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PALABRAS DEL DIRECTOR Y SECRETARIA

A través de estas lineas deseamos expresar, en nombre de todos
los integrantes del Consejo de Redaccion, nuestro sincero agradecimiento
a los Sres. Miembros del Consejo Directivo de la Asociaciéon Argentina
de Derecho Internacional —A.A.D.I.- por habernos distinguido con la
designacion de Director, Secretaria y Consejeros del Anuario Argentino
de Derecho Internacional, érgano de difusién de la actividad cientifica de la
Institucién y de sus Miembros. Asimismo, queremos manifestar el firme
compromiso de cumplir con los propdsitos fijados por el Reglamento del
Anuario y Normas editoriales vigentes: presentar a la comunidad académica
juridica nacional e internacional los resultados de las investigaciones y estudios
doctrinarios de sus miembros y colaboradores, con el propoésito de estimular
el didlogo interdisciplinario, sin privilegiar perspectivas y sin poseer orientacion
particular.

El presente ejemplar esta dedicado a la Memoria del Dr. Julio BARBERIS,
fallecido el 6 de marzo de 2011, uno de los mas lucidos profesores e
investigadores de la Argentina en el campo del Derecho Internacional
Puablico, con amplio reconocimiento en el exterior y de vasta trayectoria
en la A.A.D.I,, habiendo sido Miembro Titular e integrante del Consejo
Directivo y del Consejo de Redacciéon del Anuario Argentino de Derecho
Internacional.

Conforme al Reglamento del Anuario Argentino de Derecho Internacional,
el presente nuimero retine, en primer lugar, los Relatos presentados y
las Conclusiones de la actividad cientifica de las Secciones acordadas
durante el desarrollo del XXIII CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO
INTERNACIONAL JORGE ALBERTO GINER - JUAN VARISCO BONAPARTE,
realizado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral. Santa Fe, 10, 11 y 12 de noviembre de 2011, aprobadas
en la Asamblea General Ordinaria llevada a cabo en dicha oportunidad.
En segundo lugar, se publican articulos de Doctrina elaborados por
Miembros de la Asociaciéon y de otros autores y las Recensiones de
publicaciones de relevancia. Seguidamente, en la Seccién de Legislacion,
se informa sobre instrumentos internacionales de interés académico y
en la Secciéon de Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado se
hace referencia a fallos relevantes. Finalmente, en la Seccion Institu-
cional, se da a conocer la némina de nuevos Miembros ingresados y la
Memoria del Periodo Estatutario 2010-2011, aprobados en la Asamblea
General Ordinaria 2011.
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En una Asociaciéon como la nuestra, de tan rica como extensa
trayectoria, esperamos rescatar la indudable capacidad intelectual de
nuestros miembros y estudiosos del Derecho Internacional, Publico y
Privado, de las Relaciones Internacionales, de los problemas e impli-
cancias de los Procesos de Integracion Regional y Subregional, de la
problematica que presenta el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y la Documentacién, Metodologia y Ensenanza del Derecho
Internacional. Es por eso que, desde el Consejo de Redaccién, seguimos
invitandolos a que nos acerquen sus inquietudes, trabajos o sugerencias,
para seguir enriqueciéndonos con su participacién activa, como Miembros
de la Asociacién, porque es a través del Anuario donde se pone a prueba
el pensamiento cientifico y de donde surge, como resultado, el predica-
mento y el prestigio que sonaron quienes fundaron la A.A.D.I y quienes
la integramos.

Maria Cristina MONTENEGRO Luis Cruz PEREYRA

Secretaria Director

Nota:

El Anuario Argentino de Derecho Internacional, se presenta en forma impresa
y también en su formato digital en la pagina web de la Asociacion: www.adi.
org.ar
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AGRADECIMIENTO A LA DRA. MARIA SUSANA
NAJURIETA POR SU ACTIVIDAD COMO DIRECTORA
DEL ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO
INTERNACIONAL®

Rosario, 30 de marzo de 2012

Sra. Profesora Dra.
Maria Susana NAJURIETA
Presente

De nuestra mayor y distinguida consideracion:

Hemos recibido en este Consejo Directivo de la Asociacién Argentina
de Derecho Internacional —A.A.D.I.—, nota formal mediante la cual ha
comunicado su decisién de renunciar al cargo de Directora del Anuario
Argentino de Derecho Internacional, que tan prestigiosamente llevara
adelante. A pesar de haber intentado disuadirla, su firme decision,
fundada en razones particulares y laborales, s6lo nos ha conducido a
aceptarla en la sesién de Consejo Directivo de fecha cinco de marzo de
dos mil doce, realizada en la Sede de la Asociacion, Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Rosario.

Este Consejo Directivo lamenta perder su valiosa colaboracién y le
agradece todo su esfuerzo y dedicacién en el desempeno del cargo de
Directora, al cual brindara el brillo que acompana a su profunda versacion
cientifica y su inocultable valia académica, lo cual ha contribuido a
mantener el Anuario valorizado a nivel nacional e internacional.

" Copia de la nota presentada a la Dra. Maria Susana NaJURIETA en nombre del
Consejo Directivo de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional -
Periodo 2011-2018.
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16 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Ante su decision de alejarse, sélo nos cabe decirle que vamos a
extrafnar su colaboraciéon y su rigurosidad académica y cientifica. Descon-
tamos, sin embargo, que hemos de seguir enriqueciéndonos con su
participacién en todo momento y en los nuevos roles que la A.A.D.L. le
pueda solicitar.

Agradeciendo su permanente colaboracién y aportes, que han
contribuido a mantener el prestigio de nuestra Asociacién, a la cual honra
y jerarquiza con su membresia, saludamos a Ud. con distinguida conside-
racion.

Oscar GONzZALEZ PEREYRA Beatriz PALLARES
Secretario Presidente
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NORMAS EDIT ORIALES DEL
ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

1. Caracteristicas delAnuario

El Anuario es una publicacion cientifica, arbitrada, periodica (anual), cuyo
proposito es presentar a la comunidad académica juridica nacional e internacional
los resultados de las investigaciones y estudios doctrinarios de sus miembros y
colaboradores, con el propésito de estimular el didlogo interdisciplinario, sin privi-
legiar perspectivas, sin poseer orientacion particliélo admite trabajos inédi-
tos, no propuestos simultdneamente a otras publicaciones periddicas.

El Anuario no se hace responsable por los contenidos de los articulos publica-
dos (o recensiones), ni por las opiniones emitidas por los autores.

2. Extension de los originales

Los originales de los articulos, en principio, no deberan sobrepasar la cantidad
de 25 paginas tamaia!, letraTimes New Roman N° 12, escritas a simple espa-
cio. En esta extension quedan comprendidas notas y referencias. Se admite un solo
articulo por autor

3. Lineamientos del manuscrito
El manuscrito debera seguir los siguientes lineamientos:

3.1.Forma del escrito

El escrito debe estar impreso en hojas blancas, en papel tashafio
escrito de un solo lado y sin enmiendas, en 2 copias y en soporte digital,
letraTimes New Roman, tamafio 12, a un solo espacio. El soporte debera
indicar claramente el nombre del autor y el nombre del archivo. La Direccion
del Anuario trabaja coliVord parawindows. La Portada debera contener:
a) Titulo en espafiol e inglés; b) NombreAletor oAutores acompafandose
al pie con asterisco las referencias (en no mas de cinco renglones) relativas
a la maxima titulacion, funcion laboral y lugar donde trabaja, correo
electronico y toda otra referencia que considere (Gtil siempre que respete la
extension sefialada; c) Resumen en espafiol e inglés con un maximo de 100
palabras; d) Palabras-clave (key words) en nidmero no mayor a cinco
expresiones;

3.2.Abreviaturasy otros signos

Todas las abreviaturas que se empleen deben ser explicadas la primera vez
que se las utilice. Los simbolos estadisticos o algebraicos utilizados se colocan en
italica, salvo que se empleen letras griegas.

3.3.Tablasy figuras

Todas las abreviaturas empleadas en tablas y figuras estaran explicadas al pie
de la tablaTodas las tablas y figuras seran mencionadas en el texto y estaran nume-
radas en el orden en que sean mencionadas. Cada tabla y figura llevara una indica-
cién de la fuente de los datos.
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18 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

3.4.Notas

Cuando se pongan, las notas de pie de pagina deben indicar el apellido y
nombre del autor con versalita; el titulo del trabajo en bastardilla sin comillas,
si se trata de titulo de libro; el titulo del trabajo entre comillas si éste
corresponde a una publicacion periédica u obra conjunta. Cuando se trate
de publicacion periédica se indicard en bastardilla el nombre de la
publicacion, completandose los datos de volumen, ndmero, afio de edicion,
pagina/ paginas de referencia. Cuando se trate de obra conjunta, se indicara
con letras versalita el nombre del responsable de la obra y en bastardilla el
titulo de la obra conjunta. El resto de datos sera del mismo tenor que el de
una publicacién periddicaToda aclaracién respecto al trabajo
(colaboradores, agradecimientos, etc.) debe ponerse en una nota al pie,
sefialada con un asterisco y no con un ndamero.

4. Material a presentarcon el libro
Debera entregarse el material completo via correo electrénico o por correo
postal a nombre de Associacion, a la direccion que se indique.

4.1. Nota dirigida a la Direccion déinuario Argentino de Derecho
Internacional, solicitando la publicacién del trabajo, acompafada de
declaracion jurada en la que el autor haga presente que ha respetado las
normas vigentes en materia de propiedad intelectual y se hace responsable
de cualquier violacion a las mismas, al igual que de las opiniones vertidas
en el mismo.

4.2.Breve curriculum vitae.

5. Correccioén de pruebas

El Anuario, cuando resulte temporalmente factible, y sea necesario, dara a los
autores la correccion de las pruebas de sus articulos. Las correcciones han de ser
devueltas dentro de un plazo de diez dias habiles a partir de su recepcion.

6. Entrega de la publicacion aAutor
Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra puesto a disposicién un ejem-
plar delAnuario y en la medida de lo posible, 10 separatas del articulo gio. car

Delera entregarse el material completo via correo electronico a: Luis Cruz Pereyra
Icp@uolsinectis.com.aMaria Cristina Montenegroristmont@hotmail.com

Si envia por correo postal, hacerlo a nombre Asdaiacion, a las siguientes
direcciones postalesuuis Cruz Pereyra. Avda. Pueyrreddn, N° 172, Piso 12 «C»
CP5.000 - Cérdba, Republic&rgentina.

Maria Cristina Montenegro. Caseros N° 286 Planta Baja, «D». &R0 -
Cérdoba, RepublicArgentina

Anuario AADI XX 2011



DOCTRINA

nuario AADI XX 2011



BLANCA

Anuario AADI XX 2011



DIVERSOS ASPECTOS DE LA DETERMINACION DE LA
LEY DEL ESTATUTO PERSONAL, INFLUENCIA EN LA
PERSONALIDAD JURIDICA DE LA PERSONA FiSICA

DESDE SU COMIENZO HASTA SU EXTINCION

VARIOUS ASPECTS OF THE DETERMINATION OF LAW ON
PERSONAL STATUS, INFLUENCE ON THE PERSONALITY OF
THE NATURAL PERSON FROM ITS INCEPTION TO ITS
EXTINCTION

Sandra M. BLanco®

RESUMEN

El Estatuto Personal es una cuestion histéricamente debatida hasta
nuestros dias en el Derecho Internacional Privado, que abre una brecha
interesante en torno a su concepto, la delimitaciéon de su ambito de
aplicaciéon material y la concreciéon del criterio de conexion utilizado para
la determinacion de la ley aplicable.

En el presente trabajo se intentara poner de relieve los distintos
conflictos que puedan surgir de este debate, especialmente de los criterios
de conexion utilizados y los diversos aspectos de la determinacion de la
ley aplicable y como ello influye en la personalidad juridica de la persona
fisica desde su comienzo hasta su extincién. Considerando los supuestos
de ausencia y declaracion de ausencia con presunciéon de fallecimiento.

PALABRAS CLAVES

Derecho Internacional Privado — Estatuto personal — Criterios de
conexion, nacionalidad, domicilio, residencia habitual — Ausencia,
declaracién de ausencia con presunciéon de fallecimiento, ley aplicable.

* Abogada. Prof. Regular Adjunta de Derecho Internacional Privado (DIPr.) en grado
y graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA).
Docente de Derecho Procesal en grado y postgrado (UBA). Miembro Titular de la
AADI. Miembro y Docente de la Comision de Derecho Procesal de la Asociacion de
Abogados de Buenos Aires (AABA). Maestranza de DIPr. de UBA. Autora de capitulos
de libros y publicaciones varias en temas relacionados. Asesora letrada permanente
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ABSTRACT

The Personal Statute is a matter that has been historically debated
up to the present day in Private International Law. This matter creates
an interesting gap as regards its concept, the delimitation of its scope of
material application and the implementation of the connection criterion
used for the determination of the applicable law.

The present work will attempt to emphasize the different conflicts
that may arise from this debate, especially from the connection criteria
used and the different aspects of the determination of the applicable
law, and how it has an influence on the physical person’s legal personality
from its beginnings to its extinction, considering cases of absence and
declaration of absence with presumption of death.

KEY WORDS
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I. Prefacio

La determinacién y la inclinacién de traspasar las fronteras es
inherente a la naturaleza humana, la migracién constituye uno de los
fenémenos sociales mas importantes. Sin embargo, debido a la globalizacién
y a alguno de los factores que se asocian a ella —como el libre comercio, los
avances tecnolégicos en el comercio y la comunicacién—- junto con el obvio
crecimiento de la poblacién mundial, las migraciones internacionales han
conocido, durante las tltimas décadas, dimensiones nunca vistas antes!.

Los movimientos migratorios masivos, incluidos aquellos motivados
por razones econdémicas, existen desde siempre. Los paises desarrollados
buscan controlar las mareas humanas a través de barreras fisicas y
juridicas, pero la fuerza del fen6meno migratorio hace que dichos esfuerzos

! OpertTI BADAN, Didier. El derecho internacional privado en tiempos de globalizacién,
Rev. Uruguaya DIPr, n® 6, 2005, p. 15 y ss.
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estén destinados al fracaso?. No sélo ha crecido el numero de migrantes,
sino también la velocidad y la heterogeneidad de los diversos procesos
migratorios. No puede sorprender, por tanto, que las migraciones
internacionales atraigan la atencién de las ciencias humanas en general®.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, el fenémeno
impacta sobre el alto nivel de movilidad de las poblaciones —con paises de
emigracion que se transforman en un periodo muy breve en paises de
inmigracién—*y la constitucién de sociedades multiculturales que afectan
diversas materias, en particular a la personalidad juridica de las personas
fisicas y es en ese sentido que cobra importancia remediar el debate
formulado en las distintas legislaciones en cuanto ambito de aplicaciéon
material y la concrecién del criterio de conexiéon utilizado para la deter-
minacién de la ley aplicable en torno al concepto de estatuto personal.

