especificas que
exhortaban a la plena descolonizacion de Mauricio, tales como la resolucion 2066
(XX), de 16 de diciembre de 1965, la resolucion 2232 (XXI), de 20 de diciembre de
1966, y la resolucion 2357 (XXII), de 19 de diciembre de 1967.

11. Durante el mismo periodo, los juristas consideraron que la resolucion 1514
representaba los deseos y creencias de todos los Miembros de las Naciones Unidas y
sefialaron que confirmaba el derecho a la libre determinaciéon como un derecho
juridico internacional con fuerza ejecutiva!'. Es mads, algunos miembros de la
Comision de Derecho Internacional se referian al derecho a la libre determinacion
como una “[norma] de ius cogens”'?. En 1966 se aprobaron dos pactos sobre derechos
humanos. En el articulo 1, comun a ambos, se reconocié que “[t]Jodos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacién”, en virtud del cual “establecen libremente
su condicidén politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y
cultural”, lo que concuerda con el texto de la resolucion 1514. Su articulo 3 decia lo
siguiente:

“Los Estados partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en
fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y
respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas”*3.

En 1990, la Asamblea General proclamo el periodo comprendido entre los afios 1990
y 2000 como el Decenio Internacional para la Eliminacion del Colonialismo y aprobd
un plan de accidon en la materia. El periodo de 2001 a 2010 fue declarado el Segundo
Decenio para la Eliminacion del Colonialismo y el periodo de 2011 a 2020, el Tercero.
Ademas, las Naciones Unidas, a través de sus distintos organos, ayudaron a los
territorios no auténomos a organizar procesos previos a la independencia, como
referendos o plebiscitos, a fin de averiguar cual era la libre voluntad de los pueblos
implicados con respecto a su futura administracion. Desde 1945, mas de 80 antiguas
colonias y territorios en fideicomiso han alcanzado la libre determinacion por medio
de la independencia o asociandose libremente a un Estado independiente.

12. En su jurisprudencia, la Corte respaldé el principio y el derecho a la libre
determinacion formulado en la resolucion 1514. En la opinidén consultiva relativa a

1

1

1

1

1S)

=

N)

w

Alto Volta (Burkina Faso), Argelia, Burundi, Camerin, Chad, Chipre, Congo-Brazzaville
(Republica del Congo), Congo-Léopoldville (Republica Democratica del Congo), Costa de
Marfil (Republica de Cote d’Ivoire), Dahomey (Benin), Gabén, Gambia, Jamaica, Kenya,
Kuwait, Malawi, Maldivas, Mali, Malta, Mauritania, Niger, Nigeria, Republica Centroafricana,
Republica Malgache (Madagascar), Republica Unida de Tanganica y Zanzibar (Tanzania),
Rwanda, Samoa, Senegal, Sierra Leona, Singapur, Somalia, Togo, Trinidad y Tabago, Uganda y
Zambia.

Rosalyn Higgins, Development of International Law through Political Organs of the United
Nations (1963), pags. 177 y 178; James Crawford, The Creation of States in International Law
(22 edicidn, 2006), pag. 604; P. Daillier y Alain Pellet, Droit international public (72 edicion,
2002), pags. 519 y 520.

Anuario de la Comision de Derecho Internacional (1963), vol. 1, actas resumidas del
decimoquinto periodo de sesiones (6 de mayo a 12 de julio de 1963), documento
AJ/CN.4/SER.A/1963, pag. 163, parr. 56.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, ambos aprobados el 19 de diciembre de 1966.
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Namibia'*, la Corte se refirio a la resolucion 1514 como una “etapa importante” en el
desarrollo del derecho internacional relativo a los territorios no auténomos. En la
opinién consultiva relativa al Sdhara Occidental *®, la Corte mencion6 dicha
resolucion en el contexto del proceso de descolonizacion y observoé lo siguiente:

“El principio de la libre determinacion, como derecho de los pueblos, y su
observancia con el objetivo de poner fin cuanto antes a todas las situaciones
coloniales fueron enunciados en la Declaracion sobre la Concesion de la
Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, esto es, en la resolucion 1514
(XV) de la Asamblea General %,

En la opinidn consultiva relativa al Muro, la Corte sefialdo que el principio de la libre
determinacion de los pueblos estd consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y
fue reafirmado por la Asamblea General en su resolucion 2625 (XXV), conforme a la
cual “[t]Jodo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medida de
fuerza que prive de su derecho a la libre determinacion [...] a los pueblos aludidos [en
dicha resolucién]”Y’.

13. No cabe duda de que, en 1965, cuando el Reino Unido, como Potencia
administradora, separd el archipi¢lago de Chagos de Mauricio, el derecho
internacional consuetudinario otorgaba a los paises y pueblos no auténomos el
derecho inalienable a la libre determinacion. Ese derecho era inherente a la poblacion
mauriciana, incluidos los chagosianos, con respecto a Mauricio como unidad
territorial no autonoma Unica. La preservacion de la integridad territorial de Mauricio
como unidad unica con anterioridad a su independencia constituia, por tanto, una parte
integral del derecho a la libre determinacion. Ese derecho dio lugar a la
correspondiente obligacion del Reino Unido, como Potencia administradora, de no
adoptar ninguna medida que pudiese desmembrar el Territorio de Mauricio o impedir
que sus pueblos (incluidos los chagosianos) pudiesen expresar y hacer valer de un
modo libre y auténtico su voluntad en relacion con el futuro politico del Territorio. Si
bien el derecho inalienable a la libre determinacién es ius cogens (es decir, que no
admite acuerdo en contrario), la correspondiente obligacion que incumbe a la Potencia
administradora es una obligacion erga omnes (pues interesa a la comunidad
internacional en su conjunto). Esto me lleva a la cuestion de si, en 1965, el Reino
Unido separé el archipiélago de Chagos de Mauricio respetando el derecho a la libre
determinacion de sus habitantes.

III. Cuestion de si la separacion del archipiélago Chagos de
Mauricio respeto el derecho a la libre determinacion

14. Para que la separacion del archipiélago de Chagos hubiese respetado el
derecho a la libre determinacion, tendria que haberse producido respondiendo a la
voluntad libre y auténtica de la poblacion de Mauricio, incluidos los chagosianos. De
hecho, algunos de los Estados que participaron en este procedimiento sostienen que
Mauricio cedié voluntariamente el archipié¢lago al Reino Unido (o, al menos,
consinti6 su separacion). Sin embargo, la mayoria de los Estados niega esta
afirmacién y asegura que la separacién se produjo sin el consentimiento libre y
auténtico de los habitantes de Mauricio. En consecuencia, la Corte debe examinar

14 | egal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), opinidn consultiva, 1.C.J.
Reports 1971, pag. 31, parr. 52.

Western Sahara, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1975, pag. 32, parr. 57.

Ibid., pag. 31, parr. 55.

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2004 (1), pags. 171y 172, parr. 88.
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detenidamente los hechos que condujeron a la separacion del archipi¢lago de Chagos
a fin de determinar si se averiguo cudal era la voluntad libre y auténtica de los
mauricianos antes de la separacion. En mi opinién, la Corte ha tratado de forma
superficial algunos hechos que considero vitales para efectuar esta determinacion. En
el parrafo 172 de la opinidn consultiva, la Corte opina que “cuando el Consejo de
Ministros aceptd en principio la separacion del archipi¢lago de Chagos de Mauricio,
este tltimo se encontraba, como colonia, bajo la autoridad del Reino Unido”. Citando
un informe del Comité Especial de los Veinticuatro, segun el cual “los auténticos
poderes legislativos o ejecutivos y la autoridad estan casi totalmente concentrados en
manos del Gobierno del Reino Unido y sus representantes”, la Corte concluye que
“no es posible hablar de un acuerdo internacional cuando una de las partes en él,
Mauricio [...] se encontraba bajo la autoridad de este Gltimo”. En mi opinidn, la
“voluntad libre y auténtica del pueblo” no estaba necesariamente viciada por el simple
hecho de que, en el momento de negociar la separacion, Mauricio fuese una colonia
bajo la autoridad ejecutiva y legislativa del Reino Unido en tanto que Potencia
administradora. Si ese fuese el unico aspecto que se debe tener en cuenta, muchas
antiguas colonias podrian afirmar que, al encontrarse en situaciones fiduciarias
similares, no pudieron alcanzar la plena independencia. En la opinion consultiva se
omiten otras circunstancias adicionales que, consideradas en el contexto de la relacion
entre la Potencia administradora y la colonia, viciaron toda expresion de la voluntad
libre y auténtica de los mauricianos con respecto a la separacion del archipiélago de
Chagos. Dado que la opinidon no trata en detalle estas circunstancias, arrojaré mas luz
sobre ellas en la presente opinion separada.

Negociaciones entre el Reino Unido y los Estados Unidos de América

15. Ya en abril de 1963, el Departamento de Estado de los Estados Unidos
propuso debatir con el Reino Unido el “uso estratégico de ciertas islas de pequefio
tamafio de propiedad britanica en el océano Indico” (incluidas Diego Garcia,
administrada por Mauricio, y la isla Aldabra, administrada por Seychelles) con miras
a establecer un centro de comunicaciones que ambos Estados controlarian
conjuntamente. Aunque los Estados Unidos tenian la opcion de negociar la
adquisicion y el uso de estas islas directamente con Mauricio y Seychelles, prefirieron
que las islas se separasen y sometiesen a administracion britanica directa para
garantizarse la “seguridad de la tenencia” y la libertad frente a “presiones locales”, y
para aislar las islas de “futuros obstaculos politicos y econémicos”, problemas que
podrian haberse derivado de la opcidn alternativa. Por otro lado, el Reino Unido,
aunque sabia que tenia plenos poderes constitucionales para ceder estas islas sin el
consentimiento de Mauricio, era consciente de que ello probablemente dafaria su
reputacion en la comunidad internacional, pues por aquel entonces las Naciones
Unidas se tomaban muy en serio el derecho a la libre determinacion. Interesaba por
tanto al Reino Unido obtener el consentimiento previo de los Ministros mauricianos,
o al menos su aquiescencia a la separacion. El Reino Unido queria, a su vez, ocultar
a los habitantes de Mauricio y de Seychelles que los Estados Unidos formaban parte
del trato y pensd que el mejor modo de hacerlo era presentarselo como un “hecho
consumado”, de modo que solo “se les informase en términos generales y en el
momento adecuado acerca de la propuesta de separar las islas”. El Reino Unido y los
Estados Unidos estudiaron conjuntamente las islas en julio y agosto de 1964 con el
fin de determinar las implicaciones que la propuesta de adquirirlas con fines militares
podria tener para la poblacion civil. Los representantes del Reino Unido consideraron
que no habria “ningin obstaculo insalvable para el traslado, el reasentamiento y el
reempleo de la poblacidn civil de las islas requeridas para fines militares”. El informe
Newton demuestra que el Reino Unido tenia muy presente la posibilidad de que los
Ministros mauricianos rechazasen el trato si conocian la auténtica trascendencia de la
separacion, que, entre otras cosas, implicaba que carecerian de oportunidades para
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fortalecer su comercio y empleo. Ademas, a fin de minimizar el escrutinio
internacional, el Reino Unido y los Estados Unidos acordaron que la separacion de
las distintas islas se llevaria a cabo en una sola operacion, en lugar de “llevar a cabo
la separacion en dos pasos”.

16. En marzo de 1965, la inminente separacion del archipiélago de Chagos de
Mauricio era un tema recurrente en la comunidad internacional que suscitaba
“reacciones desfavorables de los Estados de Africa y Asia, las Naciones Unidas y la
Conferencia de El Cairo de los Paises No Alineados”. Pese a ello, el Reino Unido y
los Estados Unidos estaban decididos a seguir adelante con la separacion de las islas
y el establecimiento de una base militar en ellas, sin importar las consecuencias
juridicas o internacionales. Otro aspecto que requeria “el mas estricto secreto” era el
quid pro quo financiero que se ofreceria a los mauricianos a cambio de perder su
territorio. Asi, cuando hablé con los mauricianos, el Reino Unido, como Potencia
administradora, ya habia adoptado, en consulta con los Estados Unidos y a espaldas
de los mauricianos, decisiones juridicas y administrativas encaminadas a separar las
islas del océano Indico con fines militares mediante la creacion de una nueva colonia
bajo el nombre de Territorio Britanico del Océano indico. También se habia acordado
ya que la indemnizacion se depositaria en un fondo, si bien todavia no se habia
convenido su importe.

Negociaciones entre el Reino Unido y la poblacién de Mauricio

17. Aunque las negociaciones entre los Estados Unidos y el Reino Unido
acerca de la separacion de las islas habian tenido lugar casi dos afios antes, el asunto
no se presentd oficialmente ante el Consejo de Ministros de Mauricio hasta julio de
1965. Los Ministros mauricianos se opusieron unanimemente a la separacion del
archipiélago de Chagos y, en su lugar, ofrecieron al Reino Unido y los Estados Unidos
un arrendamiento de 99 afios sobre este. A los mauricianos también les preocupaba
preservar, bajo cualquier circunstancia, los derechos pesqueros, agricolas y mineros
de Mauricio. Entendieron errbneamente que su poblacion seguiria residiendo en las
islas junto a la base militar. Los mauricianos no sabian que el Reino Unido y los
Estados Unidos ya habian decidido que la presencia de habitantes mauricianos en las
islas en cuestion era incompatible con los fines miliares para los que se necesitaban.
Incluso se propuso a los mauricianos una negociacion tripartita con el Reino Unido y
los Estados Unidos, que rechazaron con rotundidad. El Reino Unido dejé muy claro
que el acuerdo de arrendamiento era “extremadamente problematico” y que la
aceptacion de la separacion por parte de Mauricio era “el unico acuerdo aceptable”.
Este punto muerto allané el camino para la famosa Conferencia Constitucional, que
tuvo lugar en Londres del 7 al 24 de septiembre de 1965. El Gobierno britanico
organiz6 esta Conferencia de tal modo que la “independencia” y el “acuerdo para la
separacion” formasen parte de un “acuerdo global” indivisible. Es preciso recordar
que la resolucion 1514 (XV), aprobada tan solo cuatro afios antes, advertia
especificamente que “[t]odo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la
unidad nacional y la integridad territorial de un pais” era “incompatible con los
propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”. Por consiguiente, aunque
la separacion se produjo unos tres afios antes de la independencia de Mauricio, todas
las partes implicadas eran plenamente conscientes de que ambas estaban
inextricablemente ligadas y de que la separacién propuesta contravendria lo dispuesto
en la Carta y la resolucion 1514.

La Conferencia Constitucional de 1965

18. Una semana antes de las conversaciones, el Primer Ministro britanico dejo
bien claro al Secretario Colonial que la postura del Reino Unido “respecto de la
separacion de las islas no debia verse perjudicada” durante la Conferencia
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Constitucional. Las conversaciones entre los delegados mauricianos y las autoridades
coloniales britanicas se produjeron en un contexto caracterizado por: a) la
incertidumbre sobre si el Reino Unido concederia la independencia a Mauricio, en
vista del desacuerdo sobre el archipiélago de Chagos; b) el compromiso irreversible
asumido por el Reino Unido de separar el archipiélago de Chagos en cualquier
circunstancia; c) la oposicion de los Ministros mauricianos a la separacion; y d) la
insistencia del Secretario Colonial en que los Ministros mauricianos aceptasen o
consintiesen la separacion a fin de proteger al Reino Unido de las criticas nacionales
e internacionales. En ultima instancia, la delegacion mauriciana considerd que el
Reino Unido, como Potencia administradora, tenia el poder legislativo y ejecutivo
para conceder o retirar la independencia de Mauricio. La conclusion fue que, “si no
era posible obtener la aquiescencia de Mauricio, la via de [...] la separacion forzosa y
el pago de una indemnizacion en un fondo” parecia esencial.

19. A fin de resolver la situacion de estancamiento, la Oficina Colonial
organiz6 una reunién mas pequeila en paralelo a la Conferencia Constitucional,
destinada a tratar inicamente la separacion del archipiélago. A esta reunidn privada
acudieron el Gobernador Rennie, el Primer Ministro Ramgoolam, tres lideres de
partidos mauricianos y un Ministro mauriciano independiente. Greenwood, Rennie y
Ramgoolam se habian reunido en privado los dias 13 y 20 de septiembre de 1965, con
anterioridad a esa reunion, sin llegar a ningun acuerdo. Aunque los mauricianos
ofrecieron un arrendamiento de 99 afios, los britanicos rechazaron la oferta e
insistieron en la escision forzosa de las islas con una indemnizacidén. Por ultimo, un
dia antes de que concluyese la Conferencia Constitucional el 23 de septiembre de
1965, se organizé en el nimero 10 de Downing Street una reunién privada entre Sir
Ramgoolam (sin sus Ministros) y el Primer Ministro Harold Wilson, con el objetivo
de “atemorizar a Sir Seewoosagur Ramgoolam dandole esperanzas: darle esperanzas
de que podria obtener la independencia; atemorizarlo con que podria no conseguirla
a menos que se [mostrase] razonable acerca de la separacion del archipiélago de
Chagos”. En esa reunidn, el Primer Ministro Ramgoolam cedio y acepto la separacion
“en principio”, a cambio de la independencia. Afos después de que Mauricio
alcanzase la independencia sin el archipiélago de Chagos, Sir Ramgoolam confesd
que “accedio” a la separacion porque “tenia la soga al cuello. No podia decir que no
[...] o la soga podria haberse apretado”.

Los compromisos de Lancaster House

20. La tercera y ultima reunién privada entre los Ministros mauricianos y el
Secretario Colonial Greenwood sobre “cuestiones de defensa” tuvo lugar solo unas
horas después de la reunion del Primer Ministro Ramgoolam con el Primer Ministro
Wilson. Una vez mas, el Secretario Greenwood no desaproveché la oportunidad de
presionar a los mauricianos cuando sugiriéo que “debia informar a sus colegas a las
16.00 horas del resultado de sus conversaciones con los Ministros mauricianos acerca
de la separacion del archipiélago. Por este motivo, estaba ansioso de que se tomara
una decision en esa reunion”. Greenwood dejé sobradamente claro que era probable
que, como ultimo recurso, el Consejo ordenase la separacion forzosa por decreto. En
esta reunion, el Primer Ministro Ramgoolam, que apenas hablo, intent6é por ultima
vez rechazar la separacidon en favor del arrendamiento, pero lo pusieron rapidamente
en su sitio. A continuacion se establecieron las condiciones detalladas en las que se
produciria la separacion. Muchas de esas condiciones no tenian validez, ya que, una
vez que se estableciese la base militar, nunca podria haber civiles mauricianos en la
isla. No obstante, para el Reino Unido y los Estados Unidos era importante que
pareciese que una mayoria de los Ministros mauricianos, si no todos, habian aceptado
la separacién, y desde ese momento esa fue la idea que se vendié en las reuniones
internacionales.
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IV.

21. Dadas las circunstancias expuestas, en que los mauricianos presuntamente
aceptaron o consintieron la separacion debido a la relacion desigual existente entre el
Reino Unido y Mauricio, no puede decirse que el pueblo de Mauricio aceptase de
forma libre y auténtica ceder el archipi¢lago de Chagos al Reino Unido antes de
obtener su independencia. Por consiguiente, la separacion del archipiélago de Chagos
de Mauricio efectuada por el Reino Unido en 1965 constituy6 una violacion clara del
derecho de los habitantes de Mauricio a la libre determinacion, en la medida en que
se contempld conceder la independencia a Mauricio sin parte de su territorio. La
separacion contravino la resolucion 1514 (XV) y lo dispuesto en la Carta. A la luz
precisamente de esta situacion, la Asamblea General aprobd resoluciones adicionales
que instaban a la aplicacion de la resolucion 1514.

Cuestion de si el proceso de descolonizacion se completo
con arreglo a derecho en 1968, cuando Mauricio obtuvo
la independencia sin el archipiélago de Chagos

22. Como se ha mostrado anteriormente, aunque Mauricio obtuvo la
independencia tres afios después de la separacion del archipiélago de Chagos, el Reino
Unido se habia asegurado de que las negociaciones para la separacion y para la
independencia formaban parte del mismo acuerdo. Huelga decir que hubo una fuerte
reaccion internacional a la separacion del archipié¢lago de Chagos de Mauricio y a la
expulsion forzosa de los chagosianos de las islas. Como era de esperar, el propio
Mauricio, las Naciones Unidas y agrupaciones importantes como la Organizacion de
la Unidad Africana, la Union Africana, el Movimiento de Paises No Alineados, el
Grupo de los 77 y China, el Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico, y la
Cumbre de Paises Sudamericanos y Africanos manifestaron su desacuerdo al respecto.
Con la independencia, Sir Ramgoolam se convirtié en el primer Ministro de Mauricio,
pero su Gobierno recibid criticas generalizadas por la separacion. No obstante, afirmé
con determinacion que Mauricio intentaria que el Reino Unido le devolviese el
archipié¢lago mediante una “diplomacia paciente a nivel bilateral e internacional”.

23. Lareaccion inmediata de la Asamblea General de las Naciones Unidas fue
aprobar la resolucion 2066 (XX), de 16 de diciembre de 1965, que se refiere
especificamente a Mauricio, en la cual, ademas de instar al Reino Unido a adoptar
medidas eficaces para dar cumplimiento a la resolucion 1514 (XV), lo invitaba a “no
adoptar ninguna medida que pudiera desmembrar el Territorio de la Isla Mauricio y
violar su integridad territorial”®. Se podria argumentar que, hasta el dia en que
Mauricio obtuvo su independencia, era juridicamente posible que el Reino Unido
devolviese el archipiélago a Mauricio. Pero quizas habria resultado ingenuo que las
Naciones Unidas contemplasen esa posibilidad. E1 20 de diciembre de 1966%° y el 19
de diciembre de 1967% se aprobaron més resoluciones que solicitaban al Reino Unido
y otras Potencias coloniales que aplicasen la resolucion 1514. En el caso de Mauricio,
estas peticiones cayeron en saco roto. Ademas de que Mauricio obtuvo su
independencia sin el archipi¢lago de Chagos, que por entonces formaba parte de una
nueva colonia bajo el control del Reino Unido (el Territorio Britanico del Océano
indico), se expulsé forzosamente a toda su poblaciéon de las islas y se impidio su
regreso a ellas.

24. En respuesta a la pregunta planteada anteriormente, el proceso de
descolonizacion de Mauricio no se completd con arreglo a derecho en 1968, cuando
obtuvo la independencia, porque parte de su territorio (el archipié¢lago de Chagos) ha

18 Resolucidn 2066 (XX), parrs. 3y 4.
1% Resoluciéon 2232 (XXI).
2 Resolucién 2357 (XXI1).
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a)

permanecido colonizado hasta el dia de hoy. Para completar la descolonizacion, la
poblacion de Mauricio, incluidos los chagosianos, tendria que haber ejercido su
derecho a la libre determinacidon con respecto a la totalidad de su territorio. Esto me
lleva a la parte V, en la que analizo en mayor profundidad las consecuencias en virtud
del derecho internacional de que el Reino Unido siga administrando el Territorio
Britanico del Océano Indico.

Consecuencias en virtud del derecho internacional de
que el Reino Unido siga administrando el archipiélago
de Chagos

25. Finalmente, en el parrafo 180 la Corte hace una referencia indirecta a que
“el derecho a la libre determinacidn es una obligacion erga omnes”. No obstante, en
su opinion consultiva la Corte no reconoce que el derecho a la libre determinacién ha
evolucionado hasta convertirse en una norma imperativa de derecho internacional (ius
cogens) que no admite acuerdo en contrario y cuyo incumplimiento tiene
consecuencias no solo para la Potencia administradora, sino para todos los Estados.
La controversia juridica que la Asamblea General ha presentado ante la Corte tiene
implicaciones directas para la norma relativa a la integridad territorial en el contexto
de la descolonizacién. Por lo tanto, corresponde a la Corte definir adecuadamente el
contenido y el cardcter de la norma a fin de prestar la maxima asistencia a la Asamblea
General. En mi opinién, al no reconocer el cardcter imperativo de la norma en
cuestion, la Corte no ha definido suficientemente las consecuencias que tiene para
terceros Estados el hecho de que el Reino Unido siga administrando el archipiélago
de Chagos. Esto supone un lamentable cambio respecto de las explicaciones mas
exhaustivas y esclarecedoras del derecho a la libre determinacion que la Corte ha
ofrecido en anteriores opiniones.

26. En el apartado a) procederé a recordar la naturaleza de las normas
imperativas y las consecuencias derivadas de su incumplimiento. En el apartado b)
demostraré¢ que, en el contexto de la descolonizacion, el derecho a la libre
determinacion, incluido el componente de la libre determinacién basado en la
integridad territorial, ha evolucionado hasta convertirse en una norma imperativa del
derecho internacional. En el apartado c) explicaré por qué la violacion de la integridad
territorial de Mauricio cometida por el Reino Unido durante el proceso de
descolonizacidn constituyé una violacidon grave de una norma imperativa. Por ultimo,
en el apartado d) explicaré las consecuencias que produciria esa violacidon grave en
terceros Estados.

Normas imperativas y consecuencias derivadas de su incumplimiento

27. Las normas imperativas ocupan una posicion superior en la jerarquia del
derecho internacional consuetudinario. Como se indica en el articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en lo sucesivo, la
“Convencion de Viena”), una norma imperativa “es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario”. La Corte ha reconocido expresamente la supremacia de las
normas imperativas en el ordenamiento juridico internacional y ha sostenido que las
prohibiciones del genocidio y la tortura son normas de caracter imperativo?..

21

Véanse, por ejemplo, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), fallo, 1.C.J. Reports 2015 (I), pag. 47, parr. 87 (donde se
reconoce que la prohibicién del genocidio constituye una norma imperativa); Armed Activities
on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v.
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28. El caracter imperativo de una norma tiene importantes consecuencias.
Como refleja el articulo 53 de la Convencidon de Viena, la consecuencia fundamental
es que no admite acuerdo en contrario. Los articulos 53 y 64 de la Convencion de
Viena establecen la nulidad de todo tratado que esté en conflicto con una norma
imperativa, consecuencia que dimana de la regla de inderogabilidad. El articulo 53
indica que “[e]s nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa”. El articulo 64 afiade ademas que, “[s]i surge
una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente
que esté en oposicion con esa norma se convertird en nulo y terminara”. Estas reglas
forman ahora parte del derecho internacional consuetudinario, como refleja la extensa
practica de los Estados que declararon la nulidad de un tratado debido a sus supuestas
incoherencias con una norma imperativa?.

29. Del mismo modo, la violacion grave de una norma imperativa del derecho
internacional tiene importantes consecuencias para todos los Estados. Como establece
el articulo 41 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos de la Comision de Derecho Internacional (CDI) (“articulos
sobre la responsabilidad del Estado de la CDI”):

a) Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda
violacion grave en el sentido del articulo 40;

b) Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada por una
violacion grave en el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o asistencia para
mantener esa situacion.

Estas normas han logrado también la practica estatal generalizada y la opinio iuris
necesarias para formar parte del derecho internacional consuetudinario?®.

b) El caracter de norma imperativa del derecho a la libre determinacion

30. No cabe duda de que el derecho inalienable a la libre determinacion se
encuentra en la cuspide del ordenamiento juridico internacional. Aparece
contemplado en el Articulo 1, parrafo 2, de la Carta de las Naciones Unidas como uno
de los propositos y principios de la Organizacion. La caracterizacion del derecho a la
libre determinacion como norma imperativa se remonta muchos decenios atras y
ahora estd demasiado extendida como para ignorarla. Juristas eminentes, incluidos
miembros anteriores y actuales de esta Corte, han reconocido el caracter imperativo

Rwanda) (competencia y admisibilidad), fallo, 1.C.J. Reports 2006, pags. 31y 32, parr. 64
(idem); y Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal),
fallo, 1.C.J. Reports 2012 (I1), pag. 457, parr. 99 (donde se reconoce que la prohibicion de la
tortura constituye una norma imperativa). Véase también Accordance with International Law of
the Unilateral Declaration of Independence in respect of Kosovo, opinion consultiva, 1.C.J.
Reports 2010 (I1), pag. 437, parr. 81 (donde se sugiere que la prohibicion del uso de la fuerza
constituye una norma imperativa).

Tercer informe sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
presentado por Dire Tladi, Relator Especial, Asamblea General de las Naciones Unidas,
Comision de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones, documento de las Naciones Unidas
AICN.4/714, pags. 13 a 15, péarr. 31.

Tercer informe sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
presentado por Dire Tladi, Relator Especial, Asamblea General de las Naciones Unidas,
Comision de Derecho Internacional, 70° periodo de sesiones, documento de las Naciones Unidas
AICN.4/714, pag. 42, parr. 99. Véase también La Cantuta vs. Peru, Corte Interamericana de
Derechos Humanos (fondo, reparaciones y costas), Serie C, nim. 162, sentencia de 29 de
noviembre de 2006, parr. 160.
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del derecho a la libre determinacion ?. Otras cortes y tribunales ?®, Relatores

Especiales de las Naciones Unidas®®, miembros de la CDI?’ y la propia CDI® también
han reconocido su cardcter de norma imperativa. En 1964, cuando la Sexta Comision
de la Asamblea General debatio el proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados de la CDI, muchos Estados apoyaron que el derecho a la libre determinacion
se caracterizase como norma imperativa y solo uno se pronunci6 en contra?®. Estos
instrumentos y declaraciones demuestran inexorablemente que el derecho a la libre
determinacion es una norma que reviste una importancia especial en el ordenamiento
juridico internacional.

31. Desde mi punto de vista, la Corte deberia haber reconocido expresamente
que, en el contexto de la descolonizacion, la norma que exige el respeto de la
integridad territorial de una unidad de libre determinacion es ahora una norma
imperativa. Es la esencia misma del derecho a la libre determinacion. Todo acuerdo
en contrario a esta norma durante un proceso de descolonizacion brindaria a la
Potencia colonial la oportunidad de perpetuar la dominacion colonial, convirtiendo el
derecho a la libre determinacion en una mera ilusion.

32. La practica de los Estados demuestra que, en el contexto de la
descolonizacion, la unidad pertinente de libre determinacion es la totalidad del
territorio colonial. La Asamblea General ha adoptado habitualmente esta postura
desde la aprobacion de la resolucion 1514. La comunidad internacional ha hecho
excepciones a esta practica en muy pocas ocasiones al reconocer que el pueblo
pertinente a los efectos de la libre determinacion no se correspondia con las fronteras
coloniales. No obstante, esos casos se ajustaron estrictamente a la expresion de la
voluntad libre y auténtica de los pueblos implicados y no supusieron un acuerdo en
contrario a su derecho imperativo a la libre determinacion. Por ejemplo, en los

24

25

26

27

28

29

Véanse, por ejemplo, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2004 (1), pags. 89 y 90, parr. 12
(opinidn separada del Magistrado Ammoun); James Crawford, The Creation of States in
International Law (2007), pag. 101; M. Bedjaoui, en J.-P. Cot y A. Pellet (eds.), La Charte des
Nations Unies, 22 edicién, 1991, pags. 1082 y 1083; John Dugard, International Law: A South
African Perspective (1994), pag. 76.

Véanse, por ejemplo, La Cantuta vs. Perd, Corte Interamericana de Derechos Humanos (fondo,
reparaciones y costas), Serie C, nim. 162, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 160;
Case concerning the Delimitation of Maritime Boundary between Guinea-Bissau and Senegal
(Guinea-Bissau/Senegal), Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards (RIAA),
vol. 20, segunda parte, pags. 135y 136, parrs. 40 a 43 (1989); nota nium. 78/2016 de la Misién
Permanente de la Republica Federal de Alemania en respuesta al informe de la CDI en su 67°
periodo de sesiones (2015) (A/70/10), pag. 2.

El derecho a la libre determinacion, estudio elaborado por Héctor Gros Espiell, Relator Especial
de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, documento de
las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/405/Rev.1 (1980), pags. 11 a 13, parrs. 71 a 87.

Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 15° periodo de
sesiones, 6 de mayo a 12 de julio de 1963, Naciones Unidas, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, decimoctavo periodo de sesiones, suplemento nim. 9, documento de las
Naciones Unidas A/5509 (A/CN.4/163), pag. 232, parr. 3; Informe de la Comision de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 18° periodo de sesiones, 4 de mayo a 19 de julio de
1966, Naciones Unidas, Documentos Oficiales de la Asamblea General, vigésimo primer
periodo de sesiones, suplemento nam. 9, documento de las Naciones Unidas A/6309/Rev.1
(A/CN.4/191), pag. 81, parr. 3.

Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de
sesiones, 23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001, Naciones Unidas,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10, documento de las Naciones Unidas A/56/10, pag. 70, parr. 5.

El derecho a la libre determinacidn, estudio elaborado por Héctor Gros Espiell, Relator
Especial de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias,
documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/405/Rev.1 (1980), pag. 11, parrs. 71y 72.
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procesos de descolonizacion en los Territorios coloniales del Camertan Britanico y
Ruanda-Urundi, se reconocieron dos unidades de libre determinacién dentro de las
correspondientes fronteras coloniales, las cuales tenian derecho a expresar por
separado su voluntad respecto de su futuro estatuto politico.

33. En el caso de Ruanda-Urundi, se obligd a la Comisidon de las Naciones
Unidas, encargada de buscar la “reconciliacion de las diversas facciones politicas en
el Territorio”®, a “admitir el lamentable hecho de que el Territorio estaba dividido”
por razones sectarias®. La Cuarta Comision reconoci6 la existencia de dos pueblos
distintos que deseaban obtener la independencia como Estados separados®. En la
resolucion 1746 (XVI), la Asamblea General acepté la legitimidad de la
descolonizacion sobre esta base y declar6 que Ruanda-Urundi pasaria a ser los dos
Estados independientes y soberanos de Rwanda y Burundi el 1 de julio de 1962. La
comunidad internacional acepté la legitimidad del proceso de descolonizacion
y, poco después, Rwanda y Burundi fueron admitidos como Miembros de las Naciones
Unidas.

34. En el caso del Cameran Britanico, el Reino Unido administro la zona norte
del Territorio como si formase parte de Nigeria, y la zona sur como si fuese una unidad
independiente. En 1958, la Mision Visitadora de las Naciones Unidas al Camertn bajo
administracion britdnica observo que la region septentrional tenia mucha afinidad con
la poblacion del norte de Nigeria, mientras que la region meridional tenia mas afinidad
con la poblacién del Camerun francés®. Por ello, sefialé que “los deseos de los
pueblos del norte y el sur del Territorio en Fideicomiso deberian determinarse por
separado”®. De conformidad con la recomendacién de la Misién Visitadora, en su
resolucion 1350 (XIII) la Asamblea General pidid que se celebrasen “sendos
plebiscitos en las partes septentrional y meridional del Camertn bajo administracion
del Reino Unido”%®. En el plebiscito celebrado en la region septentrional en 1959, en
el que las opciones ofrecidas fueron unirse a Nigeria o posponer la decision, la
mayoria de la poblacién votdé a favor de la segunda opcion®. En el plebiscito
celebrado en la region meridional en 1961, en el que las opciones ofrecidas fueron
unirse a Nigeria o unirse al Camertn, la mayoria voté a favor de unirse a este ultimo®’.
El segundo plebiscito de la region septentrional tuvo lugar mas adelante ese mismo
ano. En ¢l las opciones ofrecidas fueron unirse a Nigeria o unirse al Camertn, y la
mayoria voté a favor de unirse a Nigeria®. Una vez mas, la Asamblea General
respaldé el resultado del plebiscito como expresion legitima de la voluntad libre y
auténtica de los pueblos implicados®.

35. Los procesos de descolonizacion en Ruanda-Urundi y el Camerun
Britanico no son contrarios a la norma que protege la integridad territorial de una
unidad de libre determinacion, sino que constituyen una excepcion al principio de uti

30
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33

34
35
36
37
38
39

Resolucion 1743 de la Asamblea General, parr. 3 a).

Report of the United Nations Commission for Ruanda-Urundi, documento de las Naciones
Unidas A/5126, pag. 91, parr. 319.

Asamblea General, decimosexto periodo de sesiones, Cuarta Comision, 13052 sesién, pag. 904,
parr. 14.

United Nations Visiting Mission to Trust Territories in West Africa, 1958: Report of the Trust
Territory of the Cameroons under British Administration, documento de las Naciones Unidas
T/1426 (1959), pag. 16, parr. 16.

Ibid., pag. 79, parr. 170.

Resolucién 1350 (XI11) de la Asamblea General, parr. 1.

Ibid., parr. 2.

Resolucién 1352 (X1V) de la Asamblea General, parr. 2.

Resolucién 1473 (X1V) de la Asamblea General, parr. 3.

Resolucién 1608 (XV) de la Asamblea General, parr. 2.
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possidetis. En la causa relativa a la Controversia fronteriza, la Corte explico el
principio de uti possidetis del siguiente modo:

“La esencia del principio reside en que su principal propésito es garantizar
el respeto de los limites territoriales que existian en el momento en que se
accedié a la independencia. Puede que esos limites no fueran mas que
delimitaciones entre diferentes divisiones administrativas o colonias, sujetas
todas ellas al mismo soberano. En tal caso, la aplicacion del principio de uti
possidetis tenia como resultado la transformacion de los limites administrativos
en fronteras internacionales propiamente dichas [...]. El principio de uti
possidetis, que convertia antiguas divisiones administrativas establecidas
durante el periodo colonial en fronteras internacionales, es, por tanto, un
principio de caracter general que esta logicamente ligado a esta forma de
descolonizacién cuando se produce”®,

36. Por tanto, el uti possidetis se entiende acertadamente como un medio para
identificar la unidad de libre determinacion en el contexto de la descolonizacion. Es
una doctrina relacionada con el componente de integridad territorial de la libre
determinacion, pero claramente diferenciada de él. Dicho componente garantiza la
integridad territorial de un pais o una unidad de libre determinaciéon, no
necesariamente la integridad de las fronteras coloniales en si. Al contrario que en el
caso del derecho a la libre determinacion, la Corte no ha sugerido en ningun momento
que el principio de uti possidetis pueda ser una norma imperativa del derecho
internacional.

37. Por otro lado, la Corte ha aludido en repetidas ocasiones al caracter
imperativo de la norma que protege la integridad territorial de una unidad de libre
determinacion cuando ese aspecto del derecho a la libre determinacion esta en juego.
La opinién consultiva sobre Namibia versaba sobre la violacion de la integridad
territorial de Namibia cometida por Sudafrica contraviniendo la resolucion 2415
(XXI) de la Asamblea General, que pone fin al mandato de Africa Sudoccidental. La
Corte dio a entender que el derecho a la libre determinacion tenia caracter imperativo
en ese contexto al indicar que todos los Estados tenian una obligacion de no
reconocimiento derivada de la resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad y del
derecho internacional general®.

38. En Timor Oriental, otra causa referente a la integridad territorial y la libre
determinacion en el contexto de la descolonizacidn, la Corte realizé una importante
aportacion a la comprension del derecho internacional al sefialar que el “derecho de
los pueblos a la libre determinacion, tal como se ha desarrollado a partir de la Carta
y de la practica de las Naciones Unidas, tiene caracter erga omnes”*?. También aludio6
al caracter imperativo de la norma que protege la integridad territorial de una unidad
de libre determinacion al describir la libre determinacion en ese contexto como “uno
de los principios esenciales del derecho internacional contemporaneo 4.

39. En la opinidn consultiva relativa a la Construccion de un muro, la Corte
reconocio que la construccion de un muro por Israel y los asentamientos israelies en
el territorio palestino ocupado podian alterar la integridad territorial de la unidad
palestina de libre determinacién al crear “un ‘hecho consumado’ en razén de que

4 Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali), fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 566, parr. 23.

4 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), opinion consultiva, 1.C.J.
Reports 1971, pags. 54 y 55, parrs. 119 a 121.

42 East Timor (Portugal v. Australia), fallo, 1.C.J. Reports 1995, pag. 102, parr. 29.

4 Ibid.
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podrian [...] llegar a ser permanentes”®. La Corte no afirmé expresamente que el
derecho a la libre determinacidon fuera una norma imperativa. No obstante, insinu6
una vez mas el elevado rango de ese derecho en la jerarquia de las normas juridicas
internacionales cuando alab6 su “caricter” e “importancia”®. En consecuencia, la
Corte sostuvo que la violacion del derecho del pueblo palestino a la libre
determinacion acarreaba las mismas consecuencias que el incumplimiento de una
norma imperativa y usé para ello palabras sorprendentemente similares al articulo 41
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado:

“Habida cuenta del caracter y la importancia de los derechos y
obligaciones involucrados, la Corte opina que todos los Estados tienen la
obligacion de no reconocer la situacion ilegal resultante de la construccion del
muro en el Territorio Palestino Ocupado, incluida Jerusalén Oriental y sus
alrededores. Asimismo tienen la obligacion de no prestar ayuda ni asistencia
para el mantenimiento de la situacion creada por tal construccion. Incumbe
también a todos los Estados, dentro del respeto por la Carta de las Naciones
Unidas y el derecho internacional, velar por que se ponga fin a cualquier
impedimento, resultante de la construccién del muro, para el ejercicio por el
pueblo palestino de su derecho a la libre determinacion .

40. Debe entenderse que estas causas confirman el reconocimiento general por
los Estados de que la norma que exige el respeto de la integridad territorial de una
unidad de libre determinacion en el contexto de la descolonizacion no admite acuerdo
en contrario. Esta norma esta implicita en el tercer principio establecido en la Carta
del Atlantico de 1941, fue reconocida en el comunicado final de la Conferencia Asia-
Africa celebrada en Bandung (Indonesia) en 1955, declarada parte del derecho
internacional consuetudinario en el parrafo 6 de la resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General, de 1960, reiterada en las resoluciones de la Asamblea General
2625 (XXV), de 1960, y 1654 (XVI), de 1961, y reafirmada en la Carta de la
Organizacion de la Unidad Africana, de 1963. Como confirma la opinidon consultiva
de hoy, también esta incorporada en el Articulo 1, parrafo 2, y los Articulos 55y 73
de la Carta de las Naciones Unidas. En la actualidad no hay ningin Estado del mundo
que no haya firmado algin instrumento juridico internacional que proteja la integridad
territorial de una unidad de libre determinacion durante el proceso de
descolonizacion.

41. La constante oposicion de la comunidad internacional a todo acto que
alterase la integridad territorial durante el proceso de descolonizacion se extendid
muy pronto en la practica de las Naciones Unidas. En su primer periodo de sesiones,
la Asamblea General aprobd la resolucidon 65 (I), por la que se rechazaba la propuesta
de Sudafrica de anexionarse a Africa Sudoccidental. En 1966 aprob6 la resolucion
2145 (XXI), en que se declaraba que Sudafrica no habia cumplido sus obligaciones
para con Africa Sudoccidental que le incumbian con arreglo a su mandato y ponia fin
a este. La resolucion 2325 (XXII), de 1966, que la Asamblea General aprobd en
respuesta al hecho de que Sudafrica seguia estando presente en Africa Sudoccidental,
reviste especial interés. Dicha resolucion exhort6 a todos los Estados Miembros a que
cooperasen para poner fin a la notoria violacion de la integridad territorial de Africa
Sudoccidental*’. La Asamblea General repitié esa peticion en la resolucion 2372
(XXII), de 1968, en la que ademds invoco la obligacion de no reconocimiento al instar
a todos los Estados “a desistir de cualesquiera relaciones [...] que puedan hacer que

4 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2004 (1), pag. 184, parr. 121.

4 | egal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 2004 (1), pag. 200, parr. 159.

4 1bid.

47 Resolucion 2325 (XXII) de la Asamblea General, parrs. 4 y 6.
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se perpetue la ocupacion ilegal de Namibia por Sudafrica”. Dichas obligaciones
lograron un cumplimiento casi universal y ulteriormente Africa Sudoccidental se
convirtié en la Republica independiente de Namibia.

42. Del mismo modo, la comunidad internacional se opuso enérgicamente al
intento de un régimen racista minoritario de crear el Estado de Rhodesia del Sur en
1965 en violacion del derecho del pueblo de Zimbabwe a la libre determinacion. La
Asamblea General aprobd la resolucion 2022 (XX), que hacia un llamamiento a los
Estados a no reconocer el gobierno minoritario® y a cooperar para poner fin a la
situacion ilegal, entre otras cosas prestando asistencia material y moral al pueblo de
Zimbabwe en su lucha por la independencia®®. Los Estados dieron un cumplimiento
casi universal a estas obligaciones y el pueblo de Rhodesia del Sur obtuvo su
independencia en 1980, convirtiéndose en la Republica de Zimbabwe. Africa
Sudoccidental y Rhodesia del Sur constituyen, por tanto, ejemplos de la invocacion
por la Asamblea General de las obligaciones de cooperacion universal y no
reconocimiento asociadas al incumplimiento de una norma imperativa como
consecuencia de la violacion de la integridad territorial de una unidad de libre
determinacion.

43. La Asamblea General ha insinuado igualmente en repetidas ocasiones el
caracter especial de la norma relativa a la integridad territorial. En la resolucion
35/118, la Asamblea General “rechaza categdéricamente cualquier acuerdo, arreglo o
accion unilateral de cualquier Potencia colonial y racista que desconozca, viole,
niegue o contradiga el derecho inalienable de los pueblos bajo dominacion colonial a
la libre determinacion y a la independencia”. Su descripcion de la libre determinacion
como un “derecho inalienable” en una gran cantidad de resoluciones referentes a la
integridad territorial de una unidad de libre determinacién implica que dicho derecho
tiene caracter imperativo en el presente contexto®®. Si la norma que protege la
integridad territorial de una unidad de libre determinacion es inalienable, cuesta
imaginar alguna circunstancia en la que esta admita acuerdo en contrario. En
numerosas ocasiones, las Naciones Unidas han definido toda tentativa llevada a cabo
por una administracion colonial de anexionarse un territorio durante el proceso de
descolonizacién como un acto de agresion en el sentido contemplado en la Carta de
las Naciones Unidas®’. Se ha reconocido ampliamente el caracter imperativo de la
norma que prohibe la agresiéon o el uso ilicito de la fuerza5?. Por consiguiente, el hecho
de que la Asamblea General equipare la libre determinacion con la no agresion
significa que la libre determinacion tiene también caracter imperativo.