Es por ello, que en el presente trabajo se intentara abordar esos
diversos aspectos de la determinacién de la ley aplicable y su influencia
en la personalidad juridica de la persona fisica desde su comienzo hasta
su extincién, sin perder de vista los movimientos migratorios que
continuamente acontecen, comenzando con las propuestas doctrinarias y
jurisprudenciales a través de la historia, para luego enfocarnos en la
perspectiva de fuente interna y convencional argentina.

II. Estatuto personal
II.1. Concepto y breve nocion del ambito de aplicacion material

Con la expresién estatuto personal designamos el conjunto de
instituciones concernientes a la persona, tanto fisica como juridica y que
conforman su condicién como sujeto de derecho®.

No existe coincidencia en las diferentes legislaciones de lo que debe
entenderse por estatuto personal®, un analisis doctrinario y jurisprudencial
de Derecho comparado nos ofrece un panorama que, en esencia, se resume
en la existencia de tres concepciones:

2 Ver, por ejemplo, Parrot, KARINE, et SaNTULLI, CARLO, «La directive retour», «L’Union
européenne contre les étrangers», Revue Critique de Droit International Privé
2009, pp. 205-249. A veces esas barreras son de una legalidad mas que
dudosa y de una moralidad a todas luces reprobable.

3 Incluyendo paises relativamente desarrollados, es decir, paises mas desarro-
llados que sus vecinos.

4 Segun la Organizacion Internacional para las Migraciones, «como nunca antes en
la historia de la humanidad, cada vez son mds las personas que se trasladan de
un lugar a otro» (www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/lang/es).

5 GonzaLes Cawmpos, JuLio D. y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial,
5% ed., Beramar, Madrid, 1993, p. 37 y ss.

® WEINBERG, INEs M., Derecho Internacional Privado, 4® ed. actualizada. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires. 2011, pp. 151-152.
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* la estricta, en la que el estatuto personal estaria conformado por
el estado civil y la capacidad como consecuencia de considerar a la
persona como individuo aislado’;

* la intermedia, que anadiria a lo anterior las relaciones de familia
por entender a la persona en su calidad de miembro de una institucién
familiar; y

* la amplia, que agregaria a lo precedente la sucesion mortis causa
por asentarse en un concepto de la persona como miembro de una
sociedad®. (Tal el caso del Derecho internacional privado espanol y en
América el Estado cubano).

Pero la tendencia actual es hacia la reduccién del ambito del estatuto
personal, en gran medida por la influencia del derecho anglosajon, que
siempre partié de una concepcién restringida del concepto, y por la
relativizacién de la importancia de la esfera individual en el derecho
moderno a favor de los intereses colectivos®.

I1.2. Criterios mas utilizados para determinar la ley per-
sonal

Resulta importante destacar que, mas alla de los debates en cuanto
a las materias que lo conforman, existe una defensa undnime de la
conveniencia de regular las cuestiones relacionadas con el estatuto de las
personas, por una misma ley, evitando asi el fraccionamiento de su
regulaciéon y las posibles discontinuidades que esto puede provocar. La
ley que va a regular la existencia y desarrollo de todas estas instituciones
referidas directamente a la persona, es lo que se denomina Ley personal.

Consenso que se rompe, no obstante, en materia de capacidad, que
los paises del common law someten generalmente a la ley del acto.

En lo que incumbe a la concreciéon del criterio de conexién consagrado
en las normas de conflicto de los distintos sistemas de Derecho inter-
nacional privado para determinar la Ley personal, la polémica mas
recurrente en esta materia ha sido la disyuntiva entre la ley de la
nacionalidad y la ley del domicilio. En favor de una u otra soluciéon se
exponen varias razones. De manera general con relaciéon a la nacionalidad:

7 ConTrERAS VAca, Francisco J., Derecho Internacional Privado. Parte especial. 1* Ed.
University Press - Harla México S.A. México, 1998.

8 AcuiLarR BEenitEz DE Luco, Mariano, «El estatuto personal, en AA.VV., Lecciones de
Derecho civil internacional, 2* Ed. Tecnos. Madrid, 2006, pp. 31-32.

9 FRANCEscakis, PHocloN «Statut personnel, Encyclopédie Dalloz de droit inter-
national, vol. II, 1969, ps. 871-73. En OvarzABaL, Mario J. A. Observaciones
Generales sobre el Estatuto Personal en Derecho Internacional Privado, Revista de
Derecho, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas/Venezuela/2004, n° 14, p.
165 y ss.
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su estabilidad como ley reguladora del estatuto personal'®. Con respecto
al domicilio: su mayor vinculaciéon con el medio social y cultural en que
el individuo se desarrolla, con el que tiene mayor contacto realmente, lo
que ofrece mayor seguridad para el interés de terceros, agregandose como
conexion posible la residencia habitual.

Un argumento planteado por la doctrina es que los paises se inclinan
a favor de uno u otro criterio, en dependencia de los movimientos migra-
torios a nivel internacional. En este sentido, los paises receptores de
inmigrantes utilizan el domicilio como punto de conexién, evitando asi la
frecuente remisién a un derecho foraneo!!. En oposicion, los paises donde
hay un gran niimero de emigrantes prefieren la nacionalidad como punto
o criterio de conexién, para asi aplicar su derecho aun en los casos en
que sus nacionales no se encuentren en el territorio.

Estos fundamentos ligados a los flujos migratorios han perdido fuerza
hoy en dia, especialmente cuando se tiene en cuenta que los paises europeos
occidentales se han convertido en paises de inmigracién y los paises
latinoamericanos, lamentablemente, en paises de emigraciéon. En sentido
general estos paises han mantenido sus criterios tradicionales con escasas
excepciones como es el caso de Suiza, pais que cambi6 al criterio de conexién
domicilio. Lo anterior prueba que aquellos argumentos tienen hoy poco
peso, en estos momentos entra a jugar su papel la tradicion juridica.

Aunque efectivamente el domicilio y la nacionalidad son los criterios
mas generalizados en relacion con el estatuto personal, hoy en dia se abre
paso otro como la residencia habitual, atribuyéndosele como ventajas: la
posibilidad de conectarse con el medio real del individuo, evitar los
problemas de conflicto de calificacion inherentes a la determinacion de lo
que es la nacionalidad o el domicilio y por este motivo, el haber permitido
los trabajos de codificacion y unificacion del derecho internacional®.

Confirmando esta cuestion una vision de distintos periodos histéricos
y en diversos ambitos, en los que se aprecian tres criterios para determinar
el ordenamiento aplicable al estatuto personal en los supuestos de trafico
juridico externo: la nacionalidad, el domicilio y la residencia habitual *3.

Las relaciones entre ellas tres en el plano conflictual han evoluciona-
do a lo largo de distintas fases.

10 RopriGUEZ BENoOT, ANDRES, «El criterio conexién para determinar la ley personal:
un renovado debate en Derecho Internacional Privado». Cuadernos de Derecho
Transnacional. Marzo 2010. Vol. 2, N° 1, pp. 186-188.

11 FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P. Derecho Internacional Privado. 1* ed. Editorial Advo-
catus. Cordoba, Argentina, 1998.

12Soro, ALFrEDO M., Temas estructurales del Derecho Internacional Privado, 2* edicion
actualizada y comentada. Ed. Estudio. Buenos Aires. 2011, pp. 153-154.

13 CaLvo CARAvVAcA, ALFoNso L. y IriarTe, AnceL J. L. (Eds.), Estatuto personal y
multiculturalidad de la familia, Madrid, Colex, 2000, p. 167.
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* En una primera fase, en el siglo XVII, coincidente con el desarrollo
de ese extenso movimiento cientifico que se ha denominado Estatutaria,
se apreci6 la primacia del domicilio por tratarse de un concepto mejor
adaptado a la perspectiva puramente interna de los conflictos de leyes,
aspecto éste que resulto el objeto de los autores de la época en ausencia
de una o6ptica verdaderamente internacional de la cuestién que sélo
comenzaria a plantearse a raiz de la influencia ejercida por la Estatutaria
flamenco-holandesa; las mayores diferencias acerca del domicilio
estribaron durante esta primera fase histérica en torno al caracter origina-
rio o electivo del domicilio.

* En un segundo periodo, coetaneo con el siglo XIX, es la nacionalidad'*
el criterio que parece imponerse tanto en los planos cientifico como
legislativo, segin lo acredita la consagracién de la nacionalidad como
criterio para la determinacién del ordenamiento aplicable al estatuto
personal tanto en la codificacién de fuente convencional'S, como de fuente
interna europea'!® del Derecho internacional privado.

* En una tercera etapa historica, a comienzos del siglo XX, el domicilio
reaparece atento a su utilizacién en los paises americanos emancipados
anos antes tanto en la codificacién nacional del Derecho internacional privado
como en la internacional asi, los distintos Tratados suscritos en Montevideo
en 1889, su mantenimiento por parte de los paises anglosajones, en el Reino
Unido y en los Estados Unidos e incluso su consagracion por paises europeos
continentales otrora fieles a la conexién nacional®.

* A mediados del siglo pasado comienza a gestarse y contintia hasta
nuestros dias, una marcada intencién de superacion de las relaciones de
contraposicién entre nacionalidad y domicilio mediante una conexién
integradora de los paises partidarios de ambas: se trata de la residencia
habitual,'® que ha sido la preferentemente acogida en su enorme obra
codificadora por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado
—en particular desde su tercera etapa evolutiva— asi como por diversos
legisladores estatales en las nuevas normas de Derecho internacional
privado promulgadas en los ultimos afos.

14 EspLUuGUES Morta, CarRLOS, PaLao MORENO GUILLERMO ¥ SEGRELLES, MANUEL DE LORENZO,
Nacionalidad y Extranjeria. 1* ed., Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, Espa-
na, 2001.

15 Primeros convenios elaborados por la Conferencia de La Haya en 1902 y 1905 en
materia de tutela de menores y de matrimonio, separacioén, divorcio y efectos del
matrimonio.

16 Codigos Civiles: francés de 1804, piamontés de 1865, portugués de 1867, espaiol
de 1889 6 Ley introductoria al Codigo Civil aleman de 1899.

17 RopriGUEZ BENoT, ANDRES, El criterio de conexion para... ob. cit., p. 187.

18 EspiNaR VICENTE, JosE Maria, «El concepto de la residencia habitual en el sistema
espanol de Derecho internacional privado», Revista de Derecho Privado, 1980,
n® 1, pp. 3 y ss.
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I1.3. La determinacion de la ley personal en Argentina

El estatuto personal se encuentra implicitamente reglado en los
articulos 6, 72° y 9482 del Cddigo Civil (CC), que someten la capacidad
de las personas a la ley del domicilio*? y que debe considerarse igualmente
regulacion de todos los problemas propios del derecho de la persona, como
su existencia, nombre, sexo, y otros atributos juridicamente tutelados?3.

Si bien otras materias vinculadas con el derecho de familia, han llevado
al legislador a elegir la conexién domiciliaria para regirlas en el ambito del
Derecho Internacional Privado, tales como los efectos del matrimonio?* o el
instituto del divorcio,?® la adopcién,?® o la sucesién por causa de muerte,?”

19 CC. Art. 6°. La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas en el territorio de
la Reptublica, sean nacionales o extranjeras serd juzgada por las leyes de este Codigo,
aun cuando se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en pais extranjero.

20 CC. Art. 7° La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas fuera del
territorio de la Reptiblica, serd juzgada por las leyes de su respectivo domicilio, aun
cuando se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en la Reptblica.

21 CC. Art. 948. La validez o nulidad de los actos juridicos entre vivos o de las
disposiciones de ultima voluntad, respecto a la capacidad o incapacidad de los
agentes, serd juzgada por las leyes de su respectivo domicilio (articulos 6. y 7).

22 FRESNEDO DE AGUIRRE, CECILIA y NooDT TAQUELA, MARIA BLaANCA, «Circulacion de personas
fisicas y capacidad para contratar en el MERCOSUR. Importancia de la
residencia habitual», Estudios en memoria de Eduardo Jiménez de Aréchaga,
Amalio M. Fernandez, Montevideo, 2000, p. 155 y ss.

28 OvarzaBaL, Mario J. A; «El nombre y la protecciéon de la identidad-Cuestiones
de derecho internacional publico y privado», Prudentia Iuris, n°® 58, 2004, p.
73 et passim; La capacidad en el derecho internacional privado argentino,
Jurisprudencia Argentina, 2004-III-1186.

24 CC. Art. 162°. Las relaciones personales de los conyuges serdn regidas por la ley del
domicilio efectivo, entendiéndose por tal el lugar donde los mismos viven de consumo.
En caso de duda o desconocimiento de éste, se aplicard la ley de la tiltima residencia.
El derecho a percibir alimentos y la admisibilidad, oportunidad y alcance del convenio
alimentario, si lo hubiere, se regiran por el derecho del domicilio conyugal. El monto
alimentario se regulard por el derecho del domicilio del demandado si fuera mds
favorable a la pretension del acreedor alimentario. Las medidas urgentes se rigen
por el derecho del pais del juez que entiende en la causa. CC. Art. 163°. Las
convenciones matrimoniales y las relaciones de los esposos con respecto a los bienes
se rigen por la ley del primer domicilio conyugal, en todo lo que, sobre materia de
estricto cardcter real, no esté prohibido por la ley del lugar de ubicacion de los
bienes. El cambio de domicilio no altera la ley aplicable para regir las relaciones de
los esposos en cuanto a los bienes, ya sean adquiridos antes o después del cambio.

25 CC. Art. 164°. La separacién personal y la disolucién del matrimonio se rigen por la ley
del ultimo domicilio de los conyuges, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 161.

26 CC. Art. 339°. La situacion juridica, los derechos y deberes del adoptante y adoptado
entre si, se regiran por la ley del domicilio del adoptado al tiempo de la adopcién,
cuando ésta hubiera sido conferida en el extranjero.

27 CC. Art. 3.283°. El derecho de sucesion al patrimonio del difunto, es regido por el
derecho local del domicilio que el difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales
o extranjeros. CC. Art. 3.612°. El contenido del testamento, su validez o invalidez
legal, se juzga segtin la ley en vigor en el domicilio del testador al tiempo de su muerte.
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no significa que dichas materias pertenezcan al ambito del estatuto
personal.

Considerar lo contrario implica una equivocada identificacién del
estatuto personal con la ley aplicable, que conduce al absurdo de abarcar
en el ambito del estatuto personal a los derechos reales sobre ciertos bienes
muebles y la inmensa mayoria de los contratos.

Los articulos 6, 7 y 948 del Cédigo Civil argentino constituyen, la
fuente fundamental del Derecho Internacional Privado argentino en
materia de estatuto personal. El mismo se rige por la ley del pais donde
las personas estan domiciliadas.