La violacion por el Reino Unido de la integridad territorial es grave

44. No cabe duda de que el incumplimiento por el Reino Unido de la norma
imperativa que exige que se respete la integridad territorial de Mauricio durante el
proceso de descolonizacion es grave. El Reino Unido aprovechoé su posicion como
Potencia administradora para ampliar su territorio a expensas del pueblo de Mauricio.
Su actuacidon constituyd una anexioén de facto que mind el derecho del pueblo de

4
4

© ©

50

51

52

Resolucién 2022 (XX) de la Asamblea General, parr. 9.

Resolucién 2022 (XX) de la Asamblea General, parr. 10. Véase también ibid., parrs. 6y 9,y
resoluciones del Consejo de Seguridad 216 (1965) y 217 (1965).

Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General 2073 (XX), parr. 3; 2074 (XX),
parr. 3; 2232 (XXI), parr. 2; 1817 (XVII), parr. 1; 2145 (XXI), parr. 1; 2325 (XXI1), predAmbulo;
2357 (XXII), parr. 2; 2403 (XXIII), parr. 1; 3485 (XXX), parr. 1; 33/39; 33/31, parr. 2; y 37/28,
parr. 1.

Véanse, por ejemplo, las resoluciones de la Asamblea General 1817 (XXII), parr. 6, y 2074
(XX), parr. 6, y la resolucién 269 (1969) del Consejo de Seguridad, parr. 3.

Véase Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in
Respect of Kosovo, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2010 (11), pag. 437, parr. 81.
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Mauricio a la libre determinacion, ya que lo privé de toda oportunidad de expresar su
voluntad acerca del destino del archipi¢lago de Chagos. Esta conducta es
completamente irreconciliable con el derecho a la integridad territorial y anula la
razén de ser misma del Articulo 73 de la Carta, a saber, “desarrollar el gobierno
propio, [teniendo] debidamente en cuenta las aspiraciones politicas de los pueblos”®®,

Consecuencias

45. Al no reconocer el caracter imperativo de la norma relativa a la integridad
territorial en el contexto de la descolonizacidn, la Corte no ha articulado debidamente
las consecuencias de la conducta internacionalmente indebida del Reino Unido. Todo
tratado que entre en conflicto con el derecho del pueblo mauriciano a ejercer su
derecho a la libre determinacioén con respecto al archipi¢lago de Chagos es nulo, lo
que tiene implicaciones evidentes para el acuerdo entre el Reino Unido y los Estados
Unidos. De la gravedad de la conducta internacionalmente indebida del Reino Unido
se desprenden otras consecuencias. Todos los Estados tienen la obligacion de cooperar
para poner fin a la administracion ilegal del archipiélago de Chagos por parte del
Reino Unido. Es mas, todos los Estados tienen la obligacion de no reconocer como
licita la situacion derivada del hecho de que el Reino Unido siga administrando el
archipiélago de Chagos y de no prestar ayuda ni asistencia para mantener dicha
situacion ilegal.

46. Las consecuencias previstas en los casos de violacion grave de las normas
imperativas reflejan el interés especial que la comunidad internacional tiene en su
cumplimiento. La inexistencia del derecho a la libre determinacién supondria el
desmoronamiento de todo el ordenamiento juridico internacional. Es un principio
fundamental en el que se sustentan una gran cantidad de derechos propugnados por la
comunidad internacional. Resulta lamentable que, casi seis decenios después de que
la Asamblea General aprobase la resolucion 1514 (XV), todavia no se haya erradicado
la abominable institucion de la colonizacidn ni se haya reconocido universalmente el
derecho a la libre determinacion. Las palabras de la Corte en la opinion consultiva
relativa a Namibia (1971) siguen siendo aplicables a la situacion actual de Mauricio:
“todos los Estados deben tener presente que la entidad lesionada es un pueblo que
debe recurrir a la comunidad internacional para que lo ayude” en su lucha por la libre
determinacién®.

Conclusion

47. A continuacidn, expongo mi opinién en respuesta a las dos preguntas
planteadas por la Asamblea General en la resolucion 71/292. El derecho de los paises
y pueblos no auténomos a la libre determinacion existia como norma imperativa (ius
cogens) con arreglo al derecho internacional consuetudinario en 1965, cuando el
Reino Unido, en cuanto que Potencia administradora, separd el archipiélago de
Chagos de Mauricio. Ese derecho era inherente a los pueblos de Mauricio, incluidos
los chagosianos, como unidad territorial no autonoma unica. La preservacion de la
integridad territorial de Mauricio como unidad unica con anterioridad a su
independencia constituia una parte integral de su derecho a la libre determinacion.
Ese derecho generaba la correspondiente obligacion del Reino Unido, como Potencia
administradora, de no adoptar ninguna medida que pudiese desmembrar el Territorio
de Mauricio o impedir que sus pueblos (incluidos los chagosianos) pudiesen expresar

53
54

Carta de las Naciones Unidas, Articulo 73 b).

Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), opinidn consultiva, 1.C.J.
Reports 1971, pag. 56, parr. 127.
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y hacer valer de un modo libre y auténtico su voluntad en relacién con el futuro
politico del Territorio.

48. Al separar el archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965 y crear una
nueva colonia conocida como el Territorio Britanico del Océano indico sin averiguar
cual era la voluntad libre y auténtica del pueblo mauriciano en ese sentido, el Reino
Unido incumplié su obligacion erga omnes no solo en relacion con Mauricio, sino
con la comunidad internacional en su conjunto, de no adoptar ninguna medida que
impidiese que el pueblo mauriciano ejerciese libremente su derecho a la libre
determinacion en toda su unidad territorial a la que se aplicaba ese derecho. En
consecuencia, el proceso de descolonizacion de Mauricio no se completd conforme a
derecho cuando obtuvo su independencia en 1968.

49. Por consiguiente, el pueblo de Mauricio atn posee el derecho a la libre
determinacion en relacion con la totalidad de su territorio, que incluye el archipiélago
de Chagos, y el hecho de que el Reino Unido siga administrando dicho archipiélago
(como parte del Territorio Britinico del Océano indico) constituye, en virtud del
derecho internacional, un hecho ilicito continuado por el que ese Estado debe asumir
su responsabilidad internacional. EI Reino Unido continua teniendo la obligacion, en
primer lugar, de no adoptar ninguna medida que pueda impedir que el pueblo de
Mauricio ejerza libremente su derecho a la libre determinacion en relaciéon con la
totalidad de su territorio y, en segundo lugar, de poner fin de inmediato a su
administracion del archipiélago de Chagos y devolvérselo a Mauricio. En tercer lugar,
el Reino Unido tiene la obligacion de, “en la medida de lo posible, eliminar todas las
consecuencias del acto ilicito” (incluido el desplazamiento forzoso de los
chagosianos) y “restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria existido si
no se hubiese cometido ese acto [ilicito]”.

50. Puesto que la obligacion de respetar el derecho a la libre determinacion,
que engloba la obligacion de respetar la integridad territorial del territorio no
autonomo como una sola unidad, es una obligacidon erga omnes, todos los Estados
tienen que cooperar para poner fin a la administracion ilegal del archipiélago de
Chagos por parte del Reino Unido. Es mas, todos los Estados tienen la obligacion de
no reconocer como licita la situacion derivada del hecho de que el Reino Unido siga
administrando el archipi¢lago de Chagos y de no prestar ayuda ni asistencia para
mantener la situacion ilegal.

51. Las Naciones Unidas, en consonancia con su papel en la descolonizacion,
deben seguir apoyando a Mauricio hasta que logre la libre determinacion absoluta de
todos sus pueblos, incluidos los chagosianos. Me gustaria hablar brevemente sobre el
reasentamiento de los chagosianos. Ahora que Mauricio es un Estado independiente,
no resulta descabellado que algunos chagosianos puedan querer regresar a sus hogares
en el archipiélago y otros deseen seguir formando parte de un tercer Estado, como
Seychelles o incluso el Reino Unido. Con arreglo al derecho a la libre determinacion,
esa decision depende exclusivamente de los chagosianos, a los que debe permitirse
ejercer su derecho de manera libre y auténtica.

(Firmado) Julia Sebutinde

% Factory at Chorzow (fondo), fallo nim. 13, 1928, CPJI, Series A, nim. 17, pag. 47.
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[Original: inglés]
OPINION SEPARADA DEL MAGISTRADO ROBINSON

Derecho a la libre determinacion de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario — Importancia de las resoluciones de la Asamblea General
anteriores a 1960 para el desarrollo del derecho a la libre determinacion como norma
del derecho internacional consuetudinario — Papel de la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales (resolucion 1514
(XV)) en el desarrollo del derecho a la libre determinacion como norma del derecho
internacional consuetudinario — Cuestion de si el presunto consentimiento a la
separacion del archipiélago de Chagos fue una expresion libre y auténtica de la
voluntad del pueblo de Mauricio, incluidos los chagosianos — El derecho a la libre
determinacion como norma de ius cogens — Necesidad de encontrar una solucion a
la penosa situacion de los chagosianos.

1. He votado a favor de todas las conclusiones contenidas en el parrafo
correspondiente de la opinion de la Corte. En la presente opinidon separada pretendo
hablar de cuestiones que no se han abordado en la opinidon consultiva de la Corte o
que, a mi juicio, no se han destacado, aclarado o desarrollado adecuadamente.

2. Dedicaré la parte I a un andlisis de las resoluciones de la Asamblea General
del periodo comprendido entre 1950 y 1957 y de la Declaracion sobre la Concesion
de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales (en lo sucesivo, la “resolucion
1514), con miras a demostrar su repercusion en el desarrollo del derecho a la libre
determinacion como norma del derecho internacional consuetudinario. La parte II
versara sobre la situacion del derecho a la libre determinacién como norma de ius
cogens. La parte III examinard la cuestion del “consentimiento” de Mauricio a la
separacion en el contexto de la obligacion segun la cual la descolonizacidon debe ser
el reflejo libre y auténtico de la voluntad de los pueblos en cuestion. La parte IV se
centrara en la situacion de los chagosianos.

Introduccion

3.  El presente procedimiento refleja el funcionamiento tipico de un sistema
politico y econdmico —el colonialismo europeo— que, mientras estuvo vigente, dio
lugar a mas muertes, dafios, sufrimientos e injusticias que ningtn otro sistema en la
historia de la humanidad. Pero la humanidad mas elemental del ser humano afloré y
quedo patente en el crecimiento y la maduracion de un derecho que se fundamenta en
el respeto de la dignidad y el valor inherentes al ser humano. Ese derecho —el derecho
a la libre determinacién y a la independencia— contribuy6 a liberar a mas de un tercio
de la poblacion mundial de la opresion que el colonialismo habia ejercido en casi
todos los continentes.

Parte I: Resoluciones de la Asamblea General en el periodo
comprendido entre 1950 y 1957 y resolucion 1514

Resoluciones de la Asamblea General en el periodo comprendido entre
1950 y 1957

4.  Entre 1950 y 1957, la Asamblea General abord6 en multiples ocasiones la
cuestion del derecho a la libre determinacion. La opinidn consultiva no ha tratado en
modo suficiente la importancia de estas resoluciones y su contribucion al desarrollo
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del derecho a la libre determinacion como norma del derecho internacional
consuetudinario.

5. Una parte importante de la historia del desarrollo del derecho a la libre
determinacion como norma del derecho consuetudinario es que las Naciones Unidas
siempre lo han tratado muy claramente como un derecho humano fundamental. De
este modo, las primeras resoluciones de las Naciones Unidas sobre este tema se
refieren a la inclusidon de un articulo relativo al derecho a la libre determinacidn en
los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos. La importancia de este
planteamiento reside en que el derecho tiene el mismo fundamento que todos los
demas derechos humanos fundamentales, a saber, el respeto de la dignidad y el valor
inherentes al ser humano.

6. La resolucion 421 (V), de 1950, invitaba a la Comision de Derechos
Humanos a que estudiara “métodos y procedimientos para garantizar a los pueblos y
naciones el derecho de libre determinacion”. El apartado D de la resolucion, dedicado
especificamente a este estudio, fue aprobado con 30 votos a favor, 9 en contra y 13
abstenciones.

7.  En el predmbulo de la resolucion 545 (VI), de 1952, la Asamblea General
reconocio el derecho a la libre determinaciéon como un derecho humano fundamental
y resolvio incluir en los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos propuestos
un articulo sobre dicho derecho redactado de la siguiente manera: “Todos los pueblos
tendran el derecho de libre determinacion”. El preambulo fue aprobado con 41 votos
a favor, 7 en contra y 2 abstenciones. El articulo sugerido para su inclusiéon en los
Pactos propuestos fue aprobado con 36 votos a favor, 11 en contra y 12 abstenciones.

8. En 1952, en su séptimo periodo de sesiones, la Asamblea General aprobd
la resolucion 637 A (VII), en cuyo preambulo se afirmaba que el derecho de los
pueblos y de las naciones a la libre determinacion era “condicion indispensable para
el goce de todos los derechos humanos fundamentales”. La resolucién exhortd a los
Estados Miembros a que reconocieran y fomentaran “el derecho de libre
determinacion de los pueblos de los territorios no autébnomos y territorios en
fideicomiso”. También afirmd que los deseos libremente expresados de los pueblos
debian averiguarse “mediante plebiscitos u otros medios democraticos reconocidos,
practicados preferentemente bajo los auspicios de las Naciones Unidas”. La
resolucion 637 A (VII) fue aprobada con 40 votos a favor, 14 en contra y 6
abstenciones. Asimismo, la resolucion 637 C (VII) pidié a la Comisiéon de Derechos
Humanos que formulase recomendaciones concernientes al respeto internacional del
derecho a la libre determinacion. La resolucion 637 C (VII) fue aprobada con 42 votos
a favor, 7 en contra y 8 abstenciones.

9. En 1953, la Asamblea General aprobd la resolucion 738 (VIII), que
invitaba “a la Comision de Derechos Humanos a preparar recomendaciones sobre el
respeto internacional del derecho de los pueblos y de las naciones a la libre
determinacion”. La resolucion fue aprobada con 43 votos a favor, 9 en contra y 5
abstenciones.

10. En 1954, en su resoluciéon 837 (IX), la Asamblea General redoblo la
presion sobre la Comision de Derechos Humanos, a la que pidié que completase “sus
recomendaciones concernientes al respeto internacional del derecho de los pueblos y
de las naciones a la libre determinacion, incluyendo recomendaciones referentes a la
soberania permanente de dichos pueblos y naciones sobre su riqueza y recursos
naturales”. Dicha resolucion fue aprobada con 41 votos a favor, 11 en contra y 3
abstenciones.

11. Cabe sefialar que ya en 1955 la Secretaria de las Naciones Unidas afirmaba
que la Asamblea General “ya habia reconocido el derecho de los pueblos y las
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naciones a la libre determinacion; el siguiente paso era redactar un articulo adecuado
por el cual los Estados asumiesen la obligacion solemne de promover y respetar dicho
derecho™.

12. En 1955, la Tercera Comision de la Asamblea General aprobd una
disposicion para su incorporacion en términos idénticos a los dos proyectos de Pactos
sobre Derechos Humanos, la cual reconocia que “todos los pueblos tienen derecho a
la libre determinaciéon”. Merece la pena destacar aqui la diferencia entre esta
redaccion y la formulacion anterior de la resolucion 545 (VI), de 1952, segun la cual
“[tJodos los pueblos tendran el derecho de libre determinacién”?. La redaccion de la
resolucion de 1955 declara un derecho existente. Esa disposicion establecia
igualmente que todos “los Estados partes, incluso los que tienen la responsabilidad de
administrar territorios no auténomos [...] [deberian] promover el ejercicio de [ese]
derecho”. Las actas de la Tercera Comision muestran una marcada diferencia entre la
postura de los Estados que respaldaban el derecho a la libre determinacion y su
incorporacion en los dos proyectos de Pactos sobre Derechos Humanos y la de los
Estados, en su mayoria Potencias coloniales, que se oponian a ella.

13. Quiza laresolucién mas importante aprobada en ese periodo, y desde luego
la que mas apoyo recibid, fue la resolucion 1188 (XII), de 11 de diciembre de 1957.
En esa resolucion, aprobada con 65 votos a favor, ninguno en contra y 13
abstenciones, la Asamblea General reafirmé la necesidad de que “los Estados
Miembros, en sus relaciones mutuas, respeten como es debido el derecho de libre
determinacion”.

14. Por consiguiente, entre 1950 y 1957 la Asamblea General aprobo ocho
resoluciones relativas al derecho de los pueblos y las naciones a la libre determinacion
y la independencia, las cuales fueron aprobadas por la mayoria de los Miembros de
las Naciones Unidas. Las actas revelan que, salvo un afio, las votaciones mostraron
una tendencia al alza en la mayoria que respaldaba las resoluciones. En términos
generales, las resoluciones pedian que los Estados respetasen y observasen el derecho
a la libre determinacion, en particular incorporando a los dos Pactos sobre Derechos
Humanos propuestos un articulo al respecto. El periodo de siete afios transcurrido
entre 1950 y 1957 termind con la aprobacidon de una resolucidn, sin ningun voto en
contra, que solicitaba a los Estados que respetasen el derecho a la libre determinacion.

15. De las resoluciones se desprende la firme determinaciéon de la Asamblea
General de afirmar la existencia del derecho a la libre determinacién y de velar por
que las Potencias coloniales entendiesen que tenian la obligacidon de respetar dicho
derecho. El reconocimiento del derecho a la libre determinacion como un derecho
humano indispensable para el disfrute de todos los demas derechos humanos fue un
componente interesante de los debates celebrados en ese septenio. Al mismo tiempo,
los Estados impulsores del derecho a la libre determinacion, sin duda inspirados por
el principio fundacional contemplado en el Articulo 1, parrafo 2, de la Carta de las
Naciones Unidas (en lo sucesivo, “la Carta”), establecieron una estrecha conexion
entre la libre determinacion de los pueblos y el desarrollo de relaciones amistosas
entre las naciones. Ese Articulo, junto con el Articulo 55, demuestra que la Carta
consideraba que la libre determinacion constituia la base para el establecimiento de
relaciones amistosas entre todas las naciones.

[N

Asamblea General de las Naciones Unidas, décimo periodo de sesiones, Annotation on Draft
International Covenants on Human Rights, documento de las Naciones Unidas A/2929, 1 de
julio de 1955, cap. IV, pag. 40, parr.4.

Asamblea General de las Naciones Unidas, Report of the Third Committee, Draft International
Covenants on Human Rights, documento de las Naciones Unidas A/3077, 8 de diciembre de
1955.
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16. La Asamblea General prestd una atencion constante al desarrollo del
derecho a la libre determinacién. Las resoluciones aprobadas durante esos siete afios
infundieron confianza a los pueblos sometidos a la dominacion colonial. Entre 1957
y 1960, y antes de la aprobacion de la resolucion 1514 el 20 de diciembre de 1960, se
independizaron 18 paises bajo dominacién colonial.

17. Cabria sostener que del analisis de la serie de resoluciones que la Asamblea
General aprobo en el septenio comprendido entre 1950 y 1957 se deduce que la
practica de los Estados y la opinio iuris se combinaron para convertir el derecho a la
libre determinacion en una norma del derecho internacional en 1957 y que, por tanto,
estos 18 paises —todos ellos africanos, salvo uno— obtuvieron su independencia
ejerciendo un derecho existente conforme al derecho internacional. El Primer
Ministro britdnico, Sir Harold MacMillan, cuando se dirigio al Parlamento de
Sudafrica en febrero de 1960 para hablar sobre el crecimiento de la independencia
africana, afirmé: “Soplan vientos de cambio por todo el continente y, nos guste o no,
este aumento de la conciencia nacional es un hecho politico”3. Sir Harold, en su
famoso discurso, predijo acertadamente que el impulso hacia la independencia que
habia ido cobrando fuerza, debido sin duda en parte a la labor de la Asamblea General,
se traduciria en la independencia de decenas de paises africanos. Solo en septiembre
de 1960, 15 paises obtuvieron la independencia.

Resolucion 1514 (XV): Declaracion sobre la Concesion de la Independencia
a los Paises y Pueblos Coloniales

18. El derecho a la libre determinacion, cuyos inicios se remontan al Pacto de
la Sociedad de Naciones y cuyo desarrollo avanz6 constantemente desde 1945 hasta
1950, crecié con gran rapidez de 1950 a 1957 y alcanzd su punto algido con la
aprobacién de la emblematica resolucion 1514 el 20 de diciembre de 1960%. La
resolucion 1514 y la resolucidon 2625, de 1970, titulada “Declaracién sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”
(en lo sucesivo, la “Declaracion sobre Relaciones de Amistad”), son algunos de los
mayores logros de las Naciones Unidas, y su adopcién en un periodo relativamente
tan temprano en la vida de las Naciones Unidas muestra la admirable sensibilidad de
dicha organizacion por las cuestiones de interés global relacionadas con la igualdad,
la justicia, el desarrollo y la paz. Ambas resoluciones son un reflejo del derecho
internacional consuetudinario. En la actualidad, las Naciones Unidas estan formadas
por 193 Miembros, y cerca de la mitad de ellos pueden vincular su independencia a
derechos y obligaciones establecidos por la resolucion 1514,

19. A continuaciéon presentaré unas breves observaciones acerca de la
resolucion 1514.

Preambulo

20. Quizas el parrafo mas importante del preambulo sea el altimo, en el que la
Asamblea General “proclama solemnemente la necesidad de poner fin répida e
incondicionalmente al colonialismo en todas sus formas y manifestaciones”. El
colonialismo europeo llevaba existiendo mas de 400 afios y habia provocado
desigualdades, pérdida de libertad, un indecible sufrimiento humano, incalculables
pérdidas humanas y, en general, flagrantes violaciones de derechos humanos

w

Souvenir of visit by the Rt. Hon. Harold Macmillan, Prime Minister of the United Kingdom to
the Houses of Parliament, Cape Town on Wednesday 3 February 1960, pags. 5 a 14 (con
“Verwoerd’s Vote of Thanks”, pags. 15 a 17) (Ciudad del Cabo: Cape Times, 1960).

4 Resolucién 1514 (XV), Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y
Pueblos Coloniales (adoptada el 20 de diciembre de 1960).
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fundamentales en Africa, Asia, América y el Caribe. Este preambulo deja claro que
las Naciones Unidas eran firmes en su exigencia de acabar lo antes posible con el
colonialismo como sistema politico y econémico.