Otros paises, en su mayoria europeos, han optado, en cambio, por
la aplicacién de la ley de la nacionalidad. La controversia entre el principio
de nacionalidad y el de domicilio como base para la ley personal esta en el
origen de buena parte de la inseguridad que existe en los casos privados
internacionales y del fracaso de numerosos intentos de unificaciéon de los
conflictos de leyes?.

Los defensores del principio de la nacionalidad enfatizan principalmente
que ésta ofrece una estabilidad y una seguridad de las cuales el domicilio
carece.

Distintas hipétesis criticas a la conexioén del domicilio:

® Si es necesario localizarlo en una fecha bastante anterior en el tiempo
(teoria del conflicto mo6vil)?®. La cuestion de la validez de un matrimonio
por falta de capacidad de los contrayentes puede plantearse mucho tiempo
después del momento adecuado para determinar el punto de conexion,
que es el de la conclusion del matrimonio®®.

® La nocién de domicilio varia significativamente segun los paises, lo
que da lugar a dificiles problemas de calificaciones que, a su turno, resultan
en una gran inseguridad juridica. Por ejemplo, en el Reino Unido el concepto
de domicilio que prevalece —~domicilio de origen “origo”3'- esta mas cercano
al concepto de nacionalidad que al concepto de domicilio “residencia” de

28 FERNANDEZ ARROYO, DIEGO P., «Personas fisicas», con la colaboracion de Bertosi,
CarLos en FERNANDEz ArRroOYOo, DiEGo P., (coord.), Derecho Internacional Privado de
los Estados del Mercosur. 1* ed. Editorial Zavalia. Buenos Aires. 2003, p.
510 et passim.

2% WEINBERG, INEs M., Derecho Internacional..., ob. cit., pp. 156-157.

30 Pallares, BeEatriz A.M., Derecho Internacional Privado Matrimonial. Rubinzal -
Culzoni. Santa Fe, 1998, pp. 35-37.

31 El ORIGO se remonta al Derecho Romano, suponia una relaciéon de dependencia
entre la persona y una ciudad determinada del territorio romano. Esta depen-
dencia se traducia en la obligacion de tributar, en el goce y acatamiento del
derecho particular y en el sometimiento a la jurisdiccion de los tribunales
locales. Esta triple dependencia, tributaria, legislativa y de jurisdiccion, constituia
el derecho de ciudad, el cual se adquiria por nacimiento, adopcién, manumisiéon
y admisién. Por otra parte el origo era atributivo de ley.
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los paises americanos, incluidos los Estados Unidos, y de la Europa
continental.

* En la mayoria de los paises el domicilio se adquiere por el animo
de permanecer como en el derecho romano. Pero los requisitos del animus
y aun de la presencia fisica, asi como las reglas relativas a la prueba del
domicilio, no son los mismos en todos los paises.

Los defensores del sistema domiciliario, consideran que la ley nacional
constituye una opcion frecuentemente inapropiada en materia de estatuto
personal. La ley del domicilio siendo el lugar donde la persona vive y trabaja
se adapta mejor a las condiciones actuales de su existencia que la ley del
pais de su nacionalidad que ha cesado de manifestarse por vinculos tan
efectivos. En los paises de inmigracion, este argumento aparece reforzado
por consideraciones de oportunidad politica, en cuanto la aplicacién de la
ley del domicilio a los extranjeros acelera su asimilacion.

Ademas, como la gran mayoria de los problemas legales relativos al
estatuto personal se plantean en el pais donde la persona vive, la unidad
de juez y de derecho simplifica substancialmente la administracién de
justicia.

Distintas hipétesis criticas a la conexién de la nacionalidad:

® La aplicacion de la ley nacional a menudo perjudica los intereses de
terceros que pueden verse afectados en su buena fe, con relacion al negocio
respecto de la capacidad del co-contratante.

® La aplicaciéon del derecho de la nacionalidad tiende a multiplicar el
conflicto de leyes nacionales, y aun el cimulo de nacionalidades. Por
ejemplo, en algunos paises europeos ambos progenitores tienen el
derecho de transmitir su nacionalidad a sus descendientes. Con lo cual
podria darse el caso que en una misma familia hubiera diversas leyes
para regular el estatuto personal del mismo grupo familiar. En defecto
de una nacionalidad comun, es previsible que los miembros de una familia
compartan al menos el mismo domicilio.

Todas estas razones explican, quizas, el prestigio de que goza la ley
del domicilio en la actualidad y el avance constante de sus partidarios en
aquellos paises donde la conexién del estatuto personal a la ley nacional
es tradicional.

Los argumentos a favor de los principios de la nacionalidad y del
domicilio son tan validos como contrapuestos, sin que ninguno esté en
condiciones de ofrecer una solucién totalmente satisfactoria. Precisamente
para superar esta controversia se ha ido abriendo camino, principalmente
a través de los trabajos de la Conferencia de La Haya, un criterio funcional
que refleja de mejor modo la situacion real: la ley de la residencia habitual.

La residencia habitual representa una aproximacién al principio
domiciliario, si bien significa una situacién de hecho, por oposiciéon al
domicilio que es un concepto legal. La nocién de residencia habitual denota
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la situacién factica de la presencia fisica de una persona en un lugar por
un considerable periodo de tiempo, sumado, en opinién de algunos autores,
al animus de permanecer alli, mientras que para otros tal voluntad es sélo
de establecer un centro de existencia en ese lugar®?. La nocién residencia
habitual alude al hogar, el lugar donde una persona habita y que constituye
el centro de su vida doméstica, social y civil y que implica las relaciones
sociales de una persona —culturales, politicas, econémicas y personales—
con una comunidad legal. Ello se evidencia a través de un ejemplo tal
como que los incapaces tienen su residencia habitual en el lugar donde
ellos mismos viven; no existe una residencia habitual dependiente de la
del representante®® como en el caso del domicilio.

La progresiva influencia de la residencia habitual como punto de
conexion en las modernas convenciones de La Haya es en parte conse-
cuencia, pero también en parte causa, principalmente en los paises
tributarios del principio de la nacionalidad cuando los esposos poseen
diferentes nacionalidades o en orden a proteger a los menores residentes
alli, y aun para el nombramiento de curadores y en el campo del derecho
sucesorio. También nuestras convenciones interamericanas han recurrido
a la residencia habitual especialmente en cuestiones relativas a menores,
como adopcién (CIDIP III), obligaciones alimentarias (CIDIP IV), restitucion
y trafico internacional de nifios (CIDIP IV y V respectivamente)®*.

Si bien cabe advertir que, pese a los progresos realizados desde la
perspectiva funcional abierta por la nocién de residencia habitual, en
cada sistema juridico existe siempre un campo irreductible sometido
respectivamente a la ley nacional o a la ley domiciliaria segiin los casos.

En la Argentina, la residencia carece de relevancia juridica, salvo
respecto de quien no tiene domicilio fijo, supuesto en que la ley eleva la
mera residencia al rango de domicilio legal (art. 90 inc. 5, Céd. Civ.).

Ya en el ambito convencional, el Tratado de Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo de 1889% somete la definicién del domicilio a la ley
del lugar en el cual la persona reside (art. 5). Es decir que la ley del pais
de la residencia de una persona determina las condiciones para que la
residencia constituya domicilio, incluidos la legalidad y los motivos del
ingreso y de la permanencia de la persona en su territorio.

Por su parte, el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo

32 CaLvo CARAVACA, ALFONSO L. e IrRarTE, AnGEL J. L. (Eds.) Estatuto personal y..., ob.
cit., pp. 168-9.

33 OvarzABAL, Mario J. A, «Observaciones Generales sobre el Estatuto Personal
en Derecho Internacional Privado». Revista de Derecho, Tribunal Supremo
de Justicia, Caracas. Venezuela. 2004, n° 14, p. 165 y ss.

3% Santos BELANDRO, RUBEN B., «Convenciéon Interamericana sobre trafico interna-
cional de menores». Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay, vol.
80, ene. /jul. 1994, pp. 39-48.

35 Abreviatura: TMDCI 1889.
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de 19403 califica materialmente el domicilio de una persona fisica como
la residencia habitual en un lugar con animo de permanecer en €l (art. 5
inc. 1). A falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo lugar
del grupo familiar (inc. 2); y, en su defecto, el lugar del centro principal de
sus negocios (inc. 3). En ausencia de todas estas circunstancias, se reputa
como domicilio la simple residencia (inc. 4). E1 animo de cambiar de
domicilio hay que buscarlo en las declaraciones del residente ante las
autoridades del lugar a donde llega y, en su defecto, de las circunstancias
del cambio. De esto ultimo resulta que la legalidad del ingreso no constituye
un requisito para que la residencia constituya domicilio. El articulo 6
consagra los principios de necesidad y unidad de domicilio®’.

El sistema domiciliario receptado en el derecho argentino, tanto en los
articulos 6, 7 y 948 del Cédigo Civil como en las normas de los Tratados de
Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940, es mantenido
en todos los proyectos de modificacion de las normas del derecho internacional
privado argentino, ya sea que se conciba como ley auténoma o integrando el
Cédigo de Derecho Internacional Privado elaborado en el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos —Resoluciones 191/2002 y 144 /2002-.

Con respecto a la conexién de autonomia de la voluntady en qué sentido
puede ejercerse en materia de estatuto personal, entiendo que la misma
debe tener caracter restrictivo, no podria tomarse como una conexién
general puesto que de otra forma pondria en peligro la seguridad juridica.

El cambio de nacionalidad o, mas frecuentemente, de la residencia
habitual de la persona puede modificar, el derecho material aplicable
(solucion del conflicto movil). Se entiende que seria razonable permitirle a
una persona que considere que ha perdido vinculos con su nacionalidad o
no ha logrado atin conformar vinculos suficientemente estrechos con su
nueva residencia habitual, modificar su opciéon a favor de la ley de la
residencia habitual o de su nacionalidad respectivamente.

El sistema de la opcién impone a las personas someterse a la ley
designada, incluidas sus normas imperativas, las que no podran ser
dejadas de lado sino por la accién del orden publico del foro y, excepcio-
nalmente, de la ley no designada en el caso de que este orden juridico
presente manifiestamente los vinculos mas estrechos con la situacién, y
por el fraude, cuyo campo al permitirse la eleccion entre la ley de la
nacionalidad y del domicilio se reduce a aquellos casos en que la persona
modifica su nacionalidad o, mas facilmente, su residencia habitual con la
intencion de quedar sujeto a una ley que, a la vista de sus nacionalidades
o residencias habituales normales, no seria aplicable.

36 Abreviatura: TMDCI 1940.

37 KALLER DE ORCHANSKY, BERTA. Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado. Buenos
Aires. 2004. Editorial Plus Ultra, pp. 155 y ss.
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En las relaciones transfronterizas, la libertad de circulaciéon de
personas y de establecimiento entre los paises miembros de espacios
politica y econémicamente integrados, como son la Unién Europea o el
MEeRcosUR, producen —o son susceptible de producir- el establecimiento
de substanciales poblaciones de inmigrantes que, durante su perma-
nencia en el extranjero, celebran contratos, contraen matrimonios, tienen
y adoptan hijos, son nombrados tutores o privados de la patria potestad,
se divorcian y redactan testamentoss®®.

En mi opinién, resulta adecuada la adopcién de un concepto comun
de domicilio dentro del MErcosur en virtud del enorme potencial que a la
politica de integracién provee.

El Codigo Civil argentino no proporciona un concepto genérico de
domicilio, pues las definiciones contenidas en los arts. 89 y 90 se refieren
al domicilio real, al de origen y al legal, que son especies calificadas del
concepto general.

En la nocién de domicilio real (art. 89 CC) existe un elemento objetivo,
el asiento principal de la residencia o de los negocios; y un elemento subjetivo
o intencional, la voluntad de constituir en ese lugar el centro de su vida,
conforme al art. 92 CC en el cual la expresiéon habitual, alude al elemento
intencional, y al art. 97 ultima parte CC: con dnimo de permanecer en él.

Mediante el empleo de elementos subsidiarios y en caso de habitaciéon
alternativa en diferentes lugares (art. 93 CC), tal el caso que si una persona
tiene establecida su familia en un lugar y sus negocios en otro, y por
ello que el primero es el lugar de su domicilio.

Uno de los inconvenientes que se sefiala a la concepcion clasica (animo
de permanecer) es la de provocar conflictos positivos o negativos en materia
de domicilio. Por el contrario, la concepcién objetiva al fijar el domicilio
en el lugar de la residencia principal o permanente, evita dichos conflictos,
porque siempre existe en relaciéon a una persona fisica esa conexién de
hecho. Lo cual en sus distintas hipdtesis nuestra legislacion resuelve®.

El conflicto negativo surge cuando conforme a ninguna legislaciéon
interna se puede atribuir domicilio a una persona:

* Carencia permanente de domicilio de quienes nunca se han esta-
blecido con animo de permanecer. Se resuelve con un punto de conexién
subsidiario, la residencia (art. 95 CC).

* Abandono de domicilio tal el caso de refugiados, emigrados,
exiliados, el art. 96 CC contempla el supuesto que en el momento en
que el domicilio en pais extranjero es abandonado sin animo de volver a
él, la persona tiene el domicilio de su nacimiento.

38 OvazaBaL, Mario J. A. Observaciones Generales..., ob. cit., p. 166 et passim.
39 KaLLER DE ORCHANSKY, Berta. Nuevo Manual de Derecho..., ob. cit., pp.161-163.
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Los conflictos positivos surgen cuando hay pluralidad de domicilios:

* Caso del que reside seis meses al ano con animo paralelo de
permanecer en ambos. También puede ocurrir que una persona tenga en
dos paises establecimientos de igual importancia.

* Si el hijo menor de edad tiene por domicilio legal el de sus padres
y éstos tienen domicilios separados y ejercen ambos la patria potestad,
ha de ocurrir que el hijo tenga dos domicilios a la vez.

El Coédigo Civil resuelve los casos de pluralidad aparente entre domi-
cilio legal y otro real, a favor del legal (art. 90 CC).

En caso de habitacién alternativa en diferentes lugares los arts. 93 y
94 CC resuelven en parte el problema: “... el domicilio es el lugar donde se
tenga la familia o el principal establecimiento. Siuna persona tiene establecida su
familia en un lugar y sus negocios en otro, el primero es el lugar de su domicilio”.

En parrafos anteriores se ha comentado lo regulado en los Tratados
de Montevideo de Derecho Civil con relacion a la calificacién de domicilio.
Es importante destacar entre otros convenios internacionales, la Conven-
ci6én interamericana sobre domicilio de las personas fisicas en el derecho
internacional privado, aprobada en la CIDIP II. (Montevideo, 1979), que si
bien nuestro pais no la ha adoptado si se encuentra vigente en los Estados
de Paraguay, Uruguay, Ecuador, Guatemala, México y Peru.

En dicha convencién se constituye un intento de homogeneizar, en
muy pocos articulos, las distintas concepciones que respecto del domicilio
existen en los paises de la region, mediante la fijacion de normas
uniformes al respecto.

Para ello se basa en una regla general en su art. 2 que establece, en
orden sucesivo, cuales son las circunstancias que determinan el domicilio
de las personas fisicas, siendo ellas: la residencia habitual, el lugar del
centro principal de los negocios, la simple residencia, y el lugar donde la
persona se encontrare. Las dos ultimas conexiones sirven para resolver los
casos en los que una persona tiene doble domiciliaciéon en Estados partes,
ya que se dispone que se la considerara domiciliada en el Estado en el cual
tiene la simple residencia y “si la tuviere en ambos se preferira el lugar donde
se encontrare” (art. 6). También establece domicilios especiales*®.

Como ya se ha mencionado, la misma no tuvo demasiada conside-
racién por nuestro pais, pero no deja de ser un intento de calificar y
asemejar el concepto de domicilio en un espacio integrado, de significativa
importancia por lo expuesto hasta el presente.

40 PaLLARES, BEATRIZ, con colaboraciéon de ArRaGON, EnriQuE, «Régimen Internacional
de las Personas Humanas en el Derecho Internacional Privado Argentino». En
el Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion del 24-02-2006,
elDial.com CC30A. Comentario a los articulos 6, 7, 948 y 949 del Codigo Civil
en el Libro Homenaje al Dr. BenJamin PaBLo Pivon, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2004.
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III. La personalidad juridica
III.1. Concepto

La personalidad juridica es definida como la aptitud para ser titular
de derechos y obligaciones siendo este sujeto de derecho: todo ser humano.

Dicha aptitud se encuentra refrendada en la Constitucién Nacional en
los arts. 15y 16 que consagran respectivamente la libertad juridica y la igualdad
ante la ley, como también en los Pactos establecidos en el art. 75, inc. 22
que, a partir de 1994 mantienen la misma jerarquia. En la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, art. 1° que proclama que “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”, el Pacto de San José
de Costa Rica de 1969, art. 1°, incs. 2° y 3° y el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 16 que prescriben que todo ser
humano (persona) tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

II1.2. Existencia de la persona fisica. Proteccion juridica

La dificultad que se plantea en nuestra materia, sin embargo, es el de
la determinacion del instante en que comienza la existencia de las personas,
ya que el momento del nacimiento de la personalidad depende de diferentes
circunstancias en los distintos ordenamientos juridicos, como son: nacer
con vida, ser viable, que el nacimiento sea completo y con vida, que el
nacido viva un tiempo estimado fuera del claustro materno. Esta diversidad
legislativa hace que sea importante determinar qué ordenamiento se
aplicara al momento del nacimiento del individuo.

Brevemente se senalara que existen tres teorias en el derecho
comparado para dar solucién al comienzo de la personalidad: la lex causae,
la ley personal, y la lex fori *1.

* Lex causae: se trata de aplicar, la misma ley que rige la relaciéon
principal que precisa se determine el momento del nacimiento. Por ejemplo,
si la determinacién del momento del nacimiento se hace a los efectos de
fijar derechos u obligaciones sucesorios, la ley que regula la sucesion sera
la que determine el momento del nacimiento.

A esta solucion le es objetable el posible fraccionamiento del problema,
puesto que da una respuesta distinta a cada caso, asi se trate de un problema
sucesorio o de tutela. Esta situacion se agrava teniendo en cuenta que
incluso, en algunos paises, sobre todo pertenecientes al sistema anglo-
sajon, se fracciona el régimen sucesorio: para los bienes muebles, el ultimo
domicilio del causante; y para los bienes inmuebles, el lugar donde estén
situados, con lo cual se estarian aplicando leyes diferentes a un mismo
caso, con las contradicciones y conflictos que esto puede generar.

*1 FELDSTEIN DE CARDENAS, SArRA, Derecho Internacional Privado, Parte Especial. Ed.
Universidad, Buenos Aires, 2000, pp. 51-57.
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* Ley personal: esta tesis se basa en el hecho de que el nacimiento
determina la personalidad y todos los derechos que de ésta se derivan, la
capacidad, el estado civil, todo lo cual forma parte del estatuto personal. Es
por esta razén por lo que, a su determinacion, debe aplicarse la ley personal.

A esta solucién se le critica, el hecho de que se basa en una ficcion
juridica, puesto que solo después que se nace se tiene una nacionalidad,
un domicilio o una residencia, es decir, una ley personal. Por lo que se
determinara por su ley personal hipotética.

* Lex fori: esta posicion se sustenta en la tesis de que la personalidad
depende de las normas materiales del foro. Como virtudes indiscutibles a
esta solucién estan, su facil aplicacién y efectividad practica. Pero, como
plantea Calvo Caravaca*?, esta posicion elimina a priorila competencia de
los Estados para regular las condiciones de inicio de la personalidad, motivo
por el cual, entiendo que es la menos acertada de las soluciones.

En el derecho internacional privado argentino el comienzo de la
personalidad juridica se determina por la ley personal, siguiendo el criterio
del domicilio de cada individuo, normativamente fundado en los arts. 6°y
7° del CC o en fuente convencional en el art. 1° del Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1940 que se refiere especificamente
a la “existencia” de las personas.

Ademas, a la critica que puede considerarse la aplicacién de la ley
personal un circulo vicioso, puede eludirse facilmente por medio de una
ficcion: la personalidad del nacido o del por nacer —nasciturus- se determina
conforme a la ley personal “hipotética” para el supuesto de que el sujeto
tuviera personalidad.

El domicilio que tenia la madre al tiempo de producirse el hecho juridico
que puede dar lugar a la adquisiciéon de bienes a favor de la persona por
nacer, como el fallecimiento del testador*®. o el accidente que da lugar a la
acciéon por resarcimiento de dano*. Aunque posteriormente mude su
domicilio a un pais como el nuestro cuya legislacién considera el hecho
del nacimiento sin vida como una condicién resolutoria de la personalidad®.

42 CaLvo CARAVACA, ALFONsO L. e IrRarTE, AnGEL J. L. (Eds.) Estatuto personal y..., ob.
cit., p. 169.

4 CC Art. 3733 Pueden adquirir por testamento todos los que, estando concebidos al
tiempo de la muerte del testador, no sean declarados por la ley incapaces o indignos.

4 CC Arts. 1084. Si el delito fuere de homicidio, el delincuente tiene la obligacion de
pagar todos los gastos hechos en la asistencia del muerto y en su funeral; ademds
lo que fuere necesario para la subsistencia de la viuda e hijos del muerto, quedando
a la prudencia de los jueces, fijar el monto de la indemnizacién y el modo de satisfacerla.
y 1109, CC. Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona
un dano a otro, estd obligado a la reparacién del perjuicio. Esta obligaciéon es
regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil.

4 CC Art. 74. Si muriesen antes de estar completamente separados del seno materno,
seran considerados como si no hubiesen existido.
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La presuncién de vida y la prueba sobre la muerte quedan sometidas
a la ley personal domiciliaria al momento de nacer, asi como la prioridad
del nacimiento en el caso de partos dobles o multiples.

Una parte de la doctrina considera, y yo coincido, que el art. 72 del
CC, que establece que no importard que los nacidos con vida tengan
imposibilidad de prolongarla, o que mueran después de nacer o por nacer
antes de tiempo, a los fines de los derechos irrevocablemente adquiridos
de las persona antes de nacer (art. 70, CC) constituye una norma de
policia del derecho internacional privado argentino, por lo cual ante un
derecho extranjero que estableciera lo contrario o quitara ciertos derechos
a quienes mueren apenas nacidos, no podria ser aplicado por un juez
argentino®®.

En nuestro pais, el Derecho cumple desde hace tiempo con la
exigencia de pronunciarse respecto del comienzo de la existencia de la
persona humana, y lo hace con suficiencia y mas que claramente:
Reconoce el estatuto personal del ser humano desde el momento mismo
de la concepcion y garantiza los derechos fundamentales que surgen de él.

El Cédigo Civil, establece en su art. 70: “Desde la concepcion en el
seno materno comienza la existencia de las personas...” enrelacion el art. 63:
expresa que: “Son personas por nacer las que no habiendo nacido aun estdan
concebidas en el seno materno”.

En la Constitucion, art. 75 inciso 22, que le da jerarquia consti-
tucional a la Convenciéon Americana sobre los derechos humanos, que
dispone en su art. 1.1: “...] persona es todo ser humano”, y en su art. 4.1:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegido por la ley, en general, a partir del momento de la concepciéon”.

La Convencién de los Derechos del Nifio, en la cual la Republica
Argentina expres6 una reserva donde dice que entiende por nifio “todo
ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los dieciocho arnos de
edad”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que reconoce
la personalidad juridica del nifio por nacer cuando en el art. 6 inc. 5
prohibe aplicar la pena de muerte a mujeres en estado de gravidez. El
propio texto constitucional en el art. 75 inc. 23 nos ofrece una primera
definiciéon del término nifno, cuando establece que sera facultad del
Congreso Nacional dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en protecciéon del nifio en situaciéon de desamparo, “desde el
embarazo hasta la finalizacién de la lactancia, y de la madre...”. Antes de la
reforma de 1994, la vida era considerada un derecho implicito (art. 33 de
la Constitucion Nacional) desde la concepciéon hasta la muerte. Sin lugar
a dudas, para la Constituciéon el nino por nacer (desde la concepcion)
goza de plena personalidad juridica.

46 OvarzaBaL, Mario J. A. El inicio y el fin de la existencia de las personas humanas
en el Derecho Internacional Privado. ED, 210-1146.
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En consonancia con la Constituciéon Nacional y los tratados interna-
cionales, las constituciones de las provincias argentinas afirman también
que el nino por nacer es persona y que queda protegida la vida desde la
concepcion®’.

II1.3. Extincion de la personalidad

En la actualidad prevalecen como criterios, el instante en que deja
de latir el corazon y la cesacién de la actividad encefalica.

Cuando resulta imposible determinar el momento exacto de la
muerte, se sitia entre el tltimo en que se sabe que la persona aun vivia
y el primero en que se conoce que estaba ya muerta.

Siguiendo la légica del tema en nuestro Derecho Internacional Priva-
do la extincién de la personalidad se rige conforme a la ley personal del
domicilio al tiempo de la muerte (arts. 6° y 7°, CC; art. 1°, TMDCI).

El ambito de la ley aplicable se circunscribe a la determinacién del
momento preciso del fallecimiento, por el cese irreversible de la funcién
cardiorespiratoria (corazén y pulmoén) o por el cese irreversible de la
funcién cerebral (muerte encefalica)?®.

La ley del domicilio se aplica también a los efectos de la muerte en
cuanto:

47 Buenos Aires: Todas las personas en la provincia gozan del derecho «a la
vida, desde la concepciéon hasta la muerte natural» (art. 12°). Catamarca:
Garantiza como derecho especial de la nifez «la vida, desde su concepcién»
(art. 65° inc. 3). Chaco: También queda garantizado a todas las personas el
derecho «a la vida y a la libertad, desde la concepcién» (art. 15° inc. 1).
Chubut: Los habitantes gozan «en especial» del derecho «a la vida desde su
concepciéon» (art. 18° inc. 1).Cérdoba: Dos veces afirma el comienzo de la
persona humana desde la concepcién: «La vida desde su concepcidn, la
dignidad y la integridad fisica y moral de la persona son inviolables» y
«Todas las personas en la provincia gozan de los siguientes derechos (...): a
la vida desde la concepcién». (arts. 4° y 19° inc. 1).Formosa: «Todo ser
humano tiene derecho a la vida desde el momento de su concepcién» (art.
5°). Salta: «La vida desde su concepcion» es intangible y «su respeto y
proteccion es deber de todos y en especial de los poderes publicos.» (art.
10°). San Luis: Ratifica la existencia de «la vida desde su concepcién» y su
proteccion por parte de los poderes publicos, y «protege a la persona humana,
desde su concepcién hasta su nacimiento y, desde éste hasta su pleno
desarrollo» (arts. 13° y 49°). Santiago del Estero: Todas las personas en esta
provincia gozan del derecho «a la vida en general desde el momento de la
concepcion» (art. 16°).Tierra del Fuego, Antartida e islas del Atlantico Sur:
Garantiza el goce en la provincia del derecho «a la vida desde la concepcion»
(art. 14° inc. 1).Tucuman: La provincia procura que las personas gocen del
derecho «a una existencia digna desde la concepcion», a la vez que asegura
la salud fisica y espiritual de todos... protegiendo la vida, en la esfera de
sus atribuciones, desde la concepcién misma» (arts. 35° y 125°).

48 FeLDSTEIN DE CARDENAS, SARA, Derecho Internacional..., ob. cit., pp. 53-57.
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- A los atributos de la personalidad del difunto, como el nombre, la
capacidad y el domicilio, y los llamados “derechos de la personalidad”,
tales como el honor, la privacidad, la integridad corporal, entendiendo
asimismo como integridad corporal la aptitud de disponer de su propio
cuerpo por medio de disposicion testamentaria o de otra forma (inhumaciéon
o cremacion, o ablacién para después de la muerte con fines de trasplante
o de estudio o investigacién), bajo reserva del orden publico argentino si el
deceso tuvo lugar en nuestro pais; asi como quiénes tomaran la disposicién
respectiva, si el causante nada hubiese decidido, aunque no sean herederos
segun la ley que rige la sucesion, ya que el cuerpo inerte no integra el
acervo hereditario.

Las excepciones a la ley personal domiciliaria:

- Los efectos que la muerte provoca sobre los derechos de familia,
como el matrimonio, la patria potestad, la tutela y la curatela, quedan
sometidos a su propia ley.

- Los efectos en cuanto a los derechos patrimoniales del difunto se
rigen por el derecho aplicable a la sucesiéon, que puede imponer un
fraccionamiento a su respecto.

- Las acciones penales contra el difunto asi como las acciones de que
aquél disponia, caen bajo la 6rbita de la ley penal respectiva, que resuelve
si las mismas se extinguen con su muerte o si pueden ser ejercitadas
luego de la muerte del ofendido y por quiénes.

La muerte civil no es causal de extincién de la personalidad juridica
de los seres humanos sé6lo lo es la muerte natural o efectiva, deben
considerarse violatorias del orden publico internacional argentino las
legislaciones que asi lo consideren. (CC Art. 103 “Termina la existencia de
las personas por la muerte natural de ellas. La muerte civil no tendra lugar
en ningin caso, ni por pena, ni por profesion en las comunidades religiosas”.).

Determinar el momento de la muerte en la materia que nos ocupa,
cobra importancia sobre todo a efectos sucesorios.