21. A continuacidon presento unas breves observaciones sobre los distintos
parrafos de la resolucion 1514:

Parrafo 1

“La sujecidon de pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion
extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales,
es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz
y de la cooperacion mundiales”.

22. En 1955, 29 paises de Africa y Asia se reunieron en Bandung (Indonesia)
para debatir sobre el colonialismo occidental y otros asuntos conexos. El parrafo 1 de
la resolucion 1514 reproduce palabra por palabra el parrafo 1 b) del comunicado final
de dicha Conferencia®.

23. Durante el procedimiento no se prestd mucha atencion a este parrafo, que
vela por el bienestar de los pueblos dependientes. En la audiencia oral, solo un
participante lo menciond. Sin embargo, creo que resulta fundamental para comprender
los objetivos que trata de conseguir la resolucion 1514. La subyugacién, dominacidn
y explotacion extranjeras son elementos clasicos del colonialismo. En este parrafo, la
resolucion 1514 resume a la perfeccion los horrores del colonialismo, en cuyo
epicentro se encuentra la explotacion. Era un sistema politico y econdémico de
gobierno que explotaba por completo a los pueblos dependientes; cuando se combiné
con la esclavitud de personas afrodescendientes, como ocurrié6 en Mauricio durante
mas de 100 afios y en América del Norte y del Sur y el Caribe durante siglos, quedo
al descubierto su faceta mas oscura. En 1753, Jamaica era la colonia mas valiosa del
Reino Unido. El jamaicano blanco promedio era 52,3 veces més rico que el blanco
promedio de Inglaterra y Gales®. Esta aparente asimetria se debia a la explotacién
pura y dura cometida a través la esclavitud, el sostén econémico del colonialismo.

24. El parrafo 1 sienta las bases de la resolucion 1514, que debe leerse e
interpretarse en ese contexto. El parrafo define tres elementos de la sujecion de los
pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras. En primer lugar,
constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales. Por lo tanto, es
una denegacion de derechos que existen con arreglo al derecho internacional
consuetudinario, algunos de los cuales tienen caracter imperativo. El parrafo hace
hincapié en la relacion entre el derecho a la libre determinacion y el disfrute de los
derechos humanos, en la que también insistian las resoluciones aprobadas en el
septenio comprendido entre 1950 y 1957. El colonialismo, visto a través del prisma
de la resolucion de 1514, viola el derecho internacional consuetudinario. En segundo
lugar, la sujecién de los pueblos a una subyugacidén, dominaciéon y explotacion
extranjeras es contraria a la Carta y, en particular, a sus propdsitos y principios. En

o

Final Communiqué of the Asian-African Conference of Bandung (24 de abril de 1955).
Burnard, Trevor, Mastery, Tyranny and Desire: Thomas Thistlewood and His Slaves in the
Anglo-Jamaican World, University of North Carolina Press, 2004, pag. 15, parr. 104. Thomas
Thistlewood fue un inglés que amasé su fortuna en Jamaica. Trabajo en varias plantaciones de
cafia de azUcar y acab6 poseyendo una. Durante el tiempo que vivi6 en Jamaica, escribioé un
diario en el que registraba todas sus actividades. Su castigo favorito para los esclavos que se
escapaban consistia en obligar a otro esclavo a que defecase en la boca del profugo, al que luego
amordazaba durante cuatro o cinco horas. Este es un ejemplo de lo que se entiende como
subyugacién y dominacion extranjeras, practicas consentidas y legitimadas por los sistemas
politicos, econdmicos y juridicos que establecié el colonialismo. Véase también Douglas Hall,
In Miserable Slavery: Thomas Thistlewood in Jamaica, 1750-86, University of the West Indies
Press, 1999.

o
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tercer lugar, compromete la promocion de la paz y de la cooperacion mundiales. Una
vez mas, los principios establecidos en el Articulo 1 de la Carta se refieren al
mantenimiento de la paz y el logro de la cooperacion internacional. En pocas palabras,
este parrafo proclama que el colonialismo es contrario al derecho internacional.

25. Como prevé la resolucion 1514, los tres elementos clasicos del
colonialismo —subyugacion, dominacién y explotacion extranjeras— deben
eliminarse mediante el ejercicio del derecho a la libre determinacion.

Parrafo 2

“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de
este derecho, determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.

26. Si bien el parrafo 1 es importante, el parrafo 2 constituye el pilar central
sobre el que se estructura toda la resolucion. Los demas parrafos cobran sentido a la
luz de este. En particular, los males descritos en el parrafo 1 deben remediarse
mediante el ejercicio del derecho a la libre determinacion, proclamado y definido en
este parrafo, que bien podria haber sido el primero.

27. Este parrafo vela por el bienestar de los pueblos dependientes y debe leerse
en el contexto de diversas resoluciones de la Asamblea General que empujaron a la
Comision de Derechos Humanos a incluir una disposicion sobre el derecho a la libre
determinacion en los dos proyectos de Pactos sobre Derechos Humanos. La redaccion
de este parrafo es similar a la recomendada por la Tercera Comisién de la Asamblea
General en 1955 y difiere de la propuesta en la resolucion de 1952, que dice lo
siguiente: “Todos los pueblos tendran [...]”. El parrafo refleja un derecho existente.
Un aspecto importante de este parrafo es que nos dice qué es la libre determinacion:
la libre determinacion se expresa mediante la libertad de los pueblos para determinar
su condicion politica. Por consiguiente, establece la norma a la luz de la cual ha de
medirse la transicion de la situacidon colonial a la independencia. Para que la libre
determinacion sea licita, debe concordar con la expresion libre y auténtica de la
voluntad de los pueblos acerca de su estatuto politico.

Parrafo 3

“La falta de preparacion en el orden politico, econémico, social o
educativo no debera servir nunca de pretexto para retrasar la independencia”.

28. El parrafo deja claro que el ejercicio del derecho a la libre determinacion,
que se refleja en la libertad de todos los pueblos para decidir su condicion politica,
no puede retrasarse aduciendo una falta de preparacion. Se refiere directamente a la
conducta de las Potencias coloniales. El parrafo se enmarca en el contexto de la
practica colonial consistente en escudarse en la falta de preparaciéon como pretexto
para retrasar la independencia. El mantra de las administraciones coloniales era que
los pueblos dependientes no podian independizarse hasta haber pasado por
innumerables etapas constitucionales preparatorias, la ultima de las cuales solia ser el
autogobierno interno. La gradualidad del derecho de los pueblos dependientes a
obtener la independencia por medio de su voluntad libremente expresada era un
aspecto basico del colonialismo que la resoluciéon 1514 prohibi6. Existe una sutil
relacion entre este parrafo y el apartado b) del Articulo 73 de la Carta, segun el cual
las Potencias administradoras tienen la obligacién de ayudar a los territorios no
autonomos “en el desenvolvimiento progresivo de sus libres instituciones politicas,
de acuerdo con las circunstancias especiales de cada territorio, de sus pueblos y de
sus distintos grados de adelanto”. La resolucidon 1514 rechaza esta aceptacion de la
gradualidad que pudo prometerse en 1945. La distancia entre 1945 y 1960 es
considerable.
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Parrafo 4

“A fin de que los pueblos dependientes puedan ejercer pacifica y
libremente su derecho a la independencia completa, debera cesar toda accion
armada o toda medida represiva de cualquier indole dirigida contra ellos, y
debera respetarse la integridad de su territorio nacional”.

29. Este parrafo muestra la sensibilidad de la Asamblea General ante el
desequilibrio en la relacion de poder entre una administracion colonial y un pueblo
dependiente. Una vez mas, se refiere directamente a la conducta de las Potencias
coloniales. Impone con claridad meridiana a las Potencias coloniales la obligacion de
no emplear medidas represivas para impedir que los pueblos dependientes ejerzan su
derecho a la libre determinacioén y la independencia. Es importante sefialar que
también dice a las Potencias coloniales que deben respetar la integridad, es decir, la
totalidad del territorio nacional de los pueblos dependientes.

Parrafo 5

“En los territorios en fideicomiso y no auténomos y en todos los demas
territorios que no han logrado altn su independencia deberan tomarse
inmediatamente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos
territorios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus
deseos libremente expresados, y sin distinciéon de raza, credo ni color, para
permitirles gozar de una libertad y una independencia absolutas”.

30. Una vez mas, al igual que en los dos parrafos anteriores, este parrafo esta
dirigido a las Potencias coloniales. Exige a los Estados coloniales que traspasen todos
los poderes a los pueblos colonizados, conforme a su voluntad libremente expresada,
a fin de que puedan lograr su libertad e independencia. Tiene una gran pertinencia en
el caso que nos ocupa. Contiene un elemento temporal, pues exige que las Potencias
coloniales tomen inmediatamente medidas para conseguir este objetivo.

31. Al leer este parrafo junto con el parrafo 7, que exige que todos los Estados
observen fiel y estrictamente las disposiciones de la Declaracion, queda claro que la
obtencion de la independencia por los pueblos colonizados no es una cesidén ni una
dadiva del Estado colonizador. Mas bien, la independencia es el resultado del
cumplimiento por el Estado colonizador de una obligacion impuesta por el derecho
internacional. De este parrafo y del parrafo 2 se desprende asimismo que la base para
el traspaso de poderes del colonizador al colonizado es la voluntad expresada
libremente por los pueblos. Ya lo dijo la Corte en la opinidon consultiva relativa a
Sahara Occidental cuando sostuvo, analizando los parrafos 2 y 5, que la “aplicacion
del derecho a la libre determinacidon requiere la expresion libre y auténtica de la
voluntad de los pueblos implicados™’. Es ilegal toda accion de una Potencia colonial
que impida la transiciéon de la dominacién colonial a la independencia conforme a la
expresion libre y auténtica de la voluntad de los pueblos. No obstante, la voluntad
expresada libremente por los pueblos dependientes no es solo un criterio para
determinar la legalidad de la aplicacion del derecho a la libre determinacion; también
es la base para ejercer dicho derecho, ya que exige que, cuando un pueblo colonial,
mediante la expresion libre de sus deseos, solicite su libre determinacion e
independencia, la autoridad colonial debe traspasarle de inmediato el poder.
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Parrafo 6

“Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas”.

32. De nuevo, este parrafo se dirige a las Potencias coloniales. Aborda la
importante cuestion de la integridad del territorio nacional de los pueblos
dependientes. La resolucion 1514 habla en cuatro ocasiones de la integridad
territorial. El Gltimo parrafo del preambulo se refiere al derecho inalienable de todos
los pueblos a la integridad de su territorio nacional. El cuarto parrafo exige que los
Estados coloniales respeten la integridad del territorio nacional de los pueblos
dependientes. El parrafo 6 va un paso mas alla al declarar que todo intento de una
Potencia administradora encaminado a desmembrar parcial o totalmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propodsitos y
principios de la Carta. Este parrafo contiene una declaracion muy seria y solemne. La
cuarta referencia a la integridad territorial figura en el parrafo 7, que pide que se
respeten los derechos soberanos y la integridad territorial de todos los pueblos. Este
parrafo es pertinente en el presente caso porque aclara que la unidad de libre
determinacion de los pueblos coloniales es la totalidad de su territorio.

33. La integridad territorial se presenta en este y otros parrafos como un
elemento del derecho a la libre determinacion de una importancia vital. La resolucion
1514 contiene tres referencias a la Carta en los parrafos 1, 6 y 7. De ellos, el parrafo
6 es el unico que habla directamente de la incompatibilidad con los propositos y
principios de la Carta. Como se suele reconocer que estos propositos y principios son
un reflejo del derecho internacional consuetudinario y hay quien los reconoce como
normas de ius cogens, la resolucion 1514 ha situado el quebrantamiento de la
integridad territorial de los pueblos dependientes en el maximo nivel del derecho
internacional.

34. ElReino Unido argumenté que el derecho a la libre determinacidén no entré
a formar parte del derecho internacional consuetudinario hasta la adopcion en 1970
de la Declaracion sobre Relaciones de Amistad que, en su opinidn, sirefleja el derecho
internacional consuetudinario. Destaco6 que la Declaracion sobre Relaciones de
Amistad se aprobd por consenso tras seis afos de negociaciones y, por lo tanto, se
estudié con mas detenimiento que la resolucion 1514, que fue adoptada en menos
tiempo. También afirmé que existia una diferencia notable entre el parrafo 6 de la
resolucion 1514 y el parrafo 7 de la Declaracion sobre Relaciones de Amistad.
Mientras que la primera se refiere a la integridad territorial de un “pais”, el Reino
Unido sefiala que el parrafo 7 habla de la integridad territorial o la unidad politica de
Estados soberanos ¢ independientes. Por consiguiente, el Reino Unido sostuvo que el
derecho internacional consuetudinario protegia la integridad territorial de los Estados
soberanos, no la integridad territorial de un territorio no autébnomo antes de su
independencia. Sin embargo, no resulta sorprendente que la resolucion 2625 haga
referencia a Estados, y la resolucion 1514 no. El motivo para ello es que la resolucion
1514 se centra por completo en los derechos de los pueblos coloniales a la libre
determinacién y la independencia, mientras que la resolucion 2625 tiene por objeto
los derechos y deberes de los Estados soberanos. En todo caso, aunque la resolucion
2625 no se concibiese para tratar la situacion de los pueblos coloniales, el
decimocuarto parrafo del preambulo alude a su situacion del modo siguiente:
“Convencida en consecuencia de que todo intento de quebrantar parcial o totalmente
la unidad nacional y la integridad territorial de un Estado o pais o su independencia
politica es incompatible con los propdsitos y principios de la Carta”. Esta disposicion
es una réplica del parrafo 6 de la resoluciéon 1514, con la salvedad de que contiene
una referencia tanto a la integridad territorial de un pais como a la de un Estado.
Queda muy claro que el derecho a la libre determinacion posee una dimension
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territorial que las Potencias coloniales tienen la obligacion de respetar. La unidad de
libre determinacion es la totalidad del territorio de los pueblos coloniales.

Parrafo 7

“Todos los Estados deberan observar fiel y estrictamente las disposiciones
de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y de la presente Declaracion sobre la base de la igualdad, de la no
intervencion en los asuntos internos de los demas Estados y del respeto de los
derechos soberanos de todos los pueblos y de su integridad territorial”.

35. Este parrafo tiene por objeto una obligacion que se impone a todos los
Estados. Este parrafo, que exige a todos los Estados que observen “fiel y
estrictamente” las disposiciones de la resolucion, asi como las de la Carta y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, evidencia que la resolucion 1514 es
normativa y vinculante. La resolucion 1514 estd en buena compaifiia cuando se la
coloca junto a esos dos instrumentos de importancia transcendental y esencial. Ocupa
el mismo espacio prominente que ellos. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos plasma, sin duda, el derecho internacional consuetudinario. Al colocar la
resolucion 1514 al mismo nivel que la Declaracion Universal, la Asamblea General
envié un mensaje claro respecto de la consideraciéon que debia darle la comunidad
internacional.

36. Mientras que la resolucion 1514, en términos generales, se dirige a la
comunidad internacional en su conjunto, algunos de sus parrafos se dirigen
directamente a las Potencias coloniales y definen especificamente sus obligaciones
con respecto a los pueblos dependientes; otros buscan mas especificamente beneficiar
a los pueblos dependientes al sefalar los derechos que estos tienen en el camino a la
independencia. Por supuesto, todos los parrafos implican directamente a los pueblos
dependientes y a las Potencias coloniales, asi como a la comunidad internacional en
su conjunto.

Condicion de la resolucion 1514 (XV) y del derecho a la libre determinacion
como parte del derecho internacional consuetudinario

37. Laresolucion 1514 se adopt6 con 89 votos a favor, ninguno en contra 'y 9
abstenciones. El hecho de que 89 Estados respaldasen la resolucion 1514 y ninguno
votase en su contra debe tener algtn peso a la hora de determinar su condicion juridica
y debe tomarse como prueba fehaciente de que la comunidad internacional acepta no
solo su contenido, sino también el valor normativo de este. De hecho, la ausencia de
votos en contra es una prueba clara del elemento de opinio iuris necesario para la
formacion del derecho internacional consuetudinario.

38. En la opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares®, la Corte concluyé que las resoluciones aprobadas con un gran
nimero de votos en contra y de abstenciones carecian de la opinio iuris necesaria para
la formacion del derecho internacional consuetudinario. Dicha conclusién no es
aplicable en absoluto a la resoluciéon 1514, que no recibié ningin voto en contra y
relativamente pocas abstenciones —solo nueve, lo que equivale a alrededor del 10%
de los votos totales—. Tras comentar que el numero de abstenciones era relativamente
bajo, la Sra. Rosalyn Higgins, que posteriormente se convirti6 en magistrada y
Presidenta de la Corte, concluyo6 que “[d]ebe considerarse que la resolucion representa
los deseos y creencias del conjunto de Miembros de las Naciones Unidas™®. Hablando

8 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1996 (1),
pég. 255, pérr. 71.

® Higgins, Rosalyn, “The Development of International Law through Political Organs of the
United Nations”, Oxford University Press, 1963, pag. 101.
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claro, a finales de 1960 las Potencias coloniales reconocieron que el movimiento de
los pueblos coloniales hacia la independencia era ya irreversible. A finales de 1960,
los vientos de cambio de los que habia hablado Sir Harold MacMillan diez meses
antes habian tomado la fuerza de un huracan.

39. El desarrollo del derecho a la libre determinacion, que habia comenzado
incluso antes de la adopcion de la Carta en 1945, llegd a un punto de inflexidén con la
aprobacion de la resolucion 1514 en diciembre de 1960.

40. La resolucion 1514 manifiesta de forma solemne el derecho que habia
surgido del sistema de mandatos tras la Primera Guerra Mundial, que estaba
consagrado en el Articulo 1, parrafo 2, de la Carta y se habia reflejado en numerosas
resoluciones de la Asamblea General entre 1950 y 1957. Estas resoluciones
desempefiaron una funcion esencial en el desarrollo de dicho derecho como norma del
derecho internacional consuetudinario. En la opinidon consultiva sobre la Legalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares, la Corte sostuvo que “[pJuede ocurrir
que una serie de resoluciones muestre la evolucion gradual de la opinio iuris necesaria
para el establecimiento de una nueva norma”'°. Se podria sostener que las ocho
resoluciones de la Asamblea General aprobadas en un periodo de sicte afios muestran
la evolucion de la opinio iuris necesaria para el establecimiento del derecho a la libre
determinacion como norma del derecho internacional consuetudinario, y una practica
general suficiente que cumple el requisito para la formacion de una norma del derecho
internacional consuetudinario.

41. La principal diferencia entre la resoluciéon 1514 y las resoluciones
anteriores a 1960 es que estas tltimas no definieron por completo el derecho a la libre
determinacion. Fue la resolucion 1514 la que trazoé los limites de ese derecho. No
obstante, no se pueden pasar por alto la relacién y el vinculo de la resolucion 1514
con ese grupo de resoluciones. El afio 1960, antes de la aprobacidn de la resolucion
1514, fue el afio en que mas paises obtuvieron la independencia, y lo hicieron sobre
la base de esas ocho resoluciones. Por tanto, si bien no definieron por completo el
derecho a la libre determinacion, si que sentaron las bases para el logro historico de
la resolucion 1514, que definié con mas claridad que nunca su contenido y alcance.
En el parrafo 150 de la opinion consultiva, tras seflalar que 28 paises lograron la
independencia en la década de 1960, la Corte afirma que “existe una clara relacion
entre la resolucion 1514 (XV) y el proceso de descolonizacion después de su
aprobacion”. Aunque sin duda es una conclusién justa, ;no se podria decir, por esa
misma razon, que existe una relacion clara entre las ocho resoluciones y la obtencion
de la independencia por 18 paises antes de la aprobacion de la resolucion 1514? Que
las resoluciones anteriores a 1960 no definan por completo el derecho a la libre
determinacion no significa que no contengan elementos normativos. Por ejemplo, las
resoluciones reconocian el derecho a la libre determinacién como un derecho humano
fundamental, que consideraban “condicion indispensable para el goce de todos los
derechos humanos fundamentales”, e instaban a los Estados Miembros a reconocer y
promover el derecho a la libre determinacion de la poblacion de los paises no
autonomos. También afirmaban que los deseos expresados libremente por el pueblo
debian averiguarse mediante medios democraticos reconocidos y declaraban que
todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacion, insinuando asi la existencia
de dicho derecho. Ademas, una resolucién que recibi6 13 abstenciones y ningin voto
en contra solicitaba a los Estados que respetasen debidamente el derecho a la libre
determinacion. En vista de lo anterior, no deben pasarse por alto las resoluciones
anteriores a 1960, pues incluyen elementos normativos que contribuyeron a que el

10 |_egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinidn consultiva, 1.C.J. Reports 1996 (I),

pag. 255, parr. 70.
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derecho a la libre determinacidén se convirtiese en una norma consuetudinaria de
derecho internacional.

42. Pese a que puede decirse que el derecho a la libre determinacidon se
convirtio en una norma del derecho internacional consuetudinario en 1957, tal vez sea
mas seguro concluir que su cristalizacion como tal se produjo en 1960 con la
aprobacion de la resolucion 1514. En 1963 la Sra. Rosalyn Higgins concluyd que la
resolucion 1514 “conjuntamente con la evolucion de la practica de los drganos de las
Naciones Unidas acontecida durante 17 afios, proporciona numerosas pruebas de que
ahora existe un derecho a la libre determinacion”*?.

43. En 1966 la Asamblea General aprobo por consenso el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en lo sucesivo, el “ICESCR”) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en lo sucesivo, el “ICCPR”). El
articulo 1, que es idéntico en ambos Pactos, establece lo siguiente: “Todos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econdémico,
social y cultural”. Precisamente estas son las palabras empleadas en la resolucion
1514. Este articulo, escrito en presente, emplea un lenguaje muy enérgico y
contundente con el que se declaran derechos existentes. De hecho, toda la declaracion
usa un lenguaje claro e inequivoco. La Sra. Rosalyn Higgins resumi6 a la perfeccion
la esencia y el espiritu de la resolucién cuando comentdé que “el derecho a la libre
determinacion no se considera un derecho que ha de observarse en algin momento
del futuro bajo circunstancias indeterminadas, sino un derecho que existe aqui y
ahora”??,

44. La Corte aborda en el parrafo 144 la cuestion de la relacion entre el
derecho a la libre determinacion en el contexto de la descolonizacion y su aplicacion
mas amplia fuera de dicho contexto. La Corte aclaré que su opinidn consultiva se
limita al derecho a la libre determinacion en el contexto de la descolonizacion. No
obstante, el hecho de que el derecho a la libre determinacion establecido en el parrafo
2 de la resolucion 1514 no solo figure en ambos Pactos, sino que lo haga en su primer
articulo, demuestra su importancia no solo como derecho humano fundamental, sino
como un derecho que se considera indispensable para el goce de todos los derechos
previstos en los dos Pactos. Durante la redaccion de los dos Pactos, algunos paises,
fundamentalmente Potencias coloniales occidentales, se opusieron a que el derecho a
la libre determinacion se introdujese en ellos aduciendo que se trataba de un derecho
colectivo. Sin embargo, a instancias de otros paises, en su mayoria paises en
desarrollo, el derecho se incorpor6 a los dos Pactos sobre la base de que era
indispensable para el goce de los derechos individuales contemplados en ambos
Pactos.