En este sentido la dificultad se plantea cuando fallece mas de una
persona llamadas a sucederse entre si y no se puede determinar cual de
estas muertes ocurrié con anterioridad a la otra. Esta situaciéon puede
tener lugar por haber ocurrido como consecuencia de un mismo suceso
(catastrofe natural, accidente), o por haber fallecido en lugares distantes,
en igual periodo sin que se hubiere determinado el momento exacto de
la muerte de dichas personas.

La solucién a esta situacion por parte de los distintos ordenamientos
juridicos ha sido a través de la premoriencia y la conmoriencia.

Premoriencia: se hace una presuncion de supervivencia atendiendo
al sexo o a la edad, soluciéon ésta que conlleva que pueda tener lugar la
trasmisién hereditaria entre ellas.

Conmoriencia: se presumen muertas al mismo tiempo a las personas
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involucradas, excluyendo asi, la posibilidad de sucesiéon hereditaria entre
las mismas. Tal es la solucién que se considera en nuestro ordenamiento.
(Art. 109. CC. Si dos o mds personas hubiesen fallecido en un desastre
comun o en cualquier otra circunstancia, de modo que no se pueda saber
cudl de ellas fallecié primero, se presume que fallecieron todas al mismo
tiempo, sin que se pueda alegar transmisién alguna de derecho entre ellas).

Como pudimos apreciar, de una forma u otra de resolver esta
situacién se derivan soluciones opuestas de la posibilidad de que proceda
o no la sucesion hereditaria entre las personas que mueren de forma
simultanea.

Para resolver los problemas de la ley que habra de decidir sobre
este particular se han formulado tres soluciones: la lex fori, la ley personal
y la lex causae.

* Lex fori, parte de considerar las reglas referentes a la conmoriencia
como normas de naturaleza procesal, especificamente sobre la prueba de
la conmoriencia.

* Ley personal de los conmorientes, se debe a la consideracion de
ésta como un aspecto de extinciéon de la personalidad.

* Lex causae, es defendida como tesis que permite una solucién
coherente entre las leyes que regularan las cuestiones de fondo para la
cual se precisa resolver el supuesto de muerte simultanea, y la que resolvera
esta ultima cuestién, logrando asi la uniformidad del derecho aplicable.

Tanto la ley personal como la lex causae pueden resultar insuficientes
para resolver el problema planteado. En el caso de la utilizaciéon de la ley
personal, el problema fundamental se plantea cuando difiere entre los
conmorientes, y el caso de lex causae, cuando en la sucesion, por ejemplo,
intervienen mas de una legislacion (en cuanto a los bienes muebles, ley
personal del causante, y para los bienes inmuebles la ley del lugar de su
situacion).

En ambos casos existe la posibilidad de intervenciéon de dos o mas
legislaciones con solucién diferente a los supuestos de muerte simul-
tanea, con lo cual no quedaria resuelto el conflicto planteado. Para estos
casos es importante encontrar una solucién, que bien podria ser, la de
utilizar un criterio alternativo o supletorio, como la lex fori, o utilizar
una norma material como lo establece la Convencion de la Haya de 1989,
que si bien no se encuentra vigente para Argentina, nuestro pais lo
firma el 24 de Enero de 1990%.

% La Convencion de La Haya de 1-8-1989 sobre Ley aplicable a las sucesiones
por causa de muerte, establece que «En caso de que dos o mds personas cuyas
sucesiones se rijan por leyes diferentes fallezcan en circunstancias que no permitan
determinar el orden en que se produjeron los fallecimientos, y cuando dichas leyes
regulen esa situacién de forma diferente o no la regulen, ninguna de las personas
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IV. La Ausencia y Presuncion de muerte en el Derecho
Internacional Privado

La ausencia se puede definir como la situacién juridica de una
persona de la cual se desconoce su paradero y ademas, se duda su
existencia por un periodo determinado; en nuestro caso, esta tendra
lugar por la desaparicién por mas de 3 anos®. La misma ley 14.394 (BO
30/7/54), desdobla la hipétesis extraordinaria de ausencia calificada,
que correspondia aproximadamente a lo que en Francia se ha contemplado
como “desaparicién de personas”y en Venezuela como “presuncion de muerte
por accidente”, en dos casos bien diferenciados.

* En el primero se ocupa de aquellas personas que se encontraron
en el lugar de un siniestro que pudo poner en peligro su vida (incendio,
terremoto, acciéon de guerra, etc.), y dispone que procedera declarar su
fallecimiento presunto al cabo de dos afnos (articulo 23, inciso 1), pero
distingue, dentro de estos siniestros:

* Segunda hipétesis, el caso de las “naves o aeronaves naufragadas
o perdidas” (articulo 23, inciso 2), exigiendo solamente que hayan trans-
currido seis meses desde la ultima noticia.

Cuando se presenta la situacion de ausencia, el objetivo fundamental
es tomar las medidas pertinentes con relacion a los bienes y relaciones del
ausente.

En cuanto a la ley aplicable a la ausencia y a la presuncién de
fallecimiento, es acuerdo casi unanime en la doctrina que debera aplicarse
la ley personal, por tratarse de instituciones que afectan al conjunto de
relaciones de la persona, en intima relaciéon con el estado y la capacidad,
todo lo cual queda comprendido dentro del estatuto personal. En este
caso se aplicaria la ley personal para los presupuestos materiales de
declaracién, para la designacion del representante, sus facultades y
obligaciones, y los efectos patrimoniales y personales®!.

fallecidas tendra derecho alguno a la sucesion de la otra u otras». El convenio
primeramente permite la solucion conflictual, y en caso de no lograr una
soluciéon armoénica por esta via, ofrece de forma supletoria una norma material.
(Estado actual de la convencion: Paises miembros firmantes Argentina 24-
1-1990, Luxemburgo 23-2-1995, Paises Bajos 12-1-1994, Suiza 1-8-1989.
Siendo ratificado s6lo por Paises Bajos 27-9-1996). http://www.hcch.net/
index_es.php?act=conventions.status&cid=62#nonmem

%0 Ley 14.394 (BO 30/7/54) Art. 22°. La ausencia de una persona del lugar de
su domicilio o residencia en la Reptblica, haya o no dejado apoderado, sin que de
ella se tenga noticia por el término de tres anos, causa la presuncion de su
fallecimiento. Ese plazo sera contado desde la fecha de la ultima noticia que se
tuvo de la existencia del ausente.

5! PaLLARES, BEATRIZ, con colaboracion de ArRaGcoN, ENRIQUE. Régimen Internacional...
elDial.com CC30A, ob. cit.
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Pero debemos tener presente que el derecho argentino no contiene
normas relativas al derecho aplicable a la declaracién de ausencia y sus
efectos, limitandose a la determinacién de cuéles son los foros que estan
habilitados para entender en casos de ausencia.

Entonces, atendiendo al razonamiento légico, la ausencia se vincula
a todos los aspectos de la personalidad, por lo que resultaria acertada
su sumisién al mismo derecho que rige las demas cuestiones del estatuto
personal. El derecho del tltimo domicilio del ausente.

La doctrina difiere en el fundamento normativo, Boggiano considera
que si diversos aspectos del estatuto personal estan regidos por la ley
domiciliaria (arts. 6, 7, 948 CC) es admisible inferir el principio general
domiciliario en el derecho argentino y aplicar ese derecho a aspectos no
reglados especificamente, como la muerte, tanto comprobada como presunta.

Para Goldschmidt®? en cambio, la aplicacién de la ley del ultimo
domicilio (que seria desplazada por la ley de la ultima residencia conocida)
no debe desprenderse de los arts.6, 7, 948 del CC, sino del Tratado de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1940:

Titulo I. De las personas Art. 1°.- La existencia, el estado y la
capacidad de las personas fisicas, se rigen por la ley de su domicilio. No
se reconocerd incapacidad de cardcter penal, ni tampoco por razones de religion,
raza, nacionalidad u opinién y el Art. 15 de la Ley 14394. “Cuando una
persona hubiere desaparecido del lugar de su domicilio o residencia, sin
que de ella se tengan noticias y sin haber dejado apoderado, podra el
juez, a instancia de parte interesada, designar un curador a sus bienes, siempre
que el cuidado de éstos lo exigiere. La misma regla se observard si, existiendo
apoderado, sus poderes fueren insuficientes, no desempenare conve-
nientemente el mandato, o éste hubiese caducado”.

Nuestra legislacién sélo considera en materia de ausencia, criterios
atributivos de jurisdiccién internacional. La ley N° 14.394 (BO 30/7/54)
dispone en el articulo 16 que: “Sera competente el juez del domicilio, o en
su defecto el de la tltima residencia del ausente. Si éste no los hubiese tenido
en el pais, o no fueren conocidos, lo serd el de lugar donde existiesen bienes
abandonados, o el que hubiese prevenido cuando dichos bienes se encontrasen
en diferentes jurisdicciones”.

Con lo cual podemos inferir que los criterios atributivos de juris-
diccion son de caracter subsidiario, a saber:

e Ultimo domicilio o residencia del presunto fallecido en la Reptblica:
competencia de los jueces argentinos que entiendo como jurisdiccion

52 GoLpscHMIDT, WERNER, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia,
basado en la teoria trialista del mundo juridico. Actualizada por la Dra. PERUGINI
ZanNeTTI, ALiciA M., 10* ed., AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2009, pp. 319-
323.
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exclusiva. (Art. 15 de la Ley 14394, concordante con art. 57 del TMDCI de
1940: La declaracién de ausencia debe solicitarse ante el juez del tltimo
domicilio del presunto ausente.)

® Lugar de situacion de los bienes en la Reptblica: seran competentes
los jueces argentinos o lugar de situaciéon de los bienes en el extranjero
los jueces donde se encuentren situados estableciendo jurisdiccion
concurrente en caso de desconocer su Ultimo domicilio o residencia.

* El juez que hubiere prevenido: cuando dichos bienes se encontraren
en jurisdicciones distintas.

Por otro lado, también existe una laguna con respecto a los efectos
de la ausencia, siendo necesario recurrir a diversas hipétesis:

La aplicacion del derecho del domicilio del ausente: que resulta de la
aplicacion de las reglas de los articulos 6,7 y 948 CC a las materias
comprendidas en el estatuto personal. Con lo cual el derecho del domicilio
indicara no sélo los requisitos para la declaracién de ausencia, sino también
los efectos y la procedencia en su caso de la eventual muerte presunta®.

El derecho que rige la relacion juridica sobre la cual desplegard efectos
la presuncién. En materia de efectos patrimoniales, a la aplicaciéon del
derecho del lugar de situaciéon de los bienes del ausente que resulta de la
aplicacion analégica del Tratado de Montevideo de 1940, cuyo art.12 va a
distinguir los efectos personales de la declaracién de ausencia, de los efectos
sobre los bienes del ausente®.

Ambos Tratados contienen normas especificas sobre la ausencia que
resultan aplicables a los casos conectados con los Estados partes y, segiin
es practica comun en Argentina, Paraguay y Uruguay, también a supuestos
que no entran dentro del ambito espacial de aplicacion y para los cuales
no existe otra norma aplicable, por via de la analogia.

La norma de jurisdiccién, que contempla la actuacion del juez del
ultimo domicilio, esta consagrada en el art. 57 de ambos tratados.

El derecho aplicable queda establecido en los siguientes términos:
“los efectos juridicos de la declaracién de ausencia respecto de los bienes del
ausente, se determinan por la ley del lugar en que esos bienes se hallan
situados. Las demadas relaciones juridicas del ausente seguirdn goberndndose
por la ley que anteriormente las regia” (art. 10 TMDCI de 1889 y art. 12
TMDCI de 1940).

53 TeLLECHEA BERGMAN, EDUARDO, «Personalidad y capacidad de las personas fisicas
en el DIPr.», Anexos de la Revista de Jurisprudencia y Doctrina, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Ministerio de Justicia, Montevideo, 1983.

54 TMDCI del940 Art. 12, 1* parte. Los efectos juridicos de la declaracién de
ausencia respecto de los bienes del ausente, se determinan por la ley del lugar en
donde esos bienes se hallan situados. Las demas relaciones juridicas del ausente
seguirdn goberndndose por la ley que anteriormente las regia.
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Como ya se ha comentado, realiza un desdoblamiento de las cues-
tiones ya sea:

¢ los efectos patrimoniales de la ausencia por la ley del lugar en que
esos bienes se hallan situados. (calificacion de bienes como propiedad).

* los efectos personales de la ausencia por la ley que anteriormente
las regia. (Asi, por ejemplo, los efectos de la muerte sobre un contrato
quedan determinados por la lex contratus; sobre sociedades, lex societatis;
sobre matrimonio, la ley que rige disolucién del vinculo; sobre la herencia,
la ley que rige sucesion).

A fines de sanear esta laguna normativa la COMISION DE ESTUDIO
Y ELABORACION DEL PROYECTO DE LEY DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO?®® al analizar el precepto sobre ausencia y presuncion de falleci-
miento establece:

* Se suprime la expresion desaparicién porque desde el punto de vista
civil todos los desaparecidos entran en ausencia.

* Se establece la aplicacién, en principio, del derecho del ultimo
domicilio y en su defecto el de la residencia del ausente pues no se trata de
conexiones alternativas sino subsidiarias.

* En materia de declaracién de ausencia se incluye que se tendra en
cuenta principalmente el derecho de la tltima residencia, pues es el que
mejor conoce los riesgos de vida del lugar de la desaparicién precisamente,
y st se desconociere el domicilio y la residencia se aplicard el derecho del
pais donde hubiere bienes, en consonancia con la norma proyectada para
jurisdiccién internacional.

* En tal sentido, se cuestiona para qué se querria declarar ausente a
una persona que no tiene bienes en el pais, si se trata de residencia habitual
o simple residencia, si se quiere atribuir competencia en general o res-
guardar la competencia argentina para el caso que la desapariciéon se
produzca aqui, limitar o ampliar el foro del patrimonio, si tal foro se
configuraria también para declarar la ausencia, etc.

Se concluye finalmente que son competentes para entender en los
procedimientos de declaracién de ausencia y la presuncion de falleci-
miento los tribunales del domicilio o de la residencia de la persona de quien
se trate, y si éstos no fueran conocidos también seran competentes para
declarar la ausencia y tomar las medidas de proteccién y administracion

5 Creada por Resolucion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacién N° 191/2002, del 5 de abril de 2002 y resoluciéon 134/02 del
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos. Proyecto presentado
al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos el 14 de mayo de
2003, integrada por los Profesores, Cluro CALDANI, MIGUEL ANGEL, FERME, EDUARDO
L.; KALLER DE ORCHANSKY, BERTA; MANOVIL, RAFAEL; NooDT TAQUELA, MARIiA BLANCA;
PaLLARES, BEATRIZ; PERUGINI ZANETTI, ALICIA MARIANA; PiomMBO, HorAcIO DANIEL; RIVERA,
JuLio CEsar; URIONDO DE MARTINOLI, AMALIA y WEINBERG DE Roca, INEs M.
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de los bienes, los tribunales del lugar de situacién de los mismos, en relacion
con éstos.

Por otra parte el ANTEPROYECTO DE CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
2012, establece en cuanto al tema lo siguiente:

Articulo 2619.- Ausencia y presuncién de fallecimiento. Jurisdiccion.
Para entender en la declaracién de ausencia y en la presuncién de
fallecimiento es competente el juez del Gltimo domicilio conocido del
ausente, o en su defecto, el de su ultima residencia habitual. Si éstos se
desconocen, es competente el juez del lugar donde estan situados los bienes
del ausente con relacion a éstos; el juez argentino puede asumir jurisdicciéon
en caso de existir un interés legitimo en la Republica.

Articulo 2620.- Derecho aplicable. La declaraciéon de ausencia y la
presuncion de fallecimiento se rigen por el derecho del dltimo domicilio
conocido de la persona desaparecida o, en su defecto, por el derecho de su
ultima residencia habitual. Las demas relaciones juridicas del ausente
siguen regulandose por el derecho que las regia anteriormente.

Los efectos juridicos de la declaracién de ausencia respecto de los bienes
inmuebles y muebles registrables del ausente se determinan por el derecho
del lugar de situacién o registro de esos bienes.

En cuanto al derecho aplicable sigue la linea de los Tratados de
Montevideo con respecto al desdoblamiento de las situaciones.

V. Colofon

La tendencia migratoria intensiva motivada por diversas razones
sean éstas econdmicas, sociales, culturales o personales, no sé6lo ha
crecido en numero, sino también en velocidad y heterogeneidad de los
diversos procesos migratorios. No puede sorprender, por tanto, que las
migraciones internacionales atraigan la atenciéon de las ciencias
humanas en general.

Es por ello, que aparece un renovado debate de la determinacién de
la ley del Estatuto Personal en el Derecho Internacional Privado, dejando
en claro que existe una defensa unanime de la conveniencia de regular las
cuestiones que se relacionen con dicho estatuto de las personas tanto
fisicas como juridicas, por una misma ley, evitando asi el fraccionamiento
de su regulacion y las posibles discontinuidades que esto puede provocar.

El domicilio y la nacionalidad son los criterios mas generalizados en
relacion con el tema, si bien desde hace décadas se abre paso la conexién
de la residencia habitual, atribuyéndosele como ventajas: la posibilidad
de conectarse con el medio real del individuo, evitar los problemas de
conflicto de calificacién inherentes a la determinaciéon de lo que es la
nacionalidad o el domicilio y por este motivo, el haber permitido los
trabajos de codificacién y unificacion del derecho internacional.

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 45

Si bien atento a que la legislacién argentina adopta el criterio
domiciliario al igual que una gran mayoria de los paises de la region,
resulta importante trabajar a fin de lograr una calificacién comun del
término, entre los paises miembros de espacios politica y econémica-
mente integrados, a raiz del flujo migratorio constante.

Tampoco podemos dejar de considerar como, la diferencia de criterios
conectivos determinantes de la ley aplicable al estatuto personal infieren
en las personas fisicas ya sea al momento del inicio de asumir personalidad
juridica, cuando se entiende que es capaz de adquirir derechos y
obligaciones como al finiquitar esa capacidad. No sélo el hecho que en
el derecho comparado se regula a los mismos institutos de diversa manera
sino que también a través del constante adelanto de la ciencia con
respecto a los métodos de procreacion y de mantener con vida al ser
humano contienen en sus ordenamientos la regulacién especifica para
cada situacién, circunstancia que puede no encontrarse regulada en el
pais que se tenga que resolver, lo cual podria llevar a graves injusticias.

En cuanto a los institutos de Ausencia y Declaracion de ausencia
con presunciéon de fallecimiento, aparentemente existe un consenso en
resolver dentro del Derecho Internacional Privado el vacio legal que
actualmente existe sobre la ley que resultara aplicable, en los proyectos
que con fuerza se evidencian en el futuro préximo.
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LIBRE CIRCULACION DE LOS PROFESIONALES
LIBERALES EN EL MERCOSUR

FREE MOVEMENT OF THE LIBERALS PROFESSIONALS
IN THE MERCOSUR

Maria Elena CABALLERO*

RESUMEN

Lograr la libre circulaciéon de las personas y, en particular, la libre
circulacién de los profesionales liberales en el MERCOSUR, es una tarea mas
compleja que la libre circulaciéon de los bienes, porque en aquella se
encuentran presentes factores culturales y sociales, ademas de consi-
derables asimetrias, no solamente en cuanto a la formacién académica
sino también en cuanto a las exigencias para el ejercicio profesional
requeridas en cada Estado parte.

Es necesario una sistematizacién de todo lo desarrollado hasta el
presente, mediante la creaciéon de un sistema que unifique y posibilite
la libre circulacion de los profesionales liberales en el ambito del MErRcosUR
en forma diligente, a través de la eliminacién de obstaculos y de la
armonizacién de las diferencias y, sobre todo, no mirando la integraciéon
profesional como algo tan dificil de concretar, sino como un objetivo a
conseguir, para poder avanzar en el proceso de integracion.

En este sentido, en este trabajo se elaboran distintas propuestas de
mecanismos y/o sistemas que pretenden englobar este propésito.

* Magister en Relaciones Internacionales. Docente de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman. Miembro Titular de
la AADI. mail: melena_caballero@hotmail.com



48 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

ABSTRACT

Achieving the free movement of people and in particular the free
movement of liberals professionals in the MERCOSUR is a more complex
task than the free movement of goods, because it involves cultural and
social factors, in addition to considerable asymmetries, not only in terms
of academic training but also in terms of the requirements for professional
practice required in each member State.

It is necessary to systematize everything which has ben developed
so far, by creating a system that unifies and makes possible the free
movement of liberals professional in the MEercosur expeditiously, by the
removal of barriers and harmonization of differences and, above all, to
look professional integration not as something so difficult to define, but
as a goal to achieve, to make progress in the integration process.

In this sense, in this work we made different proposals of mechanisms
and/or systems that include the purpose intended.

PALABRAS CLAVES
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Condiciones - Conclusiones.
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SUMARIO

I. Introduccién. II. Propuestas tendientes a lograr un meca-
nismo para facilitar la libre circulaciéon de los profesionales
liberales en el ambito del MErcOSUR y sus paises asociados: 1-
a) Propuesta que consiste en aplicar el Sistema del Derecho
Comunitario Europeo. 1- b) Propuesta para corregir el Meca-
nismo de Acreditaciéon de Carreras de Grado Universitario. 1-
c) Propuesta para mejorar el Mecanismo para el Ejercicio
Profesional Temporario. 2- Correcciones, modificaciones y
adaptaciones para hacer viables, en el ambito del MERCOSUR,
dichas propuestas. 2- a) La aplicacion del Sistema del Derecho
Comunitario Europeo. 2- b) La aplicaciéon del Mecanismo
Experimental de Acreditaciéon de Carreras de Grado Univer-
sitario. 2- ¢) La aplicacién del Mecanismo para el Ejercicio
Profesional Temporario. III. Las condiciones de una propuesta
tendientes a crear un mecanismo que facilite la libre circulacion
de los profesionales liberales en el ambito de los paises
miembros del MERCOSUR y sus paises asociados: a) el debido
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control por parte del Estado. b) la detentaciéon de un titulo
habilitante. ¢) la creacién y funcionamiento de un 6rgano
nacional de control. d) el principio de no discriminacién por
razén de la nacionalidad y el principio de igualdad de trato.
e) el principio de confianza reciproca. f) la armonizacién y
coordinacion legislativa de los contenidos curriculares. g) la
armonizaciéon y coordinacién de las legislaciones migra-
torias. h) la armonizacién de las legislaciones nacionales
sobre los controles migratorios. IV. Conclusiones finales.

I. Introduccién

Desde la creacion del Tratado de Asuncién y sobre todo a partir de
que se alcanza la libre circulacién de los bienes y el establecimiento de un
arancel externo comun, se observa un encomiable esfuerzo e interés de
los paises del MERCOSUR y sus asociados por crear un sistema o mecanismo
tendiente a reemplazar el actual Sistema de Convalidacién y/o Revalida
(seglin sea el caso) de los titulos profesionales otorgados por los Estados
partes, por un mecanismo mas agil, un sistema mas efectivo que no
signifique el previo cumplimiento de engorrosos y excesivos requisitos,
que hacen casi imposible, que un profesional nacional de uno de los Estados
partes del proceso de integracion se traslade a prestar sus servicios
profesionales a otro Estado parte.

Se observa también, que el trabajo fue desarrollandose desde distintos
ambitos, tanto desde la esfera publica (a través de los respectivos gobiernos)
como desde la esfera privada (a través de las agrupaciones y/o asociaciones
profesionales).

Es fundamentalmente por este motivo que existen en la actualidad
un sinfin de acuerdos (en su mayoria no entraron ain en vigor) y de
proyectos que abordan la libre circulacién de los profesionales liberales
desde distintos puntos de vista: mediante la elaboracién del mecanismo
del ejercicio profesional temporario, de un sistema de acreditacion de titulos
de carreras universitarias, mediante la celebracion de acuerdos tendientes
a facilitar el libre transito de los ciudadanos del MERCOSUR, y a través de la
elaboracion de un conjunto de normas, y medidas conjuntas sobre temas
puntuales de una profesion determinada.

Es decir que, en el espacio del MERCOSUR, lo alcanzado hasta el momento
es el resultado de los trabajos de los gobiernos de los Estados partes y
asociados en su conjunto y de los proyectos e ideas aportadas por las
asociaciones profesionales de cada uno de dichos paises.

Por lo tanto, es necesario obtener una sistematizacion de todo lo
desarrollado hasta el presente, mediante la creacién de un sistema
ordenador, unificador, que posibilite la libre circulacion de los profesionales
liberales en el ambito del MEercosur en forma diligente, a través de la
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eliminacién de obstaculos o de la armonizacién de las diferencias vy,
sobre todo, no mirando la integracién profesional como algo tan dificil de
concretar, sino como un objetivo imprescindible a conseguir, para poder
avanzar en el proceso de integracion.

Este mismo criterio fue el sostenido por la Directiva 89/48/CEE del
Consejo de la Unién Europea, por medio de la cual se cre6 el Sistema
General de reconocimiento de los titulos de ensehanza superior, que
expresa: “La supresion, entre los Estados miembros, de los obstdculos a la
libre circulacion de personas y servicios constituye uno de los objetivos de
la comunidad... y dicha supresién implica, para los nacionales de los Estados
miembros, en particular la facultad de ejercer una profesién, por cuenta propia
o ajena, en un Estado miembro que no sea aquel en que hayan adquirido su
cualificacién profesional”.

Se desarrollan a continuacién propuestas de mecanismos o sistemas
que pretenden englobar este propésito.

II. Propuestas tendientes a lograr un mecanismo para
facilitar la libre circulacion de los profesionales liberales
en el ambito del MErcosuR y sus paises asociados

1- a) Propuesta que consiste en aplicar en el ambito del
MErcosur y sus paises asociados el sistema del derecho
comunitario europeo.

Una propuesta radica en elaborar un mecanismo que consista en
reproducir el mecanismo supranacional del derecho comunitario europeo.

Ello significa aplicar, en el ambito del MERcCOSUR, tanto el Sistema de
Liberalizaciéon Vertical o especifico, como el Sistema de Liberalizaciéon
Horizontal o general, siempre con el objetivo de facilitar el libre acceso y
ejercicio de los profesionales cuya actividad profesional precise un titulo
para su ejercicio.

Recuérdese que el sistema vertical o especifico consiste en la adopcion
de una serie de Directivas Tendientes a obtener el reconocimiento mutuo de
titulos y en la adopcién de Directivas (derecho comunitario derivado) tendientes
a obtener la coordinacién de las legislaciones nacionales, sobre todo para
aquellas profesiones que ponen en riesgo grave el interés publico de
toda una sociedad, tales como las Directivas especificas para las profe-
siones relativas a la salud: las de médicos, enfermeros, odontélogos, etc.

Por su parte, el sistema de liberalizacion horizontal o general' hace

! La Directiva General u Horizontal sefala tres procedimientos para el reco-
nocimiento de los titulos profesionales: a) experiencia profesional; b) periodo de
practicas que implicaria el ejercicio de la profesion por parte del titulado en otro
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referencia a todas las Directivas (derecho comunitario derivado) que
abarcan las profesiones cuyo acceso y ejercicio requieren un titulo de
ensefianza superior y aquellas reguladas en un Estado miembro, que
relnan las condiciones exigidas por las mismas Directivas; siendo otra
de sus caracteristicas el obligar a los Estados miembros a reconocer los
titulos de formacién que presente cualquier interesado para poder
desempenar su actividad profesional en el Estado miembro donde su
profesiéon se encuentre regulada, en las mismas condiciones que sus
nacionales?.

Recuérdese también que las Directivas horizontales o generales son
de aplicabilidad subsidiaria, ya que sélo se aplican en ausencia de una
Directiva vertical o especifica, o sea, sobre aquellas profesiones que no
han sido objeto de regulacién normativa por una Directiva especifica.

En ambos sistemas, el reconocimiento de los titulos se encuentra sujeto
a pautas, reglas Unicas y firmes impuestas a nivel comunitario en forma
obligatoria a todos los Estados partes del proceso de integracién europeo
que expidan titulos de grado; pero s6lo en lo que se refiere al reconocimiento
de los diplomas, certificados y otros titulos a los fines del ejercicio profe-
sional.

En efecto, en lo que se refiere al reconocimiento, no a los fines del
ejercicio profesional —el que debe ser realizado para trabajar en cierta
profesion— sino al reconocimiento académico, cada Estado de la Unién
Europea es responsable, bajo el Tratado de Amsterdam, de los contenidos
educativos impartidos y de su organizaciéon, por lo que no existen
disposiciones comunitarias que impongan el mutuo reconocimiento de
titulos y consiguientemente, tampoco, existen comtinmente diplomas
reconocidos en el nivel europeo con fines académicos.

Mas aun, en torno a las actividades académicas, en muchos de los
paises europeos, las universidades son auténomas, totalmente respon-
sables del contenido de sus curriculos y del otorgamiento de diplomas
que, a su vez, son reconocidos por las autoridades de los Estados miembros
involucrados.

Estado, bajo la direcciéon y responsabilidad de un profesional local calificado,
con la exigencia eventual de realizar cursos de perfeccionamiento o actualizacion
y un control o evaluacion del periodo de practica y c) prueba de aptitud:
consistente en un examen o prueba de capacidad profesional, cuyo contenido y
modalidades deberian ser fijados por un organismo regional, el que también
podria encargarse de su recepcion a fin de evitar tratamiento dispares en los
distintos paises.