45. Laincorporacion del derecho a la libre determinacion en el primer articulo
de los dos Pactos internacionales, que han sido ampliamente ratificados, consolida su
desarrollo como derecho humano fundamental y, en realidad, como fundamento de
todos los demas derechos humanos. Hay unidad entre el derecho a la libre
determinacion a los fines de la resolucion 1514 —el derecho de todos los pueblos a
determinar su condicion politica expresando libremente su voluntad en el contexto de
la descolonizacion— y el derecho a la libre determinacién a los fines de los dos Pactos
—el goce de los derechos fundamentales por todas las personas—. Esta unidad se
logra gracias a la existencia de una base comun aplicable a ambos fines, a saber, el
respeto de la dignidad y el valor inherentes a los seres humanos.

11 Higgins, Rosalyn, op. cit., pag. 104.
12 |bid., pag. 100.
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46. El desarrollo del derecho a la libre determinacién como derecho humano
basico es plenamente coherente con la atencion prestada tras la Segunda Guerra
Mundial a los derechos humanos individuales y constituye el mayor avance del
derecho internacional desde 1945. Por consiguiente, este derecho se encuentra en el
centro mismo de este fantastico avance normativo. En ese sentido, la Corte sostuvo
que la resolucion 1514 “sentaba las bases para el proceso de descolonizacion que ha
conducido, desde 1960, a la creaciéon de numerosos Estados ™3,

47. En conclusion, la resolucion 1514 es una declaracion con carga normativa
repleta de elementos que protegen valores fundamentales para la comunidad
internacional. La resolucion es una fuerza tan potente para la liberacion y la justicia
como lo fue la emancipacion después de que en la década de 1830 se aboliese la
esclavitud en muchas partes del mundo.

Parte II: La situacion del derecho a la libre determinacion
como norma de ius cogens

48. Esta parte comienza con un examen de la jurisprudencia de la Corte en
materia de ius cogens con miras a determinar la asistencia que puede ofrecer a la hora
de estudiar esta cuestion. A continuacion, pasaré a examinar el caracter de ius cogens
del derecho a la libre determinacion desde el punto de vista del derecho de los tratados
y del derecho de la responsabilidad de los Estados.

49. Un aspecto interesante de la opinién consultiva de la Corte es que no
realiza comentario alguno sobre la cuestion de la situacion del derecho a la libre
determinacion como norma de ius cogens. Resulta sorprendente, habida cuenta de que
muchos de los participantes en el procedimiento argumentaron que el derecho a la
libre determinacién es una norma de ius cogens. Aunque la Corte no estd obligada a
tratar todos los temas planteados en los procedimientos de que conoce, cabia esperar
que, en vista de la importancia evidente que tantos participantes otorgan a la
caracterizacion del derecho a la libre determinaciéon como norma de ius cogens,
dedicase algo de tiempo a esta cuestion. En su opinion consultiva, la Corte se limita
a aplicar la caracterizacién que hizo en la causa relativa a Timor Oriental, en la que
considerd que el derecho establece obligaciones erga omnes.

50. Podria parecer que este planteamiento es un ejemplo de lo que algunos
consideran una reticencia general por parte de la Corte a aplicar plenamente el
concepto de ius cogens. No obstante, examinando la jurisprudencia de la Corte se
observa que en el pasado ha hecho referencia al ius cogens en numerosas ocasiones y
que se ha pronunciado sobre su aplicacion en multiples causas. En mi opinidn, la
jurisprudencia de la Corte, la practica y la opinio iuris de los Estados y los escritos
académicos bastan para caracterizar el derecho a la libre determinaciéon como norma
de ius cogens, asi como para justificar la conclusion de que gozaba de esa condicion
en el periodo comprendido entre 1965 y 1968, que es el que nos interesa.

51. Antes de proceder a examinar la jurisprudencia de la Corte en materia de
ius cogens, quisiera comentar brevemente tres causas pertinentes para las cuestiones
planteadas por la norma de ius cogens en el presente procedimiento.

52. La opinién consultiva relativa a las Reservas a la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, de 1951, se cita porque, pese a no
hablar explicitamente del ius cogens, contiene un pasaje que se ha interpretado en el
sentido de que describe elementos caracteristicos de ese tipo de normas. El pasaje es
el siguiente:

13 Western Sahara, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1975, pag. 32, parr. 57.
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“Los origenes de la Convencion muestran la intencion de las Naciones
Unidas de condenar y sancionar el genocidio como ‘un crimen de derecho
internacional’ que implica una negacion del derecho de existencia a grupos
humanos enteros, una denegaciéon que conmueve la conciencia humana, causa
una gran pérdida a la humanidad y es contraria a la ley moral y al espiritu y los
objetivos de las Naciones Unidas (resolucion 96 (I) de la Asamblea General, de
11 de diciembre de 1946). La primera consecuencia de esta concepcion es que
los principios que subyacen a la Convencion son principios reconocidos por las
naciones civilizadas como vinculantes para los Estados, incluso en ausencia de
toda obligacion convencional. Una segunda consecuencia es el caracter
universal tanto de la condena del genocidio como de la cooperacion necesaria
‘para liberar a la humanidad de un flagelo tan odioso’ (preambulo de la
Convencidn). [...]

También deben tenerse en cuenta los objetos de esa Convencidon. La
Convencion se aprob6 de forma manifiesta con un fin meramente humanitario y
civilizador. De hecho, resulta dificil imaginar una convenciéon que tenga un
caracter dual mas marcado, puesto que tiene por objeto, por un lado,
salvaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos y, por el otro,
confirmar y respaldar los principios mas elementales de la moralidad. En esa
Convencidn, los Estados contratantes no tienen intereses propios; unicamente
tienen todos y cada uno de ellos un interés comun, a saber, la consecucion de
los elevados objetivos que constituyen la razén de ser de la Convencién”*,

Esta declaracion contiene cuatro ideas que, como se vera mas adelante, han sido
consideradas de suma importancia para definir una norma de ius cogens. En primer
lugar, el genocidio es un delito que conmueve la conciencia de la humanidad. En
segundo lugar, se acepta que los principios subyacentes a la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio son vinculantes para todos los
Estados, incluso en ausencia de un tratado. En tercer lugar, la condena del delito de
genocidio es universal. En cuarto lugar, la Convencidon para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio tiene un “fin meramente humanitario”® que refleja
“los principios mas elementales de la moralidad”6.

53. En 1966, en las causas relativas al Africa Sudoccidental', 1a Corte, con el
voto decisivo de su Presidente, concluyd que Etiopia y Liberia carecian de ius standi
para interponer una demanda contra Sudafrica por haber violado las distintas
disposiciones del Pacto de la Sociedad de las Naciones y los términos del Mandato
del Africa Sudoccidental, entre otras cosas practicando el apartheid mientras
administraba el Africa Sudoccidental. Es justo decir que ninguna decision de la Corte
ha recibido mas criticas que este fallo. El Sr. James Crawford describio las criticas
como “duras y merecidas”?®,

54. Cuatro afios mas tarde, en la causa relativa a Barcelona Traction, Bélgica
interpuso una demanda contra Espafia, al amparo de la proteccion diplomatica, por
las pérdidas presuntamente sufridas por los accionistas belgas de la Barcelona
Traction Light and Power Company, que habia sido constituida en el Canadé y habia
sido declarada en quiebra por un tribunal espafiol. La cuestion esencial era si Bélgica
tenia capacidad para interponer una demanda en nombre de los accionistas belgas. En

14 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, opinion con-
sultiva, 1.C.J. Reports 1951, pag. 23.

5 Ibid.

16 Ibid.

17 South West Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa) (excepciones
preliminares), fallo, 1.C.J. Reports 1962, pag. 347.

18 «2013 Dreamers of the Day: Australia and the International Court of Justice”, Melbourne
Journal of International Law, vol. 14, pag. 537.
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un famoso dictum, la Corte explicé la diferencia entre las obligaciones cuyo
cumplimiento interesa a todos los Estados y aquellas cuyo cumplimiento no interesa
a todos los Estados. La Corte sostuvo lo siguiente:

“En concreto, debe hacerse una distincion esencial entre las obligaciones
de un Estado respecto de la comunidad internacional en su conjunto y las
obligaciones respecto de otro Estado en el ambito de la proteccion diplomatica.
Por su propia naturaleza, las primeras obligaciones mencionadas conciernen a
todos los Estados. Habida cuenta de la importancia de los derechos en cuestion,
cabe considerar que todos los Estados tienen un interés legitimo en su
proteccion; se trata de obligaciones erga omnes.

Dichas obligaciones se derivan, por ejemplo, en el derecho internacional
contemporanco, de la proscripcion de los actos de agresion y de genocidio, y
también de los principios y normas relativos a los derechos basicos del ser
humano, incluida la proteccion frente a la esclavitud y la discriminacion racial.
Algunos de los derechos de proteccion correspondientes han entrado a formar
parte del corpus del derecho internacional general (Reservas a la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, opinidon consultiva,
1.C.J. Reports 1951, pag. 23); otros figuran en instrumentos internacionales de
cardcter universal o cuasiuniversal”?®®.

55. La causa relativa a Barcelona Traction es tan importante porque reconoce
que algunos derechos y obligaciones no existen unicamente a nivel bilateral o
multilateral; existen derechos y obligaciones cuya proteccion y observancia interesan
juridicamente a todos los Estados. En ese sentido, la Corte se refirio6 a las obligaciones
erga omnes relativas a “los derechos basicos del ser humano”. También citd un pasaje
de su opinidn consultiva sobre las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio® (véase el parr. 52 supra). El dictum implica, por
tanto, que existe un interés publico y comunitario mas amplio reconocido y protegido
por el derecho internacional. De hecho, los ejemplos presentados por la Corte indican
que la esencia de las obligaciones erga omnes reside en que protegen los valores
fundamentales de la comunidad internacional, tales como los relativos al respeto de
la dignidad y el valor inherentes al ser humano y la prohibicion de la agresion y el
genocidio.

56. Para muchos académicos, con esta conclusion —que no era absolutamente
necesaria para el razonamiento de la Corte en el fallo— la Corte compenso su decision
en las causas de 1966 relativas al Africa Sudoccidental, que habia ignorado los
avances que se habian producido en el derecho internacional en el ambito de la
descolonizacién y, en términos mas generales, los intereses mas amplios de la
comunidad. Segun el Sr. James Crawford, la Corte “estaba en efecto disculpandose
por haberse equivocado en 1966”2, Se ha sugerido que en Barcelona Traction la Corte
deseaba encarecidamente aplicar el ius cogens, pero evitd hacerlo y, en su lugar,
introdujo el concepto de las obligaciones erga omnes.

La jurisprudencia de la Corte en materia de ius cogens

57. En las causas relativas a la Plataforma continental del mar del Norte, de
1969, la Corte dejo claro que no deseaba entrar a considerar el ius cogens, ni mucho
menos pronunciarse sobre él. Aunque no habria sido necesario que la Corte se

1

2

©

o

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain), segunda fase, fallo,
I.C.J. Reports 1970, pag. 32, parrs. 33 'y 34.

Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pag. 23.

2L Multilateral Rights and Obligations in International Law. Collected Course of the Hague

Academy of International Law, Brill, Leiden, vol. 319, pags. 410y 411.
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pronunciase acerca de la aplicacion del ius cogens en esa causa, se percibe cierta
reticencia a tratar el tema del ius cogens, que muchos dirian que se ha convertido en
un componente de su labor. Si bien la decision en las causas relativas a la Plataforma
continental del mar del Norte se dictd unos meses antes de la aprobacion de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en lo sucesivo, la
“Convencion de Viena de 1969”), no cabe duda de que la Corte estaria familiarizada
con el informe de la Comision de Derecho Internacional de 1966 relativo al derecho
de los tratados. Dicho informe contenia un proyecto de convencion sobre el derecho
de los tratados cuyo articulo 50 versaba sobre el ius cogens.

58. En la causa relativa a las Actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua, la Corte habld del ius cogens del siguiente modo:

“También confirma la validez como derecho internacional consuetudinario
del principio de prohibicion del uso de la fuerza expresado en el Articulo 2,
parrafo 4, de la Carta de las Naciones Unidas el hecho de que, en sus
declaraciones, los representantes de los Estados lo describan con frecuencia no
solo como un principio del derecho internacional consuetudinario, sino también
como un principio fundamental o esencial de ese derecho. La Comision de
Derecho Internacional, en el curso de su labor sobre la codificacion del derecho
de los tratados, considerd que ‘las normas de la Carta por las que se prohibe el
uso de la fuerza constituyen por si mismas un ejemplo patente de normas de
derecho internacional que tienen caracter de ius cogens’ (parr. 1 del comentario
de la Comision sobre el articulo 50 del proyecto de articulos sobre el derecho
de los tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1966, vol. 11,
pag. 271). Nicaragua, en la memoria sobre el fondo del asunto que presentd en
la presente causa, indica que el principio por el que se prohibe el uso de la
fuerza, consagrado en el Articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las Naciones
Unidas, ‘ha sido reconocido como ius cogens’. Los Estados Unidos, en su
contramemoria sobre las cuestiones de competencia y admisibilidad,
consideraron fundamental citar las opiniones de expertos académicos en el
sentido de que este principio es una ‘norma universal’, ‘derecho internacional
universal’, un ‘principio universalmente reconocido de derecho internacional’y
un ‘principio de ius cogens’”?.

59. El razonamiento de la Corte acerca del caracter de la prohibicion del uso
de la fuerza se divide en tres etapas. En primer lugar, las declaraciones de muchos
representantes de los Estados confirman que la prohibicion del uso de la fuerza es una
norma del derecho internacional consuetudinario. En segundo lugar, estas
declaraciones confirman igualmente que la prohibicion es “un principio fundamental
o cardinal de dicho derecho”. Aqui podria entenderse que la Corte se refiere a que la
prohibicidn del uso de la fuerza es una norma de ius cogens. En tercer lugar, respalda
esa ultima conclusion el hecho de que la Corte parece citar con aprobacion la
observacion de la Comision de Derecho Internacional de que la prohibicidon del uso
de la fuerza es una norma de ius cogens.

60. Aunque es justo deducir de este parrafo que la Corte respalda la idea de
que la prohibicién del uso de la fuerza es una norma de ius cogens, se percibe una vez
mas una ligera renuencia a implicarse de lleno en un analisis de dicha norma. Desde
luego, la Corte no profundiza en el contenido de la norma de ius cogens, y su
reconocimiento de que la prohibicion del uso de la fuerza constituye una norma de
ius cogens puede calificarse, a lo sumo, de indirecto.

2 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
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61. En Actividades armadas en el territorio del Congo, la Corte tuvo que
valorar la relacion entre las normas imperativas de derecho internacional general y el
reconocimiento de su competencia. La Corte se refirid al siguiente pasaje de su
opinidn consultiva de 1951 relativa a las Reservas a la Convencion para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio (véase el parr. 52 supra), que podria decirse que
aporta informacion sobre la opinion de la Corte acerca de los fundamentos doctrinales
de una norma de ius cogens:

“La primera consecuencia de esta concepcion es que los principios en que
se basa la Convencidn [sobre el Genocidio] son reconocidos por las naciones
civilizadas como obligatorios para todos los Estados, incluso sin ninguna
relacidon convencional. Una segunda consecuencia es el caracter universal tanto
de la condena del genocidio como de la cooperacion necesaria ‘para liberar a la
humanidad de un flagelo tan odioso’ (preAmbulo de la Convencién)”%,

En ese mismo parrafo, es decir, el parrafo 64 de Actividades armadas en el territorio
del Congo, la Corte observo que la prohibicion del genocidio era “ciertamente” una
norma de ius cogens. La Corte definio dos de los principales aspectos del ius cogens,
a saber, que es una norma que los Estados reconocen como vinculante, con
independencia de que exista o no una obligacion en ese sentido en virtud de un tratado,
y que tiene caracter universal porque es aplicable a todos los Estados.

62. En su opinion separada en la causa Actividades armadas en el territorio
del Congo?*, el Magistrado ad hoc Dugard comentd que era la primera vez que la
Corte habia adoptado expresamente el concepto de ius cogens, afiadiendo
acertadamente que asi era aunque en el pasado hubiese respaldado la nocidn de las

obligaciones erga omnes?®.

63. Debe entenderse que, en las causas relativas a la Aplicacion de la
Convencién para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio de 2007%°y
2015%, la Corte, al referirse a su anterior conclusién en la causa relativa a las
Actividades armadas en el territorio del Congo de que la prohibicion del genocidio
era “ciertamente” una norma imperativa del derecho internacional, confirma dicha
conclusion. De hecho, en su fallo de 2015 en la causa relativa a la Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, la Corte fue
mas alld y concluyd que “la prohibicion del genocidio tiene caracter de norma
imperativa (ius cogens)”?®. También cit6 el conocido pasaje de la opinién consultiva
de 1951 relativa a las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (véase el parr. 52 supra), en el que se ha basado a menudo porque
define los elementos del ius cogens. En la causa Fiscalia c. Jelisic, una Sala de
Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia sostuvo que,
en la opinién consultiva sobre las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, la Corte Internacional de Justicia no se habia

23 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pag. 23.

2 Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic
of the Congo v. Rwanda) (competencia y admisibilidad), fallo, 1.C.J. Reports 2006, pag. 32,
parr. 64.

% |bid., pag. 87, opinion separada del Magistrado ad hoc Dugard, parr. 4.

% Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 1.C.J. Reports 2007 (I), pag. 111,
parr. 161.

2 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Croatia v. Serbia), fallo, 1.C.J. Reports 2015 (l), pag. 47, parr. 87.

2 |bid.
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limitado a definir la prohibicion del genocidio como una norma consuetudinaria sino
que la habia situado “al nivel de ius cogens por su extrema gravedad”?°.

64. Los valores puestos de relieve en la opinidon consultiva de 1951 relativa a
las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
y confirmados 55 afios después en Actividades armadas en el territorio del Congo
(2006), y de nuevo 54 y 64 afios después en las causas sobre la Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (2007 y 2015),
se refieren a la dignidad inherente de los seres humanos y, por consiguiente, a los
derechos humanos fundamentales; en ese contexto, encontramos referencias a una
“finalidad puramente humanitaria y civilizadora” y a “los principios mas elementales
de la moralidad”. Por lo tanto, aunque la opiniéon consultiva de 1951 no contiene
ninguna referencia expresa al ius cogens, ofrece orientaciones e indicios claros para
determinar qué normas son ius cogens.

65. En la opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares, la Corte observo que “[1]a cuestion de si una norma forma parte del
ius cogens guarda relacion con el caracter juridico de la norma”*®, y decidié no
determinar si las normas del derecho internacional humanitario formaban parte del
ius cogens. En opinién de la Corte, la solicitud formulada por la Asamblea General
tenia que ver con la aplicabilidad de los principios y las normas del derecho
humanitario en relacion con el uso de las armas nucleares, no con el caracter juridico
de dichas normas. La Corte concluyd que “todos los Estados han de cumplir [las]
normas fundamentales [del derecho humanitario], hayan o no ratificado las
convenciones que las establecen, porque constituyen principios intransgredibles de
derecho internacional consuetudinario”!. Aunque algunos expertos han reflexionado
sobre el significado de la frase “principios intransgredibles”, que recuerda a la Biblia,
la interpretacion mas acertada es que la Corte no solo estaba hablando de normas del
derecho internacional consuetudinario, sino de normas imperativas del derecho
internacional general. Una vez mas, la Corte, a pesar de su argumentacion para no
abordar el ius cogens, muestra cierta reticencia a llegar al fondo de ese concepto.

66. En la causa relativa a las Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar
o extraditar encontramos la explicacion mas clara hasta la fecha de la opinion de la
Corte sobre qué tipo de pruebas se necesitan para confirmar la conclusién de que una
norma del derecho internacional general se ha convertido en norma imperativa con el
significado previsto en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969. El parrafo
99 del fallo de la Corte en dicha causa esta redactado de la siguiente manera:

“La Corte considera que la prohibicion de la tortura es parte del derecho
internacional consuetudinario y ha pasado a ser una norma imperativa (ius
cogens).

Esa prohibicién se fundamenta en una difundida practica internacional y
en la opinio iuris de los Estados. Aparece en numerosos instrumentos
internacionales de aplicacién universal (en particular en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, en los Convenios de Ginebra relativos
a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales de
1949, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y en la
resolucion 3452/30 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1975, relativa
a la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes) y ha sido incorporada

2 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, 1T-95-10-T, 14 de diciembre de 1999, pag.
18, parr. 60.

%0 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996 (1), pag. 258,
parr. 83.

% bid., pag. 257, parr. 79.
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en la legislacion interna de practicamente todos los Estados; por ultimo, los
actos de tortura se denuncian periédicamente en los foros nacionales e
internacionales”®,

El articulo 53 de la Convencion de Viena establece que el ius cogens es una norma
imperativa de derecho internacional general. Esto significa, en principio, que
cualquiera de las tres fuentes del derecho indicadas en el Articulo 38, apartado 1),
letras a), b) y ¢), del Estatuto de la Corte puede dar lugar a una norma imperativa del
derecho internacional general. Sin embargo, las normas imperativas del derecho
internacional general suelen derivar de normas del derecho internacional
consuetudinario. Los tratados, por supuesto, no daran lugar —en si mismos— a
normas imperativas, pero cuando contengan disposiciones que reflejen normas del
derecho internacional consuetudinario, dichas disposiciones podran convertirse en
normas imperativas del derecho internacional general. La primera oracion del parrafo
citado alude a la evolucion (“ha pasado a ser”) de la prohibicion de la tortura que, de
ser parte del derecho internacional consuetudinario y, por tanto, del derecho
internacional general, se ha convertido en una norma imperativa (ius cogens).

67. La Corte cita varios instrumentos de aplicacidon universal como prueba de
la existencia de una practica de los Estados y de una opinio iuris suficientes para
determinar que la prohibicion de la tortura es una norma imperativa del derecho
internacional general. Del examen de los distintos instrumentos citados por la Corte,
entre los que figuran la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el ICCPR, se
desprende que la prohibicion de la tortura, que forma parte del derecho internacional
consuetudinario, se ha convertido en una norma imperativa. Esto se debe a que todos
esos instrumentos reflejan los valores que la Corte definid en el pasaje de la opiniéon
consultiva de 1951 relativa a las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio que se cita a menudo (véase el parr. 52 supra). Se
trata de valores que protegen el interés comunitario mas amplio, no el interés de
Estados concretos. Los instrumentos también cuentan con una amplia aceptacion por
parte de los Estados, lo que significa que estos aceptan y reconocen que la norma que
prohibe la tortura no admite acuerdo en contrario.