2 Otra caracteristica de este sistema, consiste en fijar los mecanismos de com-
pensacion para aquellos supuestos en que las condiciones de formacién sean
extremadamente diferentes en cada uno de los Estados miembros, evitandose
de esta forma, que los titulos se sometan a la evaluacion de las normas internas
de cada sistema educativo existente en los Estados miembros.
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1- b) Propuesta que consiste en corregir el Mecanismo Expe-
rimental de Acreditacion de Carreras de Grado Universitario

Otra propuesta consiste en corregir el Mecanismo Experimental de
Acreditaciéon de Carreras de Grado Universitario.

Este mecanismo es descentralizado y mas flexible que el anterior
(sistema europeo), al no ser obligatorio para ninguna carrera universitaria
de los Estados partes del proceso de integracion.

En efecto, ninguna carrera universitaria esta obligada a adherirse al
sistema de acreditacion. Es absolutamente facultativa la decisiéon de cada
universidad de someter o no sus carreras al sistema de acreditacion.

Recuérdese que el mecanismo sirve como acreditacién del titulo
profesional al fijar los estandares y definir los contenidos minimos que
cada carrera universitaria debe contener para obtener su acreditaciéon. La
aplicaciéon del mecanismo experimental significa homogeneidad a nivel
regional de los estandares a los cuales deben ajustarse los organismos
acreditadores existentes a nivel nacional.

Es decir, que a nivel del MErcosur se definen, en primer lugar, cuales
son los contenidos minimos que debe contener una carrera de grado para
su acreditacion. En segundo lugar, esa carrera debe someterse para su
aprobacion al respectivo érgano nacional de acreditacién, el cual debera
necesariamente aplicar los estandares definidos y consensuados a nivel
regional por carrera, a fin de obtener o no su acreditacién al momento en
que se efectiie su evaluacion.

No obstante, el efecto que conlleva la acreditaciéon consiste en que
todo profesional egresado de una carrera universitaria que se haya sometido
al mecanismo de acreditacion, posee un titulo que certifica que su formaciéon
académica lo acredita como tal.

Asi lo expres6 el Memorandum de Entendimiento al definir la
acreditacion como “el proceso mediante el cual se otorga validez ptiblica, de
acuerdo con las normas legales nacionales, a los titulos universitarios,
garantizando que las carreras correspondientes cumplan con los requisitos
de calidad previamente establecidos a nivel regional” y al establecer que
ese proceso “estard basado en mecanismos de evaluacion que permitan
garantizar la debida formacién de los titulados”.

En otras palabras, al servir como sistema de acreditacion, el titulo
profesional expedido por una universidad, cuya carrera se someti6 al
mecanismo de acreditacion, tendra validez académica automatica en todos
los Estados partes del MErcosur y sus asociados, pero no habilitara al
profesional para ejercer su profesion en cualquiera de dichos Estados.

Asi expresamente lo sefiala en su texto el Mecanismo de Acreditacion
de Carreras de Grado Universitario: “La acreditacién de una carrera por
medio del Mecanismo Experimental de Acreditacién no confiere de por si,
derecho para el ejercicio de la profesion en otro pais diferente del de la carrera
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acreditada. Para habilitar dicho ejercicio es necesario la previa habilitacion
profesional”.

Sin embargo, el Memorandum de Entendimiento establece en su
Capitulo IV que “Los Estados partes reconoceran los titulos acreditados
como de grado universitario, por medio de sus organismos competentes”.

1- c) Propuesta que consiste en mejorar el Mecanismo para
el Ejercicio Profesional Temporario

El Mecanismo para el Ejercicio Profesional Temporario, que consiste
en el otorgamiento de licencias, matriculas o certificados temporarios a
los prestadores de servicios profesionales mientras dure su estadia (plazo
maximo de dos afnos) en otro Estado parte, sin necesidad de tramitar la
revalidacion de su titulo, es al igual que el anterior, un sistema des-
centralizado y flexible, debido a que es estrictamente facultativo para las
asociaciones o entidades profesionales.

Efectivamente, ninguna entidad o asociaciéon profesional esta
obligada a someterse al Mecanismo para el Ejercicio Profesional Tem-
porario. Su adhesion es voluntaria y se encuentra sujeta necesariamente
a su propia voluntad, puesto que el otorgamiento de las licencias se
realiza a través de dichas entidades u organismos profesionales, érganos
legalmente encargados® y responsables del ejercicio de cada profesion
en sus respectivos territorios.

Recuérdese que para la elaboracién de la normativa comun, se
conformara un Grupo de Trabajo por cada profesién o agrupamiento de
profesiones y que cada Grupo de Trabajo estara conformado por las
entidades responsables de la fiscalizacion del ejercicio de cada profesiéon o
agrupamiento de profesiones, conforme a la legislacién vigente en cada
Estado parte, o por la organizacién nacional que las comprenda, y que
dichas entidades suscribiran los Acuerdos Marco de Reconocimiento
Reciproco, que deberan ser elevados a través del Grupo de Servicios al
Grupo Mercado Comun para su aprobacion.

En este aspecto, merece mencionarse que existen profesiones liberales
en algunos paises donde la entidad responsable de la fiscalizacion de su
ejercicio funciona y se instrumenta en forma diferente, asi por ejemplo en
lo que respecta a la profesién de abogados entre nuestro pais y la Republica

3 Las asociaciones o entidades profesionales de cada uno de los Estados partes
son las encargadas de otorgar el consenso para la formacion de los 6rganos
cuatripartitos que funcionan a nivel del MErcosurR como grupo de trabajo para
cada profesién, como por ejemplo el Consejo de Colegios y Ordenes de Abogados
del MEercosur (COADEM), la Comision de Integracion de Agrimensura, Agronomia
y Arquitectura e Ingenieria para el Mercosur (CIAM). Pag. web http://www.bc-
consultores.com.ar/faca/coadem/Codigodeetica.doc; www.coadem.org/
estatutoES.asp-39k
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Federativa del Brasil. En efecto, en nuestro pais, los abogados estan
agrupados en colegios provinciales y estos colegios a su vez se han agrupado
en la Federacion Argentina de Colegios de Abogados (FACA), destacandose
que esta federacion es voluntaria, no impuesta por ley, lo cual deriva en
una apreciable debilidad de sus decisiones.

En cambio, en Brasil, la Orden de Abogados Nacional esta creada por
ley. Esta Orden tiene delegaciones en cada estado del Brasil, y en algunos
de ellos existen, a su vez, subdelegaciones en diferentes areas. Todo ello
deriva en una colegiacion fuerte, con real poder de decision y, por otro
lado, en ambos sistemas de colegiacién, la Orden de Abogados Nacional
es quien otorga la matricula para el ejercicio de la profesién; mientras que
en nuestro pais es cada colegio profesional local quien lo hace.

En la profesion de abogado, que se toma como ejemplo, las men-
cionadas asimetrias entre la organizacién colegial argentina y brasilefa
tienen su importancia, pues tal como estda armado el Mecanismo del
Ejercicio Profesional Temporario en el MERcOSUR, los signatarios de los
eventuales acuerdos seran los organismos profesionales abarcando todo
el territorio, el control y fiscalizacion del ejercicio profesional. En referencia
aello, en el art 8 del Anexo I, de la comentada Decisiéon 25/03%, se establece:

“Las Entidades Profesionales que suscriban el Acuerdo deberdan cumplir
con los siguientes requisitos: a) ser legalmente responsables del otorgamiento
de licencias y matriculas para el ejercicio profesional y de su fiscalizacion
en sus respectivas jurisdicciones; b) abarcar todo el territorio del Estado
parte o una parte sustantiva del territorio de ese Estado parte que sea
considerada equitativa por las entidades de los otros Estados partes”.

Como se puede observar, quien cumple con tales requisitos es Brasil;
en cambio, no los cumple nuestro pais. Como légica consecuencia de lo
expresado, urge la necesidad de modificar el sistema de colegiacién nacional
en lo que respecta a la profesion de abogados a fin de posibilitar la
aplicabilidad del Mecanismo del Ejercicio Profesional Temporario, puesto
que el mismo requiere, como quedoé senalado ut supra, de entidades
profesionales responsables y de colegiaciéon obligatoria, para controlar y
fiscalizar el otorgamiento de las matriculas y/o licencias para ejercer la
profesional liberal en el territorio de otro Estado parte.

Con respecto a esta misma profesion, existen otras asimetrias que
deben necesariamente armonizarse para lograr la aplicabilidad del
Mecanismo del Ejercicio Profesional Temporario. En efecto, otro tema
respecto al cual la diferencia es enorme es el referido a la habilitacién
profesional del abogado. En nuestro pais todos los egresados de una

* Decision 25/03, Anexo I: Directrices para la celebracion de Acuerdos Marco
de Reconocimiento Reciproco entre entidades profesionales y elaboracion
de disciplinas para el otorgamiento de licencias temporarias. Pag. web:
http://www.sice.oas.org/trade/mrcsrs/decisions/dec2503s.asp
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facultad de derecho estan habilitados para ejercer la profesiéon de
abogados; por el contrario, en Brasil, sélo estan habilitados quienes
después de obtener su titulo universitario, aprueban un examen de
habilitacién®, que toma la Orden de Abogados.

En efecto, la Decisién 25/03 en su Anexo I, Capitulo B, Directrices,
establece:

“Para que un profesional matriculado en un Estado parte del MERCOSUR
desarrolle una actividad profesional en otro Estado parte, cada Acuerdo
Marco debera contemplar los aspectos mencionados a continuacion: b)
requisitos comunes en los cuatro paises para su inscripcién en el Registro
Profesional Temporario de la entidad de fiscalizacién profesional de la
jurisdiccién donde va a ejercer la profesion. d) los criterios de equivalencias
en la formacién y sus alcances o competencias y experiencia minima
requerida, a definir por comisiones cuatripartitas por profesién o agru-
pamiento de profesiones, pudiendo efectuarse test de aptitud o exdmenes
de habilitacién no discriminatorios y establecer requerimientos de educacion
permanente”.

Como se puede apreciar, se requieren criterios de equivalencias en la
formacién y sus alcances, y tales equivalencias no existen por el momento.
Brasil es mucho mas riguroso cuando se trata de autorizar el ejercicio
profesional, y es bastante probable que tal diferencia se haga notar a la
hora de las negociaciones, con la posibilidad de que nuestros abogados
queden impedidos de actuar en el Brasil, cuando se hable del ejercicio
profesional temporario.

Por ultimo, recordemos que el Mecanismo del Ejercicio Profesional
Temporario exige que cada Estado parte del MERCOSUR se comprometa a
implementar los instrumentos necesarios para asegurar la plena vigencia,
con alcance nacional, de los Acuerdos Marcos suscriptos; asi como la
armonizaciéon de la legislacion vigente, para permitir la aplicacion de los
mismos, y que cada Acuerdo Marco se pondra en vigencia con la adhesiéon
de entidades de fiscalizaciéon del ejercicio profesional de dos (2) de los
Estados partes. Una vez en vigor, el Acuerdo solamente se aplicara a los
Estados partes cuyas entidades de fiscalizacion del ejercicio profesional
se hayan adherido al Acuerdo.

5 Tales examenes de habilitacién consisten en unas cien preguntas. Se toman
estos examenes cuatro veces por ano y los postulantes pueden presentarse tantas
veces por ano como lo desearen, hasta aprobar. Las estadisticas indican que
aprueban aproximadamente el veinte por ciento de los postulantes. La Orden de
Abogados brinda cursos preparatorios para tales examenes.
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2- Las correcciones, modificaciones y adaptaciones para
hacer viables y posibles, en el ambito del MErcosur, dichas
propuestas.

2- a) La aplicacion del sistema del derecho comunitario europeo
al ambito del MERCOSUR

La primera propuesta, que consiste en aplicar el sistema comunitario
europeo en el ambito del MErcosur sostiene que, para obtener el reco-
nocimiento mutuo de titulos y obtener la coordinacion de las legislaciones
nacionales se debe adoptar el derecho derivado por 6rganos supra-
nacionales que sean necesarios, a fin de facilitar el libre acceso y ejercicio
de los profesionales liberales cuya actividad profesional precise un titulo
para su ejercicio.

Es decir que, el derecho europeo propone un sistema comunitario
basado en la adopcién, por parte de 6rganos supranacionales, de una
serie de Directivas, por entender que es el modo mas eficiente de lograr el
reconocimiento mutuo de los titulos de grado y de la coordinacion de las
legislaciones nacionales. Ahora bien, tal propuesta es imposible de llevar
a cabo en el ambito del MERcOSUR, sobre todo si se tiene en cuenta las
particularidades que presentan actualmente cada uno de los procesos de
integracion.

En primer lugar, en el MErcosur el interés comunitario no posee
representacion al ser su estructura institucional intergubernamental, es
decir que el interés general de la comunidad en su conjunto no se manifiesta,
sino por el contrario, cada uno de los 6rganos de su estructura institucional
esta conformada por funcionarios que actiian en representaciéon y en funcién
de los intereses propios de cada uno de sus gobiernos.

Efectivamente, la actual estructura institucional del MERCOSUR,
contenida en el Protocolo de Ouro Preto, aprobado el 17 de diciembre de
1994, se encuentra originariamente conformada por seis 6érganos, entre
los que se destacan los de caracter legislativo como el Consejo del Mercado
Comun®, la Comisién de Comercio del MErcosur” cuyas decisiones son
obligatorias para todos los Estados partes y un 6rgano de naturaleza

¢ El Consejo del Mercado Comun integrado por los Ministros de Relaciones
Exteriores y por los Ministros de Economia, o sus equivalentes, de los Estados
partes. Es el 6rgano superior del MERCOSUR, responsable maximo de la
conducciéon politica del proceso y la toma de decisiones que aseguren el
cumplimiento de los objetivos del Tratado de Asuncién, siendo uno de los
mas importantes: la constituciéon del mercado comun.

7 La Comisién de Comercio es un érgano especializado, dedicado al seguimiento
de la problematica comercial: el funcionamiento de la Unién Aduanera y las
politicas comerciales comunes, tanto intramercosur como con terceros paises,
integrada por cuatro miembros titulares y cuatro miembros alternos por Estado
parte y coordinada por los Ministerios de Relaciones Exteriores.

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 57

ejecutiva, el Grupo Mercado Comun, cuyas resoluciones también son
obligatorias.

Esos o6rganos son instituciones de naturaleza intergubernamental,
que actian en representacion de los intereses de sus respectivos gobiernos
y que estan conformados por funcionarios que desdoblan su actividad, ya
que se desempenian como funcionarios de sus gobiernos y, al mismo tiempo,
como funcionarios de los 6rganos del Mercosur. En consecuencia, todos
los integrantes de estos 6rganos actiian y votan conforme a las instrucciones
de sus propios gobiernos.