68. En el parrafo 99, la Corte también indica que la inclusion de la prohibicion
de la tortura en la legislacion interna de muchos Estados y la denuncia periodica de
actos de tortura en foros nacionales e internacionales son materiales con valor
probatorio a la hora de determinar el caracter de ius cogens de la prohibicion de la
tortura.

69. La primera oracidn del parrafo 99 sefiala que la prohibicidon de la tortura
forma parte del derecho internacional consuetudinario y es ademdas una norma
imperativa. La siguiente oracidon, mas larga, comienza con las palabras “[e]sa
prohibicidon”, lo que suscita cierta incertidumbre respecto de si los distintos materiales
probatorios que se mencionan a continuacion se refieren a la prohibicion de la tortura
como parte del derecho internacional consuetudinario o como norma de ius cogens.
La Corte ya habia sefialado en el parrafo 97 que las partes en la causa habian
convenido en que los actos de tortura se consideraban crimenes internacionales en el
derecho internacional consuetudinario, al margen de la Convencion contra la Tortura.
Por consiguiente, es razonable concluir que la prohibiciéon a la que se alude en la
oracidon mas larga se refiere a la prohibicidn de la tortura como norma imperativa. Por
supuesto, es posible que se refiera a la prohibicion de la tortura como parte del
derecho internacional consuetudinario y como norma imperativa. Es preferible el
primer planteamiento, que parece necesario para el enfoque adoptado en la presente
opinion, puesto que el requisito del ius cogens de que la comunidad internacional de

3

R

Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), fallo, I.C.J.
Reports 2012 (I1), pag. 457, parr. 99.
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Estados en su conjunto reconozca y acepte que la norma no admite acuerdo en
contrario no se aplica a las normas del derecho internacional consuetudinario.

Material probatorio en apoyo del caracter de ius cogens del derecho
a la libre determinacion

70. La opinion separada pasa luego a examinar el material probatorio en que
se apoya la caracterizacion del derecho a la libre determinacion como norma de ius
cogens, siguiendo fundamentalmente el enfoque adoptado en el parrafo 99 de
Obligacion de juzgar o extraditar.

Instrumentos internacionales de aplicacion universal

71. A continuacidon se indican los instrumentos internacionales que hacen
referencia al derecho a la libre determinacion:

a)  El derecho a la libre determinacion aparece contemplado en la Carta. No
solo eso: figura en el Articulo 1, parrafo 2, de la Carta como uno de los propositos de
las Naciones Unidas. La Carta define este propdsito del siguiente modo: “Fomentar
entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos”. Los propdsitos
de la Carta tienen una importancia muy especial en la estructura que las Naciones
Unidas crearon tras la Segunda Guerra Mundial con el fin de mantener la paz y la
seguridad internacionales. El establecimiento de relaciones de amistad entre los
Estados es una parte fundamental de este sistema. En la presente opinion ya se ha
aludido a la causa relativa a Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y
contra Nicaragua, en que la Corte citd la opinion vertida por la Comision de Derecho
Internacional en su comentario al articulo 50 del proyecto de articulos sobre el
derecho de los tratados, en el que afirmé que la prohibicion del uso de la fuerza es
una norma de ius cogens. Este convincente argumento permite concluir que es muy
probable que una norma derivada de la Carta y que, en particular, refleja un proposito
de las Naciones Unidas, como es el caso del derecho de los pueblos a la libre
determinacion contemplado en el Articulo 1, parrafo 2, de la Carta, sea considerada
norma de ius cogens.

b) Como era de esperar, la Declaracion sobre Relaciones de Amistad incluye
el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos
como principio del derecho internacional ligado a las relaciones de amistad y la
cooperacion entre los Estados, e impone a estos el deber de adoptar las medidas
necesarias para promover la aplicacion de dicho principio. La Corte hizo alusién a
este deber en su opinidn consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la
construccion de un muro. La Corte se refiere también a este principio en el parrafo
148 de su actual opinidén consultiva, en el que sefiala que, después de que la Carta
convirtiese el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacidén en uno
de los propositos de las Naciones Unidas, incluyo disposiciones que “permitirian que
los Territorios No Auténomos acabaran gobernandose por si mismos”.

c)  El cuarto parrafo del predmbulo de la Declaracidon de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacidon de Todas las Formas de Discriminacién Racial —resolucion
1904 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1963— se refiere a la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales, es decir, a la resolucion 1514.

d) En 1966 la Asamblea General aprobd el ICCPR y el ICESCR. El parrafo 1
del articulo 1 de ambos Pactos es idéntico al parrafo 2 de la resolucién 1514. En su
opinién consultiva, la Corte citdé los dos Pactos y sefialdé que el parrafo 1, comun a
ambos, afirma el derecho a la libre determinacion. En la presente opinioén separada ya
se ha explicado que el hecho de que la opinidén consultiva se limite al derecho a la
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libre determinacion en el contexto de la descolonizacidon no resta importancia a los
dos Pactos. El segundo parrafo de la resolucion 1514 y el articulo 1, parrafo 1, de los
Pactos tienen el mismo fundamento: el respeto de la dignidad y el valor inherentes al
ser humano. Este fundamento comiin demuestra la indivisibilidad de los derechos
establecidos en los dos Pactos, por un lado, y de los derechos contemplados en el
segundo parrafo de la resolucion 1514, por otro. La entrada en vigor de los dos Pactos
tras la fecha de referencia de 1968 tiene menos importancia por los siguientes
motivos: en primer lugar, los derechos que ambos Pactos protegen se basan en el
derecho fundamental de todos los pueblos a la libre determinacion, el cual figura en
el articulo 1, parrafo 1, de los dos Pactos y en el parrafo 2 de la resolucion 1514,
derecho que ya habia cristalizado como norma consuetudinaria antes de 1968; en
segundo lugar, la resolucion 2200 A de la Asamblea General, en cuyo anexo se
encontraban los dos Pactos, recibié un inmenso apoyo, ya que ambos fueron
aprobados por unanimidad por un 6rgano que por aquel entonces tenia 106 Estados
Miembros.

e) La observacion general num. 12 del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, creado en virtud del ICCPR, aprobada el 13 de marzo de 1984,
afirmaba que el derecho a la libre determinacion:

“reviste especial importancia, ya que su ejercicio es una condicion esencial
para la eficaz garantia y observancia de los derechos humanos individuales
y para la promocion y fortalecimiento de esos derechos. Por esta razon, los
Estados han enunciado el derecho de libre determinacién [...] en ambos
Pactos [...] como articulo 1, separado de todos los demds derechos
reconocidos en dichos instrumentos”.

Dificilmente puede haber otro valor que requiera mas proteccion que el que se refiere
al respeto de la dignidad y el valor inherentes al ser humano. Los dos Pactos buscan
brindar esa proteccion. ;Coémo es posible que una norma que es esencial —hay quien
dice indispensable— para el disfrute de todos los derechos contemplados en los dos
Pactos no sea un derecho imperativo que, en aras del interés publico general de la
comunidad internacional, no admita acuerdo en contrario?

f)  En 1993, la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos adopto
la Declaracion y el Programa de Accion de Viena, cuyo parrafo 2 afirmaba, entre otras
cosas, lo siguiente: “La Conferencia [Mundial de Derechos Humanos] considera que
la denegacion del derecho a la libre determinacidon constituye una violacion de los
derechos humanos y subraya la importancia de la realizacion efectiva de este
derecho”.

g) En la resolucion 61/295, de 13 de septiembre de 2007, la Asamblea
General aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que afirmaba “la importancia fundamental del derecho de todos
los pueblos a la libre determinacion, en virtud del cual estos determinan libremente
su condiciéon politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y
cultural”.

h)  Con arreglo a la resolucion 2106 (XX), el cuarto parrafo del preambulo de
la Convencidon Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, aprobada por la Asamblea General el 21 de diciembre de 1965,
afirma el derecho a la libre determinacion del siguiente modo:

“Considerando que las Naciones Unidas han condenado el colonialismo y
todas las practicas de segregacién y discriminacion que lo acompaifian,
cualquiera que sea su forma y dondequiera que existan, y que la Declaracion
sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, de 14
de diciembre de 1960 [resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General], ha
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afirmado y solemnemente proclamado la necesidad de ponerles fin rapida e
incondicionalmente”.

i) El segundo parrafo del preambulo de la resolucion 1803 de la Asamblea
General, de 14 de diciembre de 1962, se refiere a las instrucciones dadas a la Comisién
de la Soberania Permanente sobre los Recursos Naturales para que realizase un
estudio de la situacion en lo que respecta a la soberania permanente sobre recursos y
riquezas naturales como elemento basico del derecho a la libre determinacion.

j)  El sexto parrafo del preambulo de la Convencién de Viena sobre la
Sucesion de Estados en Materia de Tratados alude a los principios de derecho
internacional incorporados en la Carta, tales como los principios de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los pueblos.

k)  El tercer parrafo del preambulo de la Convencidn Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid —resolucion 3068 de la Asamblea
General, de 30 de noviembre de 1973— hace referencia a la resolucién 1514.

Todos los instrumentos arriba mencionados que fueron aprobados después de 1968
confirman el derecho a la libre determinacién. Siguiendo el enfoque adoptado por la
opinion consultiva en el parrafo 143, es posible hacer referencia a ellos y apoyarse en
ellos.

Opiniones de los Estados

72. Los Estados han expresado en multiples ocasiones la opinion de que el
derecho a la libre determinacion es una norma de ius cogens:

a) Enla Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados
de 1968-1969, varios Estados —Ila Unidn Soviética y varios paises en desarrollo—
hicieron esa aseveracion. Muchos paises afirmaron lo mismo con ocasioén de la
aprobacion de la Declaracion sobre Relaciones de Amistad.

b) En 1979, el Asesor Juridico del Departamento de Estado de los Estados
Unidos hizo una declaracion muy reveladora en un memorando que presentd al
Secretario de Estado en funciones, el Sr. Warren Christopher. En dicho me morando,
el Asesor Juridico de los Estados Unidos manifesto la opinion de que la invasion del
Afganistan por la Unidén Soviética era contraria al Articulo 2, parrafo 4, de la Carta,
asi como al principio de la libre determinacion de los pueblos. Dado que el Articulo
2, parrafo 4, de la Carta debia considerarse una norma imperativa del derecho
internacional, indicoé que el Tratado de 1978 entre la Unidn Soviética y el Afganistan
era nulo de pleno derecho por estar en conflicto con una norma de ius cogens. El Sr.
Antonio Cassese describe esta declaracion como “una forma tremendamente habil y
sutil de elevar la libre determinacion —aunque indirectamente y con rodeos— a la
categoria de ius cogens” .

Opiniones de 6rganos internacionales y expertos

73. Sibien el establecimiento del derecho a la libre determinacidén como norma
de ius cogens deberia apoyarse fundamentalmente en aquellas medidas orientadas a
los Estados, como las resoluciones de las Naciones Unidas y las convenciones
multilaterales —puesto que el articulo 53 indica que una norma imperativa de derecho
internacional general “es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto” (sin cursiva en el original)—, también puede
hacerse referencia a las opiniones influyentes de determinados Organos
internacionales y expertos en la materia:

3 Antonio Cassese, Self Determination of Peoples, Cambridge University Press, 1995, pag. 138.
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a) A pesar de que la Comision de Derecho Internacional todavia no ha
concluido su labor relativa a las normas imperativas del derecho internacional general
(ius cogens), cabe sefialar que en sus informes el Relator Especial ha descrito en varias
ocasiones el derecho a la libre determinacion como una norma imperativa —por
ejemplo, en los parrafos 92, 97 y 99 de su tercer informe—.

b) En ese sentido, el parrafo 3 del comentario formulado en 1966 por la
Comision de Derecho Internacional al articulo 50 de la Convencidén de Viena de 1969
abordaba, entre otras cosas, la cuestion de si la Comisién debia elaborar una lista
ilustrativa de las normas de ius cogens. Se decidio no hacerlo. Sin embargo, el parrafo
3 del comentario relativo al articulo 50 afirmaba que algunos miembros de la
Comision habian opinado que, si se proporcionaban ejemplos, seria preciso incluir los
tratados que violaban el principio de la libre determinacion. Igualmente, el parrafo 5
del comentario al articulo 40 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, formulado por la Comision de Derecho
Internacional en 2001, define el derecho a la libre determinacién como una norma
imperativa “claramente aceptada y reconocida”3*,

¢) Encontramos otro ejemplo en la descripcion de la resolucion 1514 hecha
por el Sr. James Crawford, que afirmaba que tenia “un cardcter cuasiconstitucional en
el derecho internacional, similar a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
la misma Carta”®. Poner el derecho a la libre determinacién al mismo nivel que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Carta es otorgar la maxima
consideracion a dicho derecho.

Articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969
74. El articulo 53 de la Convencidn de Viena de 1969 dice lo siguiente:

“Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los
efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter”.

75. Este articulo, que suscité tanta controversia en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, celebrada en Viena, es bastante
directo en lo que a su presentacion y significado respecta. Me gustaria hacer cuatro
observaciones. En primer lugar, la violacion de la norma por un tratado implica la
anulacion de este. Este fue un avance trascendental en el derecho internacional (que
se basa en el principio tradicional de la soberania de los Estados) y, en particular, en
el derecho de los tratados (en el que es fundamental el principio de pacta sunt
servanda). En ultima instancia, la controversia en la Conferencia se resolvio
incorporando a la Convencidén el articulo 66, que otorga a toda parte en una
controversia relativa a la aplicacion del ius cogens a un tratado concreto el derecho a
someter dicha controversia a la Corte Internacional de Justicia. En segundo lugar, la
norma en cuestion debe ser una norma del derecho internacional general vy,
evidentemente, debe cumplir los requisitos necesarios para tener dicha consideracion.

3

3!

4

a

Comentario a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 2001, pag. 91, parr. 5.

James Crawford, The Creation of States in International Law, 22 edicion, Oxford University
Press, 1979, pag. 604.
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Como hemos visto, son las normas del derecho internacional consuetudinario las que
suelen convertirse en normas imperativas del derecho internacional general. En tercer
lugar, la norma en cuestion no solo debe ser una norma de derecho internacional
general; debe ser una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario. Este es, de
hecho, el criterio mas importante para la identificacion de las normas de ius cogens.
Los materiales presentados por la Corte en el parrafo 99 de Obligacion de juzgar o
extraditar demuestran la aceptacion y el reconocimiento de la prohibicion de la
tortura. Se requiere la aceptacion y el reconocimiento de la comunidad internacional
de Estados en su conjunto —un aspecto importante que implica que no se precisa la
unanimidad de todos los Estados—. En cuarto lugar, la consecuencia de que una
norma sea una norma imperativa del derecho internacional general es que no admite
acuerdo en contrario. Dicha consecuencia constituye la esencia misma de las normas
de ius cogens; es su elemento distintivo.

76. El analisis anterior muestra que existe una estrecha relacidon entre las
obligaciones erga omnes y las normas de ius cogens. Sin duda, ambas normas reflejan
valores fundamentales de la comunidad internacional. Mientras que una norma de ius
cogens siempre dara lugar a una obligacidon erga omnes, una obligacidon erga omnes
no tiene por qué ser el reflejo de una norma de ius cogens.

77. Alaluz del analisis de la jurisprudencia de la Corte y del articulo 53 de la
Convencion de Viena de 1969, cabe llegar a la conclusion de que el derecho a la libre
determinacion es una norma de ius cogens y que en el periodo que nos interesa tenia
esa condicion por los siguientes motivos:

a) Es una norma del derecho internacional consuetudinario que se ha
convertido en una norma imperativa del derecho internacional general reconocida y
aceptada por los Estados en su conjunto, aunque ninguna convencién les obligue a
ello;

b) Es una norma que refleja principios que tienen un fundamento moral y
humanitario y sirven a un fin comunitario y publico mas amplio;

c¢) Es una norma que protege uno de los valores mas fundamentales de la
comunidad internacional, a saber, la obligacion de respetar la dignidad y el valor
inherentes de los seres humanos, que conforma la base del derecho de los pueblos a
determinar libremente su condicidn politica de acuerdo con los criterios establecidos
en la resolucidon 1514. Por tanto, si es un derecho considerado esencial para el disfrute
de todos los derechos protegidos en el ICCPR y el ICESCR, ;cémo puede no ser una
norma de ius cogens?;

d) Es una norma de aplicacion universal porque es aplicable a todos los
Estados;

e) El material probatorio presentado en los parrafos 71 a 73 supra confirma
no solo la existencia de la norma del derecho a la libre determinacién como norma
del derecho internacional consuetudinario, sino también como norma imperativa del
derecho internacional general (en particular los instrumentos mencionados para
demostrar que los Estados reconocen y aceptan que la norma no admite acuerdo en
contrario).

78. Lajurisprudencia de la Corte en su conjunto merece un comentario.

79. En sujurisprudencia, el razonamiento de la Corte acerca del ius cogens se
basa en buena parte en el conocido pasaje de la opinién consultiva de 1951 sobre las
Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(véase el parr. 52 supra), en el que no aparece el término “ius cogens”. Eso, por
supuesto, no invalida el uso del pasaje.
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80. Algunos expertos han sostenido que Barcelona Traction fue una disculpa
por el fallo emitido en 1966 en la causa relativa al Africa Sudoccidental. Puesto que
dicha causa establecié obligaciones erga omnes —un concepto estrechamente
relacionado con el ius cogens—, podria parecer que existe una conexion historica, si
no de jurisprudencia, entre el desarrollo del derecho en materia de ius cogens y el
desarrollo del derecho en materia de descolonizacion, que vertebro el fallo de 1966
en las causas relativas al Africa Sudoccidental.

81. No es necesario aventurarse en las enfurecidas aguas del debate sobre la
base doctrinal del ius cogens: el derecho natural o el positivismo basado en el
consentimiento. Sin embargo, existe un contraste ineludible entre el tono firme de
derecho natural de la opinidén consultiva de 1951 relativa a las Reservas —“contrario
a la ley moral” y “los principios mas elementales de la moralidad”— y el
planteamiento mas positivista, basado en el consentimiento y las pruebas, de las
causas relativas a la Obligacion de juzgar o extraditar. El contraste sigue resultando
llamativo a pesar de que la Corte, 61 afios después, en Legalidad de la amenaza o el
empleo de armas nucleares, describié las normas del derecho internacional
humanitario como “principios intransgredibles de derecho internacional
consuetudinario”. Doce afos antes de esa decision, una Sala de Primera Instancia del
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia concluy6 que “la mayoria de las normas
del derecho internacional humanitario, en particular las que prohiben los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio, son también normas
imperativas o ius cogens, es decir, son inderogables y tienen primacia sobre las
demas”*®. Puede que la controversia doctrinal se resuelva en consonancia con la
declaracion del Magistrado Bedjaoui en el asunto relativo a la Legalidad de la
amenaza o el empleo de armas nucleares, en la que afirmé que:

“El criterio decididamente positivista y voluntarista del derecho internacional
que imperaba a principios de siglo [...] ha sido sustituido por una concepcion
objetiva del derecho internacional, [un derecho que] se reconoce como reflejo
de un estado de conciencia juridica colectiva y como respuesta a las necesidades
de los Estados organizados en comunidad”®".

Aqui, el eminente magistrado parece estar marcando el rumbo y evita las lagunas tanto
del derecho natural como del positivismo, ligando su enfoque a un derecho
internacional que refleja lo que él denomina una “conciencia juridica colectiva”.

82. El aspecto mas llamativo de la jurisprudencia de la Corte es que muestra
la aparente reticencia de esta a implicarse activamente en el tema del ius cogens, ya
que en unas ocasiones solo lo aplica de manera indirecta y oblicua y, en otras, no se
pronuncia sobre su aplicacion. En consecuencia, el observador perspicaz podria
concluir que, pese a que ha aplicado el ius cogens varias veces en su labor, la Corte
acepta el concepto con cierta vacilacion.

Aplicacion de la norma de ius cogens en el derecho de los tratados en
el contexto del presente procedimiento consultivo

83. Tras haber resuelto que el derecho a la libre determinacién es una norma
de ius cogens, surge la duda de si existia entre el Reino Unido y los Estados Unidos
un tratado que estuviese en conflicto con él. Si asi fuese, ese tratado seria nulo con
arreglo al articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969.

84. EI 30 de diciembre de 1966, el Reino Unido y los Estados Unidos
aprobaron un canje de notas constitutivo de un Acuerdo relativo a la Disponibilidad

% Prosecutor v. Kupreskic, 1T-95-16-T, parr. 520.
87 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996 (1),

pag. 270, declaracion del Magistrado Bedjaoui, parr. 13.
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del Territorio Britanico del Océano indico para Fines de Defensa (con anexos) (“el
Acuerdo de 1966”)%, El parrafo 2 a) del Acuerdo de 1966 establece lo siguiente:

“Con respecto a la solicitud inicial de los Estados Unidos de utilizar una
isla concreta, las autoridades gubernamentales que corresponda consultaran a
las autoridades del Reino Unido el tiempo que precisan para adoptar las medidas
administrativas que puedan ser necesarias para satisfacer las citadas necesidades
de defensa”.

85. Un acta convenida de la misma fecha indica que se llego6 “al siguiente
acuerdo y entendimiento:

En referencia al parrafo 2 a) del Acuerdo, las medidas administrativas
mencionadas son aquellas necesarias para modificar o cesar toda actividad
econdémica que se esté llevando a cabo en las islas en ese momento, reasentando
a los habitantes y facilitando como sea necesario la disponibilidad de las islas
con fines de defensa”.

86. El Acuerdo de 1966, ademas de imponer al Reino Unido la obligacion de
poner la isla a disposicion de los Estados Unidos con fines de defensa, también se
ocupaba de la cuestion colateral de las medidas administrativas que el Reino Unido
tendria que adoptar para el cumplimiento de dicha obligacién. Esas medidas forman
parte del Acuerdo de 1966, de igual modo que el acuerdo del Reino Unido de
garantizar la disponibilidad de las islas con fines de defensa. Resulta significativo que
se encomendase al Reino Unido la responsabilidad de reasentar a los habitantes.
Aunque el acta convenida habla de reasentar, ello implica necesariamente la expulsion
de los habitantes antes de su reasentamiento. La opinion consultiva de la Corte afirma
que todos los chagosianos fueron expulsados entre 1967 y 1973.

87. El objetivo del Acuerdo de 1966 de poner las islas a disposicion de los
Estados Unidos con fines de defensa y las obligaciones asumidas por el Reino Unido
en virtud del acta convenida, en especial el reasentamiento de los chagosianos
expulsados, estan en conflicto con el derecho de los pueblos de Mauricio, incluidos
los chagosianos, a la libre determinacion. La opinion consultiva deja claro que la
esencia de este derecho es la obligacion de respetar la voluntad de los pueblos
coloniales, expresada de manera libre y auténtica, con respecto a su estatuto politico
y su desarrollo econdmico, social y cultural. No hay en todo el procedimiento pruebas
de que se consultase a los pueblos de Mauricio, incluidos los chagosianos, ni de que
se averiguase cual era su voluntad, expresada de forma libre y auténtica, con respecto
al establecimiento de la base militar en las islas del archipi¢lago y la expulsion y el
reasentamiento de sus habitantes. Por supuesto, el Acuerdo de 1966 se concertod
después de que el Reino Unido hubiese separado el archipiélago de Chagos de
Mauricio unos 13 meses antes, el 8 de noviembre de 1965. En su opinién consultiva
la Corte ha concluido que este acto constituyoé una violacion del derecho a la libre
determinacion. No obstante, dicha conclusién no significa que los demads actos
perpetrados por la Potencia administradora en el proceso de descolonizaciéon no
violasen también la norma del ius cogens del derecho a la libre determinacion.

88. El Acuerdo de 1966, por tanto, esta en conflicto con el derecho a la libre
determinacion de los pueblos de Mauricio, incluidos los chagosianos, y es nulo con
arreglo al articulo 53 de la Convencidén de Viena de 1969, puesto que dicho derecho
es una norma de ius cogens. El Acuerdo de 1966 carece de toda capacidad para
producir efectos juridicos. De conformidad con el principio del Oro amonedado, la

3

@

“Exchange of Notes constituting an Agreement between the Government of the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland and the Government of the United States of America
concerning the Availability for Defence Purposes of the British Indian Ocean Territory”,
Naciones Unidas, Treaty Series, 1967, vol. 603, pag. 274, num. 8737.

19-03353



A/73/773/Add.1

19-03353

Corte no ejercera su competencia en aquellos casos en que los intereses juridicos de
un tercer Estado constituyan “el objeto mismo” de la solicitud®. En mi opinién, ese
principio no impediria que la Corte dictase la nulidad del Acuerdo de 1966 en las
circunstancias del presente procedimiento.

Aplicacion de la norma de ius cogens en el derecho de la responsabilidad
de los Estados en el contexto del presente procedimiento consultivo

89. En su opinidon consultiva, la Corte determiné que la separacion del
archipiélago por parte del Reino Unido fue un acto ilicito. Los articulos 40 y 41 de
los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos de la Comision de Derecho Internacional, de 2001, plantean las consecuencias
juridicas de los actos ilicitos que violan una norma imperativa. Estos articulos, que
podria pensarse que reflejan el derecho internacional general, se refieren a las
consecuencias de las violaciones graves de una obligacion internacional. El articulo
41 se centra en las consecuencias de una violacidon grave que emana de una norma
imperativa del derecho internacional general. Se considera una “violacion grave”
aquella que “implica el incumplimiento flagrante o sistematico de la obligacién por
el Estado responsable”. Es incontestable que la separacion del archipiélago de
Mauricio por parte del Reino Unido supone un incumplimiento flagrante de este. Los
Estados tienen la obligacion de no reconocer “como licita una situacion creada por
una violacion grave en el sentido del articulo 40” y de no prestar “ayuda o asistencia
para mantener esa situacion”. El comentario al proyecto de articulos aclara que esta
obligacion es aplicable a todos los Estados, incluido el Estado responsable. En
Consecuencias juridicas de la construccion de un muro, la Corte determind que todos
los Estados tenian una obligacion similar respecto de la violacion del derecho a la
libre determinacion, que confirmé que era un derecho del que emanaban obligaciones
erga omnes.

Parte I11: La cuestion del “consentimiento” de Mauricio
a la separacion

90. Las principales conclusiones de la Corte en relacidon con esta cuestion se
presentan en el parrafo 172 de la opinion consultiva. En primer lugar, se observa que,
cuando dio su “consentimiento” a la separacion, Mauricio “se encontraba, como
colonia, bajo la autoridad del Reino Unido”. La Corte pasa a citar un pasaje de un
informe del Comité Especial de los Veinticuatro segun el cual, de conformidad con la
Constitucion de Mauricio, el Reino Unido y sus representantes tenian el verdadero
poder, no el pueblo de Mauricio. En segundo lugar, la Corte opindé que no se podia
hablar de acuerdo internacional cuando una “parte” en él “se encontraba bajo la
autoridad de este Gltimo”. En tercer lugar, la Corte concluye, tras haber examinado
las circunstancias en las que el Consejo de Ministros aceptd en principio la
separacion, que esta no se basé en la “expresion libre y auténtica de la voluntad del
pueblo en cuestion”.

91. A mi juicio, puede considerarse que las circunstancias en que se dice que
Mauricio “consintié” la separacion forman parte de una unica transacciéon que
comenzo6 con las reuniones que celebraron los Primeros Ministros de Mauricio y el
Reino Unido el 23 de septiembre de 1965 y termin6 cuando el Consejo de Ministros
confirmé el “acuerdo” para la separacion el 5 de noviembre de 1965. La opinidn
consultiva no define con suficiente precision las circunstancias particulares que
demuestran que la separacién no se basdé en la expresion libre y auténtica de la

39

Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (Italy v. France, United Kingdom and United States
of America) (cuestion preliminar), fallo, I.C.J. Reports 1954, pag. 19.
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voluntad del pueblo de Mauricio, incluidos los chagosianos. En la presente opinion
separada analizaré, a continuacion, dichas circunstancias particulares.

92. La opinion consultiva hizo referencia a la reunidon celebrada el 23 de
septiembre de 1965 entre el Primer Ministro de Mauricio y el Primer Ministro
britanico, asi como a la nota que el Secretario Privado de este ultimo le habia enviado
con anterioridad a la reunion, que decia lo siguiente:

“Sir Seewoosagur Ramgoolam ird a verlo a usted mafana por la mafiana,
a las 10.00 horas. El objetivo es atemorizar a Sir Seewoosagur Ramgoolam
dandole esperanzas: darle esperanzas de que podria obtener la independencia;
atemorizarlo con que podria no conseguirla a menos que se muestre razonable
acerca de la separacion del archipi¢lago de Chagos. [...] La frase clave del
informe es la Gltima de la pagina tres”*.

La ultima frase clave mencionada decia lo siguiente: “El Primer Ministro tal vez desee
realizar alguna referencia indirecta al hecho de que el Gobierno de Su Majestad tiene,
en el plano juridico, el derecho a separar Chagos por decreto sin el consentimiento de
Mauricio, pero que esta seria una medida grave” (en cursiva en el original).

93. Durante la reunion celebrada el 23 de septiembre de 1965 a las 10.00 horas,
el Primer Ministro britanico dejo sumamente claro a Sir Seewoosagur que podia
regresar a Mauricio “con la independencia o sin ella” y que “la mejor solucion podia
ser la independencia y la separacién mediante acuerdo”“!. Sir Seewoosagur se
encontraba entre la espada y la pared. “Acepté” la escision para obtener la
independencia. El intento del Reino Unido de sugerir que Mauricio malinterpretd lo
que sucedi6 durante la reunion no resulta convincente, como tampoco lo es su intento
de restarle importancia a la reunidén arguyendo que “Mauricio se centra en una breve
acta interna elaborada para el Primer Ministro antes de la reunidn, asi como en una
pequeiia parte del acta de la reunion levantada por el Reino Unido”. El 23 de
septiembre de 1965 fue un dia aciago para la diplomacia britanica; ese dia las
relaciones coloniales britanicas tocaron fondo. El intento de amedrentar, atemorizar e
intimidar al Primer Ministro mauriciano fue demasiado evidente. Para entender a qué
se refiere el parrafo 1 de la resolucion 1514 cuando habla de subyugacion, dominacion
y explotacion extranjeras, no hay mas que ver como tratd el Reino Unido al Primer
Ministro de Mauricio. La intencion era utilizar el poder para atemorizar al Primer
Ministro a fin de que cediese. Intentar explicar la conducta del Reino Unido sobre la
base de que se trataba de una negociacion y de que se limitdé a emplear estrategias
tipicas de negociacion resulta del todo irrazonable. Después de todo, se trataba de la
relacion entre el Primer Ministro de una colonia y su Potencia administradora. Se
cuenta que, afios después, hablando sobre el supuesto consentimiento a la separacion
del archipiélago de Chagos, Sir Seewoosagur dijo al Parlamento de Mauricio: “No
teniamos otra opcién”*2. También se dice que Sir Seewoosagur declar6 a un medio de
comunicacion, el Christian Science Monitor, lo siguiente: “Tenia la soga al cuello. No
podia decir que no. Tenia que decir que si, o la soga podria haberse apretado”*. No
es entonces de extrafar que, en 1982, el Comité Especial sobre la Escision del
Archipiélago de la Asamblea Legislativa Mauriciana concluyese que la actitud del
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Oficina Colonial del Reino Unido, Note for the Prime Minister’s Meeting with Sir Seewoosagur
Ramgoolam, Premier of Mauritius, PREM 13/3320, 22 de septiembre de 1965, pag. 1.
Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino Unido, Record of a Conversation between the
Prime Minister and the Premier of Mauritius, Sir Seewoosagur Ramgoolam, at No. 10, Downing
Street, at 10 a.m. on Thursday, September 23, 1965, FO 371/184528, 23 de septiembre de 1965,
pag. 3.

Asamblea Legislativa de Mauricio, Speech from the Throne Address in Reply: Statement by the
Prime Minister of Mauritius, 11 de abril de 1979, pag. 456.

Véanse referencias a esa declaracion en Asamblea Legislativa de Mauricio, Reply to PQ No.
B/1141, 25 de noviembre de 1980, pag. 4223.
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Reino Unido en esa reunion no podia “quedar fuera de la definicion mas basica de
extorsion”*,

94. El Gobernador designd al Primer Ministro de Mauricio conforme a una
disposicion constitucional® que le ordenaba nombrar Primer Ministro a la persona de
la Asamblea Legislativa que a su juicio contaba con el apoyo de la mayoria de los
miembros de la Asamblea. La poblacion adulta de Mauricio obtuvo el derecho al
sufragio en 1957. La Asamblea estaba compuesta por 40 miembros electos y 15
designados. Seria posible considerar que el Primer Ministro y las decisiones
adoptadas por él reflejaban la voluntad de los pueblos de Mauricio a condiciéon de que
fuera libre e independiente para tomar las decisiones que afectasen a su pueblo. Sin
embargo, las circunstancias en que el Primer Ministro dio su “consentimiento” a la
separacion del archipiélago de Chagos durante su reunion con el Primer Ministro
britanico fueron absolutamente contrarias a la ética e incompatibles con la libre
expresion de su voluntad. Habia un clima general de intimidacion y coaccion. En
consecuencia, todo “consentimiento” a la separacion dado por el Primer Ministro en
tales circunstancias no se ajustaria a lo exigido por la norma consuetudinaria e
imperativa del derecho a la libre determinacion. Dicha norma, como se ha visto, exigia
la expresion libre y auténtica de la voluntad de los pueblos respecto de su futuro
politico. Esta subversion de la voluntad personal de Sir Seewoosagur implica que su
decision no pudo reflejar la voluntad colectiva del pueblo de Mauricio, incluidos los
chagosianos.

95. El Reino Unido adujo que el Consejo de Ministros de Mauricio habia dado
su consentimiento a la separacion el 23 de septiembre y el 5 de noviembre de 1965.
Sin embargo, por el modo en que se habia constituido, no podia considerarse que el
Consejo de Ministros que dio su consentimiento reflejase la expresion libre y
auténtica de la voluntad del pueblo. Sencillamente no era lo suficientemente
independiente del Gobernador como para poder plasmar en sus decisiones la voluntad
de los pueblos de Mauricio, incluidos los chagosianos. El Consejo estaba compuesto
por entre 10 y 13 miembros, el Secretario General y el Primer Ministro. El Gobernador
designaba a los miembros del Consejo, previa consulta con el Primer Ministro. Eran
miembros electos o designados de la Asamblea Legislativa, que estaba compuesta por
40 miembros electos y hasta 15 miembros designados por el Gobernador®®. Los
miembros designados de la Asamblea Legislativa ejercian sus funciones al servicio
del Gobernador®’, que presidia las reuniones del Consejo y determinaba si una reunién
podia celebrarse o no. El Gobernador decidia discrecionalmente sobre las cuestiones
relativas a la adhesion de los miembros designados del Consejo*:. Ademas, aunque
con arreglo al articulo 59 de la Constitucion el Gobernador estaba obligado a consultar
al Consejo de Ministros sobre las politicas, no tenia la obligaciéon de hacerlo en las
situaciones en las que, a su juicio, “el servicio de Su Majestad sufriria dafios
materiales si se consultase al Consejo a ese respecto”*’. Lo importante de este Consejo
es que, en ultima instancia, todos los miembros (también los electos) debian su
nombramiento al Gobernador. El Consejo no podia existir sin el Gobernador. Es muy
posible que, mostrando un total desprecio por la gobernanza democratica, el
Gobernador pudiese haber constituido el Consejo de Ministros con 13 personas
designadas por €l y que desempefnasen sus funciones al servicio de este. La Corte ha
puesto de relieve la falta de poder real de los representantes de Mauricio con su

4 Asamblea Legislativa de Mauricio, Report of the Select Committee on the Excision of the
Chagos Archipelago, nim. 2 de 1983, junio de 1983, parr. 52 E.

% Orden relativa a la Constitucion de Mauricio de 1964, 26 de febrero de 1964, articulo 60 1).

4 Orden relativa a la Constitucion de Mauricio, art. 27 1). También formaban parte de ella el
Presidente y el Secretario General ex officio.

47 Orden relativa a la Constitucion de Mauricio, art. 32 1).

4 Orden relativa a la Constitucion de Mauricio, art. 34 1).

49 Orden relativa a la Constitucion de Mauricio, art. 59 2).
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referencia al informe del Comité Especial de los Veinticuatro, que afirmo que el poder
de Mauricio se concentraba en las manos del Reino Unido y de sus representantes, y
no en las de los representantes de Mauricio.

96. Sibien el Gobernador designaba a los miembros del Consejo de Ministros
tras consultar al Primer Ministro, no tenia obligacion de dar efecto a ninguna de las
recomendaciones formuladas por este. En esas circunstancias, en ningun caso se
podria considerar que la decision de ese Consejo de “consentir” la separacion reflejo
la expresion libre y auténtica de la voluntad del pueblo. Dada su estructura, no se
puede descartar que el Consejo reflejase la voluntad del Gobernador, en lugar de la
del pueblo. El Gobernador no debia su lealtad al pueblo de Mauricio, incluidos los
chagosianos, sino a Su Majestad. Por esa razon, la Orden relativa a la Constitucion de
Mauricio establecia que el Gobernador no estaba obligado a consultar al Consejo en
aquellas situaciones en las que, desde su punto de vista, dicha consulta pudiese
perjudicar el servicio de Su Majestad. Asi pues, el “consentimiento” del Consejo de
Ministros a la separacion carece de validez, ya que no fue representativo de la
voluntad de los pueblos de Mauricio, incluidos los chagosianos.

97. No cabe duda de que la presencia de aspectos antidemocraticos en el
gobierno de las colonias como los descritos anteriormente incitaron a la Asamblea
General a destacar que la voluntad de los pueblos debia averiguarse mediante
“plebiscitos u otros medios democraticos reconocidos, practicados preferentemente
bajo los auspicios de las Naciones Unidas”*®. El Principio IX de la resolucién 1541
(XV), de 15 de diciembre de 1960, reitera que la integracion debe basarse en el
resultado de los “deseos libremente expresados de los pueblos del territorio,
plenamente enterados del cambio de su estatuto, con conocimiento de causa y por
procedimientos democraticos, aplicados imparcialmente y basados en el sufragio
universal de los adultos”.

98. El Reino Unido argumenté asimismo que Mauricio dio su
“consentimiento” a la separacion en las elecciones generales celebradas en 1967. El
Reino Unido sostuvo que el partido politico que apoyaba la separacion recibid la
mayoria de los votos en dichas elecciones, lo que significaba que la poblacion no se
oponia a ella. Lo cierto, sin embargo, es que cuando se celebraron las elecciones de
1967 la separacion era un hecho consumado, pues ya habia tenido lugar y el Reino
Unido ya habia concertado un acuerdo con los Estados Unidos de América que les
permitia usar el archipiélago con fines de defensa durante 50 afios. En las elecciones,
la poblacion no tuvo la opcidon de conservar el archipiélago como parte de Mauricio
con la independencia. Por lo tanto, no puede considerarse que dichas elecciones
reflejasen la voluntad de los pueblos de Mauricio, incluidos los chagosianos, en lo
que respecta a la separacion.

99. La historia de los chagosianos narrada en el presente procedimiento se
compone de tres partes —Ila separacion del archipiélago en 1965, el acuerdo que
permitia a los Estados Unidos instalar una base militar en las islas, y la expulsion de
los chagosianos de las islas—. Cada una de ellas, tanto por separado como en
conjunto, constituye una historia de subyugacion, dominacién y explotacion
extranjeras, actos condenados por la resolucidén 1514, que viol6 en todos los sentidos
el derecho de ius cogens a la libre determinacién y la independencia del pueblo de
Mauricio, incluidos los chagosianos.

100. Este analisis confirma la conclusién de la Corte de que la separacion no se
baso en la expresion libre y auténtica de la voluntad del pueblo en cuestion.

%0 Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucion 637 A (VII).
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Parte I'V: La penosa situacion de los chagosianos

101. La opinién consultiva de la Corte dedica un apartado a lo que describe
como la “situacion de los chagosianos”. Dadas las circunstancias en que se encuentran
unos cinco decenios y medio después de la separacion del archipiélago, tal vez sea
mas apropiado hablar de la “penosa situacion de los chagosianos”.

102. Los chagosianos son un pueblo arrancado de su patria y trasladado contra
su voluntad a otros lugares, un acto que recuerda de un modo sorprendente al
secuestro de millones de personas perpetrado en Africa hace cuatro siglos a fin de
llevarlas a otros paises y esclavizarlas para trabajar en plantaciones. La mayoria de
los chagosianos fueron expulsados forzosamente. Otros que habian viajado fuera del
archipiélago por diversos motivos no pudieron regresar. El Sr. Louis Olivier Bancoult
nacié en Peros Banhos en 1964. Su familia y ¢l viajaron a Mauricio para recibir
tratamiento médico. Se les impidié volver a su hogar. El Sr. Bancoult abandon¢ el
archipié¢lago cuando tenia cerca de un aflo. Es el fundador y Presidente del Grupo de
Refugiados de Chagos y ha intervenido como representante, tanto directa como
indirectamente, en todos los litigios que se han producido desde que los chagosianos
fueron expulsados del archipiélago. En los ultimos 20 afios, ha impugnado la
actuacion del Gobierno del Reino Unido ante los tribunales de ese pais en multiples
ocasiones, la ultima de ellas en la causa Bancoult nim. 5, una decision del Tribunal
de Division del Reino Unido de 8 de febrero de 2019. No ha prosperado ninguna de
las acciones judiciales del Sr. Bancoult, que merece recibir un prestigioso premio
internacional por el valor y la tenacidad que ha demostrado en nombre de su pueblo.
Hasta hoy, como la Corte ha indicado en su opinién consultiva, él y otros chagosianos
no han podido regresar a su hogar como consecuencia de las leyes y las decisiones
judiciales del Reino Unido.

103. Numerosos chagosianos asistieron al procedimiento consultivo en el Gran
Salén de Justicia, entre ellos la Sra. Marie Liseby Elysé, que hizo una declaracion
ante la Corte. Como solo podria haberse dirigido a la Corte en criollo y dado que no
puede leer una declaracion escrita, su declaracion se presentd en una grabacion de
video y se proporcion6 a la Corte una traduccién al inglés de su discurso. La Sra.
Elysé es el rostro humano de esta angustiante saga —la administraciéon del
archipiélago por parte del Reino Unido— a la que la Corte ha considerado ahora que
hay que poner fin.

104. A continuacion figura la transcripcion de la declaracion pronunciada por
la Sra. Elysé el 14 de agosto de 2018:

“Me llamo Liseby Elysé. Naci el 24 de julio de 1953 en Peros Banhos. Mi
padre nacié en Six fles y mi madre en Peros Banhos. Mis abuelos también
nacieron alli. Formo parte de la delegacion de Mauricio. Me gustaria contar el
sufrimiento que he padecido desde que me arrancaron de mi isla paradisiaca.
Me complace que la Corte Internacional nos esté escuchando hoy y confio en
volver a la isla donde naci.

En Chagos, todo el mundo tenia un empleo, una familia y una cultura. Solo
comiamos alimentos frescos.

Barcos procedentes de Mauricio nos traian todos los productos.
Recibiamos comestibles y todo lo que necesitabamos. No nos faltaba de nada.
Todo el mundo tenia una vida feliz en Chagos.

Sin embargo, un dia, el administrador nos dijo que teniamos que salir de
nuestra isla, abandonar nuestras casas y marcharnos. Todos estabamos tristes.
Estabamos furiosos porque nos ordenaban irnos, pero no teniamos otra opcion.
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No nos dieron ningun motivo. Todavia no nos han dicho por qué tuvimos que
marcharnos.

Pero, después, los barcos que nos traian alimentos dejaron de venir. No
teniamos comida ni medicamentos. No teniamos nada. Sufrimos mucho. Un dia
lleg6 un barco llamado Nordvaer. El administrador nos ordené que subiéramos
al barco, que dejaramos todo atras, todas nuestras pertenencias personales, salvo
algunas prendas de vestir, y que nos marchasemos. La poblacion estaba muy
enfadada por eso y, cuando nos marchamos, lo hicimos en la oscuridad. Subimos
a bordo del barco en la oscuridad, de manera que no pudimos ver nuestra isla. Y
cuando embarcamos, las condiciones en el barco eran terribles. Eramos como
animales y esclavos en aquel barco. La gente se moria de pena en el barco.

Yo estaba embarazada de cuatro meses en aquel momento. El barco tardo
cuatro dias en llegar a Mauricio. Tras nuestra llegada, di a luz y mi hijo fallecio.
(Por qué muridé mi hijo? Yo creo que fue porque ese barco me traumatizo; estaba
muy preocupada y molesta. Por eso murié mi hijo al nacer. Sostengo que no
debemos perder la esperanza. Tenemos que pensar que llegara un dia en que
regresaremos a la tierra donde nacimos. Mi corazon esta sufriendo y todavia
pertenece a la isla donde naci.

A nadie le gustaria que le arrancasen de su isla natal como a un animal.

Es desgarrador. Considero que se debe hacer justicia y que debo volver a
la isla donde naci.

(No les parece desgarrador que se arranque a una persona de su isla como
a un animal, sin saber adonde la llevan?

Estoy muy triste y todavia no sé como abandoné mi Chagos. Nos
expulsaron por la fuerza y estoy muy triste. Sigo derramando lagrimas todos los
dias. Sigo pensando que debo volver a mi isla. Creo que debo regresar a la isla
donde naci y debo morir alli, donde estan enterrados mis abuelos. En el lugar en
que naci, en mi isla natal.

Certifico que [la version inglesa] es una traduccion exacta del criollo al
inglés.

Anirood Pursunon

Secretario Permanente Adjunto
Oficina del Primer Ministro

17 de agosto de 2018”

105. La declaracion de la Sra. Elysé describe una vida sencilla, feliz y casi
idilica en el archipiélago. Era su “paraiso perdido”, el paraiso que el Sr. Bancoult
abandono cuando tenia tan solo un afio de edad y que lleva dos decenios tratando de
“recuperar”.

106. La Sra. Elysé afirmé que las condiciones en el barco que transporto a los
chagosianos del archipiélago eran “terribles” y que eran “como animales y esclavos
en aquel barco”. La comunidad internacional no deberia pasar por alto la ironia de
esta declaracion, ya que unos dos siglos antes sus ancestros habian sido llevados a la
isla y esclavizados para trabajar en plantaciones de coco; fueron liberados en la
década de 1830, pero en ese barco ella volvid a ser esclavizada.

107. Elderecho aretornar al propio pais es un derecho humano bésico protegido
por el articulo 12 del ICCPR. Lo que ha sido violado es la humanidad de los
chagosianos. La opinion consultiva de 1951 relativa a las Reservas a la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio se refiere a dicha humanidad
cuando habla de conductas “contrarias a la ley moral” y de un objetivo que “respalda
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los principios mas elementales de la moralidad”. En el famoso pasaje al que
pertenecen estas palabras, la Corte define la esencia misma de una norma de ius
cogens y una obligacion erga omnes: principios que protegen los valores
fundamentales de la comunidad internacional.

108. En Secretary of State for the Foreign and Commonwealth Affairs v. the
Queen (a instancias del Sr. Bancoult), causa nim. 498 de 2007 del Tribunal de
Apelacion de Inglaterra y Gales para Cuestiones Civiles, el Magistrado Sedley hablo
de un modo convincente acerca del derecho a retornar al hogar cuando sostuvo en su
sentencia lo siguiente:

“El quid de la cuestion es que los dos decretos del Consejo deniegan una
de las libertades mas fundamentales que se le conocen al ser humano, la libertad
de regresar a la propia patria por muy penosas y duras que sean las condiciones
de vida en ella, y supeditan dicho retorno a los derechos a la propiedad de
terceros; y que lo hacen por motivos que nada tienen que ver con el bienestar de
las personas afectadas”.

La Camara de los Lores revoco esta sentencia del Tribunal de Apelacion, que era
favorable a la postura del Sr. Bancoult.

109. La historia de los chagosianos es una tragedia humana que no tiene cabida
en el siglo XXI. Es una historia que pareceria contradecir los mayores avances
acontecidos en el derecho internacional desde 1945: el establecimiento, en respuesta
a las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial, de un conjunto de normas basado en
el respeto de la dignidad y el valor inherentes a los seres humanos. El Reino Unido
fue un agente importante en el establecimiento de dicho conjunto de normas, que
todas las partes implicadas deben poner ahora a trabajar en favor de los chagosianos.

110. La Corte ha tomado nota debidamente de la disculpa pronunciada por el
Reino Unido por el tratamiento brindado a los chagosianos.

111. La Asamblea General determind que el reasentamiento de los chagosianos
era una cuestion sobre la que deseaba recibir la opinién de la Corte. La Corte,
sefialando que se trata de una cuestion relacionada con los derechos fundamentales de
las personas, se la ha remitido a la Asamblea General y ha insistido en que deberia
tenerse en cuenta en la culminacion del proceso de descolonizacién de Mauricio.

(Firmado) Patrick Robinson
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[Original: inglés]
DECLARACION DEL MAGISTRADO GEVORGIAN

La presente opinion realiza una importante contribucion al derecho en materia
de descolonizacion y a la funcion consultiva de la Corte — La innecesaria
declaracion de responsabilidad formulada en el parrafo 177 desdibuja la distincion
entre las competencias consultiva y contenciosa de la Corte.

1. Desde mi punto de vista, la presente opiniéon realiza una importante
contribucion tanto al derecho en materia de descolonizacién como a la funcion
consultiva de la Corte. Estoy de acuerdo con el razonamiento de la Corte, por lo que
voté a favor de sus conclusiones en lo referente a la competencia y la admisibilidad,
asi como de las respuestas dadas a las preguntas que le transmitio la Asamblea
General. Sin embargo, quisiera manifestar mi desacuerdo con la declaracion de
responsabilidad formulada por la Corte en el parrafo 177 de la opiniéon. Expondré mis
motivos en la presente declaracion.

2. A fin de valorar esta cuestion, es importante recordar la diferencia entre
las competencias contenciosa y consultiva de la Corte. Esta distincion, que la Corte
Permanente de Justicia Internacional ya establecié en la opinidon consultiva sobre
Carelia Oriental, se formulé del siguiente modo en la opinidn consultiva relativa al
Sahara Occidental:

“En determinadas circunstancias [...] la falta de consentimiento de un
Estado interesado puede hacer que la emisién de una opinidén consultiva sea
incompatible con el caracter judicial de la Corte. Tal seria el caso si los hechos
demostrasen que la emision de una opinion tendria por efecto soslayar el
principio de que un Estado no esta obligado a someter una diferencia a arreglo
judicial sin su consentimiento. Si se produjera dicha situacion, la facultad
discrecional de que goza la Corte en virtud del Articulo 65, parrafo 1, del
Estatuto ofreceria medios juridicos suficientes para garantizar que se respete el
principio fundamental del consentimiento respecto de la competencia de la
Corte”?.

3.  En el asunto que nos ocupa se ha solicitado a la Corte que determine si el
proceso de descolonizacién de Mauricio “se completd con arreglo a derecho” (primera
pregunta de la Asamblea General). En caso negativo, se solicita a la Corte que
determine las consecuencias juridicas que se derivan de que el Reino Unido “siga
administrando” el archipiélago de Chagos (segunda pregunta). En mi opinion, esta
solicitud, mas que ninguna de las presentadas en el pasado, se encuentra en la frontera
entre, por un lado, la prestacion de asistencia juridica a la Asamblea General en
relacion con la descolonizacion (un asunto en el que la funcién consultiva de la Corte
es completamente adecuada) y, por otro, la resolucién de una controversia bilateral
en el marco de un proceso contencioso sin el consentimiento necesario de las partes.
Es innegable que la solicitud se refiere a una situacion en la que dos Estados reclaman
la soberania de un territorio; de hecho, Mauricio ha tratado en repetidas ocasiones de
llevar el asunto de Chagos ante la Corte, pero el Reino Unido no ha aceptado la
competencia de la Corte, una decision que es libre de tomar con arreglo al Articulo
36 del Estatuto.

162/168

! Western Sahara, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1975, pag. 25, parr. 33. Véase también
Status of Eastern Carelia, opinion consultiva, 1923, CPJI, Series B, nim. 5, pags. 27 y 28.

19-03353



A/73/773/Add.1

19-03353

4.  Siendo asi, la labor de la Corte en la presente opinion se limita a examinar
la legalidad del proceso de descolonizacion de Mauricio (y a indicar las consecuencias
juridicas que puedan derivarse de él), sin entrar a valorar los aspectos bilaterales de
la controversia pendiente. Para ello, la Corte debe fundamentarse en el derecho en
materia de descolonizacion desarrollado en la Carta de las Naciones Unidas y en
resoluciones y practicas posteriores, dejando de lado toda determinacion de la
responsabilidad de los Estados.

5. En su mayor parte, la presente opinion se concentra en dichas cuestiones
de un modo que me resulta convincente. Estoy de acuerdo en especial con el
razonamiento del parrafo 136, en el que la Corte sefiala acertadamente lo siguiente:

“[L]a Asamblea General pide a la Corte que examine determinados hechos
que ocurrieron entre 1965 y 1968 y que se inscriben en el marco del proceso de
descolonizacion de Mauricio como Territorio No Autéonomo. No sometid a la
Corte una controversia bilateral sobre la soberania que pudiera existir entre el
Reino Unido y Mauricio”.

No obstante, en el parrafo 177 la presente opinién va mas alla de esta declaracion y
dictamina que el hecho de que el Reino Unido siga administrando el archipiélago de
Chagos constituye un hecho ilicito que entrafia la responsabilidad internacional de ese
Estado. Si bien no discrepo con el fondo de esa conclusiéon, en mi opinién esa
afirmacién cruza la fina linea que separa las competencias consultiva y contenciosa
de la Corte.

6. Puede decirse que la Corte ya hizo determinaciones similares en sus
opiniones consultivas sobre Namibia y el Muro. Sin embargo, las circunstancias en
esos casos eran diferentes. En el primero, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas ya habia declarado en la resolucion 276 (1970) que “la continuacion de la
presencia de las autoridades sudafricanas en Namibia es ilegal y que, en consecuencia,
todas las medidas adoptadas por el Gobierno de Sudafrica en nombre de Namibia o
en relacion con el Territorio después de la terminacion del Mandato son ilegales y
carecen de validez”2. En el presente asunto no existe tal declaracion. Del mismo
modo, en la opinidon consultiva sobre el Muro la Corte pudo basarse en la
determinacion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de que la ocupacion
del territorio palestino era ilegal, plasmada fundamentalmente en la resoluciéon 242
(1967)%.

7.  Por estos motivos, la declaracion de responsabilidad antes mencionada no
solo carece de sentido —no figura en la parte dispositiva ni debe figurar en ella—,
sino que ademas no tiene sustento alguno en la jurisprudencia de la Corte. Todo ello
debe entenderse sin perjuicio de mi conformidad con la respuesta dada por la Corte a
la segunda pregunta, como indico en la parte dispositiva.

(Firmado) Kirill Gevorgian

IN)

w

Resolucién 276 (1970) de 30 de enero, parr. 2 (véase también Legal Consequences for States of
the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding
Security Council Resolution 276 (1970), opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pag. 58, parr. 1
de la parte dispositiva).

Resolucién 242 (1967) de 22 de noviembre, parr. 1 (véase también Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, opinién consultiva, pag. 201, parr.
3) A de la parte dispositiva). Ademas de en la opinion de la Corte (ibid., pag. 166, parr. 74,y
pag. 201, parr. 162), la resolucién se mencioné en el predmbulo de la resolucién
A/RES/ES-10/14 (adoptada por la Asamblea General el 8 de diciembre de 2003 en su décimo
periodo extraordinario de sesiones de emergencia), que solicitaba que la Corte emitiese una
opinion consultiva.
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[Original: francés e inglés]
DECLARACION DEL MAGISTRADO SALAM

Acuerdo con la parte dispositiva de la opinion — Acuerdo general con el
razonamiento de la Corte — Cardcter vinculante de la resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General a raiz de su respaldo por resoluciones del Consejo de Seguridad
— Cuestion de la posibilidad de indemnizar a los chagosianos.

1.  Si bien voté a favor de todos los apartados de la parte dispositiva de la
presente opinidn consultiva y coincido fundamentalmente con el razonamiento de la
Corte, considero necesario aclarar ciertos aspectos que la Corte deberia haber
abordado.

2. Al determinar el derecho aplicable, la Corte trata de establecer en qué
momento el derecho a la libre determinacion cristalizé en una norma consuetudinaria.
Por encima de todo, sefala la importancia de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea
General, que considera un momento decisivo en la evolucidon de la postura de los
Estados con respecto a la descolonizacion. La Corte cita asimismo resoluciones de la
Asamblea General anteriores y posteriores.

3. Concuerdo con este razonamiento, en especial porque la Corte ha reiterado
con anterioridad que “las resoluciones de la Asamblea General, aunque no son
vinculantes, pueden a veces tener valor normativo” (véase el parr. 151 de la presente
opinion consultiva; Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, opinion
consultiva, I.C.J. Reports 1996 (I), pags. 254 y 255, parr. 70). Sin embargo, creo que
la Corte deberia haber dado un paso mas y hacer referencia a las resoluciones
pertinentes del Consejo de Seguridad.

4. Sin duda, ademas del hecho de que la resoluciéon 1514 (XV) de la
Asamblea General fue adoptada por una abrumadora mayoria, con ningiin voto en
contra y nueve abstenciones, conviene seflalar que, al abordar cuestiones relacionadas
con la descolonizacion entre 1960 y 1965, el Consejo de Seguridad respaldd
expresamente esta resolucion en varias resoluciones, en particular en las relativas a la
situacion de los Territorios administrados por Portugal. De este modo, en la resolucion
180 (1963) el Consejo de Seguridad “confirma la resolucion 1514 (XV)” y “afirma
que la politica de Portugal [...] es contraria a los principios de la Carta y a las
resoluciones pertinentes de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad”, antes
de pedir a Portugal que reconozca “inmediatamente el derecho de los pueblos de los
Territorios bajo su administracion a la libre determinacion y a la independencia”. Mas
tarde, en la resolucion 183 (1963), aprobada cinco meses después, el Consejo de
Seguridad “exhorta a todos los Estados a que cumplan [...] la resolucién 180 (1963)”,
que, como se ha sefialado anteriormente, confirma la resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General. Posteriormente, en la resolucion 218 (1965) relativa a la misma
cuestion, aprobada en 1965, el Consejo de Seguridad “reafirma la interpretacion del
principio de la libre determinacion que figura en la resolucion 1514 (XV)”. Cabe
mencionar asimismo la resolucion 217 (1965) del Consejo de Seguridad, relativa a la
situacion en Rhodesia del Sur, que también “reafirma [...] la resolucion 1514 (XV)”.

5. Ademas de su valor normativo, el caracter vinculante de la resolucion 1514
(XV) queda confirmado por el hecho de que el Consejo de Seguridad la respaldase
sin ambages en las resoluciones antes mencionadas. A este respecto, quisiera recordar
que el Articulo 25 de la Carta de las Naciones Unidas dispone que “[lJos Miembros
de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta”.
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6.  Asimismo, en respuesta a la segunda pregunta planteada por la Asamblea
General, la Corte afirma acertadamente que “el reasentamiento en el archipiélago de
Chagos de los nacionales de Mauricio, en particular los originarios del archipiélago
de Chagos”, es una cuestion “relativa a la proteccion de los derechos humanos de los
afectados que la Asamblea General deberia abordar durante la conclusion del proceso
de descolonizacion de Mauricio”. Pese a ello, resulta lamentable que en este contexto
la Corte no mencionase expresamente la posibilidad de indemnizar a los chagosianos.
Ademas de que gran parte de los participantes en el procedimiento sefiald este asunto
a la atencion de la Corte, conviene igualmente indicar que el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (como se menciona en el parr. 126 de la presente
opinion consultiva) habia recomendado que el Reino Unido velase por que

“los naturales de las islas Chagos puedan ejercer el derecho de regresar a su
territorio e indicar qué medidas se han tomado al respecto. Debe considerar la
posibilidad de indemnizarles por haber denegado ese derecho durante un periodo
prolongado” (CCPR/C/GBR/CO/6, parr. 22).

7. Por ultimo, quisiera recordar la opinidon consultiva relativa al Muro, en la
que la Corte consider6 que Israel tenia “la obligacion de compensar, de conformidad
con las reglas aplicables del derecho internacional, a todas las personas fisicas o
juridicas que hayan sufrido cualquier forma de dafios materiales como consecuencia
de la construccion del muro” (Consecuencias juridicas de la construccion de un muro
en el Territorio Palestino Ocupado, opinidn consultiva, I.C.J. Reports 2004 (1), pag.
198, parr. 153).

(Firmado) Nawaf Salam
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[Original: inglés]
DECLARACION DEL MAGISTRADO IWASAWA

Derecho de los pueblos a la libre determinacion — Expresion libre y auténtica
de la voluntad del pueblo afectado — Principio de la integridad territorial —
Discrecionalidad para emitir una opinion consultiva — Principio del consentimiento
en un arreglo judicial.

1.  Coincido con las conclusiones de la Corte en la parte dispositiva de la
presente opinion consultiva. Como es posible que algunos aspectos del razonamiento
en que se ha basado la Corte para llegar a tales conclusiones no estén lo bastante
claros, quisiera ofrecer mi punto de vista al respecto. Al mismo tiempo, me gustaria
exponer las razones que me llevan a respaldar las conclusiones.

2. La Corte es el organo judicial principal de las Naciones Unidas. De
conformidad con su jurisprudencia constante, “[l]a Corte no da su opinién a los
Estados sino al 6rgano autorizado para solicitarla; la respuesta de la Corte [...]
representa su participacion en las actividades de la Organizacion y, en principio, no
deberia denegarse” (Interpretacion de los tratados de paz con Bulgaria, Hungria y
Rumania, opinion consultiva (primera fase), I.C.J. Reports 1950, pag. 71) y “esa
negativa solo se justificaria por ‘razones imperiosas’ [...]. La Corte no ha denegado
hasta ahora ninguna solicitud de opinién consultiva aduciendo su facultad
discrecional” (Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, opinion
consultiva, I.C.J. Reports 1996 (I), pag. 235, parr. 14).

3.  En el presente procedimiento, la Corte observa que:

“se ha solicitado una opinidn sobre la cuestion de la descolonizacion, que es tema
de especial preocupacion para las Naciones Unidas Las cuestiones planteadas por
la solicitud se situan en el marco de referencia mas amplio de la descolonizacion,
incluido el papel que desempeiia la Asamblea General a este respecto, del que esas
cuestiones son inseparables” (opinion consultiva, parr. 88).

La Corte concluye, por tanto, que la opinidn solicitada no tendria por efecto soslayar
el principio del consentimiento de un Estado al arreglo judicial de su controversia con
otro Estado (parr. 90).

4.  Elderecho de los pueblos a la libre determinacidn, uno de cuyos elementos
cardinales es la expresion libre y auténtica de la voluntad del pueblo en cuestion,
constituye la dinamica de la descolonizacion. La Corte insistido en este aspecto en
1975, cuando afirmé que “la aplicacion del derecho a la libre determinacion requiere
la expresion libre y auténtica de la voluntad de los pueblos afectados™ (Sdhara
Occidental, opinion consultiva, I.C.J. Reports 1975, pag. 32, parr. 55).

5. En respuesta a la pregunta a), la Corte concluye que el proceso de
descolonizacién de Mauricio no se completd con arreglo a derecho en 1968 (opinidén
consultiva, parr. 174). Segun entiendo, la Corte sustenta esta conclusion en dos
motivos: en primer lugar, en que la separacion del archipi¢lago de Chagos no se baso
en la expresion libre y auténtica de la voluntad del pueblo en cuestion (parr. 172);y,
en segundo lugar, en que la separacion fue contraria al principio de la integridad
territorial (parr. 173).

6.  Aunque la ausencia de expresion libre y auténtica de la voluntad del pueblo
es en si misma un motivo para la conclusion de la Corte (parr. 172), también
constituye la base de la conclusion de la Corte relativa al principio de la integridad
territorial. La Corte confirma que cualquier separacion por la Potencia administradora
de una parte de un territorio no auténomo, “a menos que se base en la voluntad
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auténtica y libremente expresada del pueblo del territorio en cuestion”, es contraria
al principio de la integridad territorial (parr. 160). El principio de la integridad
territorial es aplicable a todo territorio no auténomo que conforme una unidad
territorial. En el presente procedimiento, la Corte determina que, cuando se separo6 de
Mauricio en 1965, el archipiélago de Chagos era una parte integrante de ese Territorio
No Autonomo (parr. 170). Se han dado casos de separacion de una parte de un
territorio no auténomo o de divisiéon de un territorio no autdbnomo en mas de un
Estado. La separacion o division de un territorio no auténomo no es contraria al
principio de la integridad territorial siempre que se base en la voluntad libre y
auténtica del pueblo en cuestion. El parrafo 173 de la opinidn sugiere que, en el caso
de Mauricio, la separacion del archipiélago de Chagos fue contraria al principio de la
integridad territorial porque no se basé en la voluntad libre y auténtica del pueblo en
cuestion.

7.  En respuesta a la pregunta b), la Corte hace hincapié en las obligaciones
que el derecho internacional impone al Reino Unido y los Estados miembros en
relacion con la descolonizacion.

8. Como consecuencia de su separacion de Mauricio, el archipiélago de
Chagos se incorpor6 a una nueva colonia del Reino Unido conocida con el nombre de
Territorio Britanico del Océano Indico. De este modo, debe considerarse que el
archipiélago de Chagos es un Territorio No Autéonomo de conformidad con el Capitulo
XI (Declaracion relativa a los Territorios No Auténomos) de la Carta de las Naciones
Unidas, si bien el Reino Unido no ha proporcionado informaciéon con arreglo al
Articulo 73 ¢) de la Carta. El Reino Unido, en cuanto que Potencia administradora,
tiene obligaciones internacionales con respecto al archipiélago de Chagos, entre las
que se incluyen la obligacion de respetar el derecho de los pueblos a la libre
determinacion y las obligaciones dimanantes del Capitulo XI de la Carta. En el
presente procedimiento, se desprende de dichas obligaciones que el Reino Unido tiene
la obligacién de poner fin a su administracion del archipiélago de Chagos con la
mayor rapidez posible.

9.  Puesto que el derecho de los pueblos a la libre determinacion tiene caracter
erga omnes (Timor Oriental (Portugal c. Australia), fallo, I.C.J. Reports 1995, pag.
102, parr. 29; Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el Territorio
Palestino Ocupado, opinidn consultiva, I.C.J. Reports 2004 (1), pag. 172, parr. 83),
todos los Estados tienen el deber de promover su aplicacidon y de prestar asistencia a
las Naciones Unidas en el cumplimiento de las obligaciones que incumben a estas en
la aplicacion de dicho derecho (Declaracion sobre los Principios de Derecho
Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, resolucion 2625 (XXV)
de la Asamblea General). En el presente procedimiento, de este deber se desprende
que todos los Estados Miembros tienen la obligaciéon de cooperar con las Naciones
Unidas para completar el proceso de descolonizacion de Mauricio (opinidén
consultiva, parr. 180).

10. En su opinién consultiva, la Corte afirma que la descolonizacion de
Mauricio debe completarse “de manera compatible con el derecho de los pueblos a la
libre determinaciéon”, sin dar mas explicaciones (parr. 178). Pone de relieve que
“[c]orresponde a la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el ejercicio de sus
funciones con respecto a la descolonizacidn, determinar las modalidades necesarias
para garantizar la conclusion del proceso de descolonizacion de Mauricio” (parr. 179).
Por consiguiente, la Corte no determina el estatuto juridico futuro del archipiélago de
Chagos ni indica las modalidades especificas con arreglo a las cuales deberia aplicarse
el derecho a la libre determinacion respecto del archipiélago de Chagos. La Corte da
su opinion sobre las cuestiones sometidas por la Asamblea General en la medida
necesaria para ayudar a esta a desempefiar sus funciones en materia de
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descolonizacion. Esta expresion de su opiniéon no equivale a la resolucion de una
controversia territorial entre el Reino Unido y Mauricio. Por los motivos expuestos,
estoy de acuerdo en que la opinidn solicitada no tiene por efecto soslayar el principio
del consentimiento de un Estado al arreglo judicial de su controversia con otro Estado
(parr. 90).

(Firmado) Yuji Iwasawa
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