Lo expuesto muestra que el MERCOSUR, desde el anno 1991 (firma del
Tratado de Asuncién) hasta hace muy poco, carecia de 6rganos que
representaran la voluntad y los intereses de todo el conjunto de sus
ciudadanos por encima de los intereses nacionales.

En efecto, por Decision del Consejo del Mercado Comun N° 23/05
del 9 de diciembre de 2005, se credé y aprobé el Protocolo Constitutivo del
Parlamento del MErRcosUR, con la finalidad de agilizar la armonizaciéon de
las legislaciones nacionales y convencidos de que sé6lo a través del
Parlamento del MERcOSUR, el pueblo tendria una participaciéon directa en
el proceso de integraciéon. Es por ello que el Parlamento del Mercosur fue
concebido como el 6rgano de representacién de sus pueblos, independiente
y auténomo, reflejando el pluralismo, la participacién y la representatividad
de todos sus ciudadanos. Asi expresamente lo sefala el art. 2 inc. 1 del
Protocolo Constitutivo al referirse a los propoésitos de dicho 6rgano “..Son
propdsitos del Parlamento: Representar a los pueblos del MERCOSUR, respe-
tando su pluralidad ideolégica y politica...”.

El mismo Protocolo en su art. 1 expresa: “...El Parlamento sustituird a
la Comision Parlamentaria Conjunta...”. “Se crea de esta forma, por primera vez,
un érgano integrado por parlamentarios elegidos por los ciudadanos de los
respectivos Estados partes a través de sufragio directo, universal y secreto”.

A pesar de la innegable importancia que este nuevo 6rgano le otorga
al proceso de integraciéon, contribuyendo en su profundizacién y forta-
lecimiento, el MERCOSUR posee alin una estructura institucional que adolece
de una enorme dificultad para aplicar el modelo europeo, no sélo porque
resta esperar un largo tiempo para que la voluntad del pueblo pueda
expresarse directamente, sino fundamentalmente porque no se observa la
decision de los gobiernos de modificar su actual estructura interguber-
namental por una estructura supranacional.

En segundo lugar, en el MERCOSUR no es posible aplicar el principio de
distribucién de competencias o de atribuciones de poderes, el principio de
autonomia e independencia y el principio de equilibrio institucional, propios
del sistema estructural de la Unién Europea.

En efecto, en el ambito del MERCOSUR no se observa con claridad la
aplicacion del principio de reparto de competencias o atribucion de poderes,
porque si bien cada uno de los é6rganos intergubernamentales tiene
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determinadas competencias, en la distribucion y ejercicio de las mismas
no se goza de autonomia e independencia y, en consecuencia rompe el
equilibrio institucional, llevando a que cada uno de los 6rganos ejerza sus
competencias invadiendo la de los demas.

Asi por ejemplo, al estar integrado el Consejo del Mercado Comun
por los Ministros de Relaciones Exteriores y los Ministros de Economia
o equivalentes de los cuatro Estados partes y al ser el 6rgano superior
responsable maximo de la conducciéon politica del proceso y de la toma de
decisiones, dificilmente los otros 6rganos —si bien con capacidad decisoria-
de inferior jerarquia, como por ejemplo el Grupo Mercado Comun o la
Comisiéon de Comercio del MERCOSUR, tomen una decision diferente o
totalmente auténoma e independiente de lo decidido o acordado a nivel
del 6rgano de superior jerarquia.

Expresamente asi lo sostiene Jorge José Torres en su trabajo La
Estructura Institucional del Mercosur: Cambiar para crecer: “si los tres
6rganos principales ( EL Consejo del Mercado Comun, El Grupo Mercado Comiin®
y la Comision de Comercio de MERCOSUR) tienen el mismo cardcter
intergubernamental, con relaciones de poder verticales, donde el érgano
superior condiciona y limita, por su misma naturaleza, las decisiones del
érgano inferior cqué sentido prdctico tienen las facultadas otorgadas al Grupo
Mercado Comun o a la Comisién de Comercio del MErcosur? ¢O acaso
pensamos que los representantes gubernamentales del Grupo Mercado
Comun o de la Comisién de Comercio de MERCOSUR van a presentar iniciativas,
propuestas y proyectos que no hayan sido previamente aceptados por los
otros representantes gubernamentales, sus superiores jerarquicos, Y
respondan a las instrucciones politicas recibidas?”°.

En cambio en la Unién Europea, el interés comunitario posee plena
representacion a través de su estructura institucional supranacional, donde
el interés general de la comunidad en su conjunto se manifiesta a través
de diversos 6rganos integrados por funcionarios que no representan a sus
gobiernos?.

8 El Grupo Mercado Comun es el organo ejecutivo del Mercosur: integrado por
cuatro miembros titulares y cuatro miembros alternos por pais, designado por
los respectivos gobiernos, entre los cuales deben constar obligatoriamente
representantes de los Ministerios de Economia (o equivalentes), de los Ministerios
de Relaciones Exteriores y de los Bancos Centrales de cada uno de los Estados
partes.

9 Torres, JorGe Josk, «La Estructura Institucional del Mercosur: Cambiar para
crecer.» Publicacion Integracion en Ideas del IDELA/UNT, Agosto de 1998,
pag. 8. Pag. www/ /idela.org.ar/contenidos/publicaciones/

10 Sin duda son nacionales de los Estados partes de la Uni6on Europea, pero
en su actuacion tienen la obligacion de no solicitar ni aceptar instrucciones
de sus gobiernos nacionales, los cuales a su vez estan obligados a garantizar
tal independencia.
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En tercer lugar y a diferencia del MErcosUR, el derecho comunitario
europeo basa su estructura institucional precisamente en esos principios
rectores mencionados ut supra, por cuanto cada uno de sus 6rganos actua
dentro del ambito de las competencias que le han sido atribuidas
expresamente por los tratados constitutivos del derecho comunitario
europeo y en las modalidades y condiciones previstas por los mismos. El
principio de atribucién de poderes en virtud del cual las instituciones
deben actuar dentro de los limites de las competencias que le han sido
atribuidas por los Estados; el principio de equilibrio institucional que
implica que cada una de las instituciones u érganos ha de ejercer sus
competencias sin invadir las de las demas.

Se observa un reparto de competencias entre los distintos 6rganos de
la Comunidad Europea, que atribuye a cada uno un ambito de actuaciéon
propio dentro de la estructura institucional.

En este sentido, el derecho europeo tiene cinco 6rganos principales
en su estructura institucional, de los cuales sé6lo uno de ellos es de
naturaleza intergubernamental: el Consejo de la Unién Europea. Los
restantes, es decir, la Comisién, el Parlamento Europeo, el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Cuentas, son érganos supranacionales que acttan,
cada uno de ellos, en representacion de un interés especifico y con total
independencia y autonomia dentro de las competencias que le han sido
asignadas por lo Tratados constitutivos y bajo el respeto del principio de
equilibrio institucional.

La Comision representa el interés comunitario; el Consejo representa
los intereses propios de cada uno de los 27 Estados partes de la Unién
Europea; el Parlamento Europeo representa el interés de los ciudadanos
europeos; el Tribunal de Cuentas ejerce el control sobre las cuentas de la
totalidad de los ingresos y gastos de la Comunidad, y el Tribunal de Justicia
representa el interés de la justicia comunitaria, es decir que garantiza su
correcta y uniforme interpretaciéon y validez no sélo por parte de los Estados,
sino y sobre todo por parte de las personas fisicas o juridicas nacionales
de los Estados partes de la Unién Europea.

En el derecho europeo, el ejercicio autonomo e independiente de las
competencias que le son propias a cada uno de sus 6rganos se encuentra
protegido por el principio de equilibrio institucional, por cuanto ninguno
en el ejercicio sus funciones podra ser invadido por otros érganos o, mejor
dicho, los poderes atribuidos a un 6érgano no podran ser ejercidos por otro
distinto, sino bajo los limites y condiciones impuestos por los tratados
constitutivos!!. Asimismo, el principio de autonomia le confiere a cada

1 No obstante, esa autonomia e independencia de competencias, no se les
permite a ninguno de ellos desentenderse de las tareas de los otros 6rganos.
No se concibe un acto comunitario sin la colaboracion entre los mismos.
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uno, autonomia administrativa y financiera, asegurando de esta forma
su independencia y otorgandole un importante poder de autoorganizacion.

Por ultimo, la estructura institucional del derecho europeo reposa en
el principio de cooperacion leal interinstitucional que impone dicha cola-
boracidén en las relaciones no sélo entre los 6rganos sino también entre los
Estados miembros y la Unién Europea.

Como puede observarse, para poder aplicar el modelo del derecho
comunitario europeo al proceso del MErcosur, deberia modificarse su
estructura institucional intergubernamental por una estructura suprana-
cional, de tal forma que la misma disponga de un poder distinto del poder
de los Estados partes, actuando cada uno de sus 6rganos con total
autonomia en independencia de sus gobiernos, respetando las compe-
tencias y las decisiones tomadas por los demas.

Para ello, se debe modificar el Protocolo de Ouro Preto, ya sea
incorporando uno, dos o los 6rganos que sean necesarios, que representen
el interés comunitario por encima de los intereses nacionales. Una estructura
que retina 6rganos con representaciones intergubernamentales con 6rganos
integrados por funcionarios que se desempenen con total independencia
del gobierno al cual representan, y actlen sélo movidos para proteger y
representar el interés general comunitario de todos y cada uno de los
ciudadanos del MERCOSUR.

Por lo tanto, basandose en todo lo expuesto, se puede concluir que
esta propuesta resulta imposible y extremadamente compleja de llevar
a la practica en el estado actual del proceso de integraciéon del MERCOSUR.
Sobre todo si se tiene en cuenta que existen otras propuestas de meca-
nismos para armonizar y coordinar las legislaciones nacionales y eliminar
las barreras nacionales, que tienen mayor probabilidad de concretizarse
dada la situacion vigente del MERCOSUR.

A modo de conclusién, en la experiencia europea, la adopcién a nivel
comunitario del derecho derivado a través de 6rganos supranacionales,
ha sido un sistema eficiente para obtener la libre circulacién de los profe-
sionales liberales, pero no es el lnico mecanismo que existe para lograr
tal propésito en el ambito del MERCOSUR.

2- b) La aplicaciéon del Mecanismo Experimental de Acreditacion
de Carreras de Grado Universitario

Las correcciones y adaptaciones mas significativas al Mecanismo
Experimental de Acreditaciéon de Grado Universitario consistirian en las
siguientes:

*La acreditacion del titulo de grado universitario debe ser
obligatoria

La mejora consiste en exigir en forma obligatoria a todas las univer-
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sidades, tanto publicas como privadas (de los paises miembros y aso-
ciados) que expidan titulos de grado universitario, someter sus carreras
al mecanismo de acreditacién. Es decir, deberia ser obligatorio, en lugar
de facultativo.

*La acreditacion requiere de un organismo de acreditacion en
cada uno de los Estados partes y asociados

Esta correccién consiste en exigir a cada uno de los paises miembros
y asociados la creacién, en sus respectivos territorios, de un 6rgano de
acreditacion.

Esto significa, que es imprescindible, para poder evaluar la formaciéon
académica del titulo profesional, la existencia de un érgano nacional de
evaluacion que se encargue especificamente de realizar tal actividad.

*La acreditacion debe englobar a todas las ramas de las carreras
que expidan titulos de grado universitario

La mejora consiste en extender el alcance de la acreditacién a todas
las especialidades de cada una de las carreras universitarias, tanto publicas
o privadas, existentes en cada uno de los Estados partes del MERCOSUR y
sus asociados.

*La acreditacion debe tener efecto retroactivo

La modificacién debe tender a que los efectos de la acreditacién sean
retroactivos. Es decir, que no solamente se beneficien del derecho a ejercer
su profesion en otro Estado aquellos profesionales que han cursado toda
su carrera a partir de su acreditaciéon, sino también que sus efectos
alcancen o se extiendan a todos los profesionales que posean un titulo de
grado universitario obtenido con anterioridad a la aplicacién del mecanismo
de acreditacion.

¢ El mecanismo debe ser de caracter permanente

La correccion radica en que el mecanismo de acreditacion deje de
tener caracter provisional, para transformarse en un sistema permanente.

* La acreditacion del titulo de grado universitario debe conllevar
automaticamente la habilitacion para el ejercicio profesional

Por ultimo, esta modificaciéon consiste en que la sola acreditaciéon de
la validez académica del titulo de grado universitario que ostente todo
profesional nacional de cualquiera de los Estados del MErRcOSUR, por parte
de su organismo nacional de acreditacion, conlleve automaticamente y
directamente la facultad y el derecho de ejercer libremente su actividad
profesional en cualquiera de los mismos, sin otro requisito que el
cumplimiento de las exigencias profesionales fijadas por dichos Estados,
(para la prestacion del servicio), a sus propios nacionales.

La mejora apunta, a reconocer habilitacién automatica y directa para
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el desempeno profesional, por parte del Estado de acogida (aquel donde
prestara sus servicios), a todo profesional cuyo titulo de grado universitario
fue obtenido previamente a la acreditacién académica.

2- c) La aplicacion del Mecanismo para el Ejercicio Profesional
Temporario

En relacién con el Mecanismo para el Ejercicio Profesional Temporario
se citan, entre otras, las siguientes mejoras o modificaciones:

* El mecanismo debe exigir colegiacion para todas las pro-
fesiones y en todos y cada uno de los Estados del MERCOSUR

La correccién consiste en exigir a todos los profesionales que
ostenten un titulo de grado universitario, que constituyan una asociacién
o entidad profesional que los englobe a cada uno de ellos, de tal forma
que la misma funcione como organismo de control del desempefio de su
actuaciéon profesional, de manera que los propios socios o colegas sean
los titulares tnicos de efectuar el control de sus pares.

Es necesario que, en cada uno de los paises miembros y asociados,
existan asociaciones del control del ejercicio de cada una de las profesiones
liberales cuya actividad profesional se desarrolle en su respectivo territorio,
por cuanto el otorgamiento de las licencias se realizaria a través de dichas
entidades o asociaciones profesionales.

¢ El mecanismo debe exigir que la colegiacion sea obligatoria
para todo profesional cuya profesion esté colegiada

La mejora radica en exigir a todo profesional cuya profesion se encuentre
colegiada en su territorio, a matricularse o inscribirse en la misma.

Es decir que todo profesional debe necesariamente asociarse a su
respectiva entidad profesional, porque en caso contrario, no podra solicitar
ante la asociacion profesional respectiva, el otorgamiento de una licencia
para trasladarse a otro Estado parte para prestar su servicio.

¢ El mecanismo debe ser de caracter obligatorio para todas las
asociaciones profesionales

La modificaciéon consiste en exigir a cada una de las entidades
profesionales, que obligatoriamente se sometan al mecanismo del ejercicio
profesional temporario. Es decir, que tal mecanismo no se presentaria
para las asociaciones como una opcién, sino que tendria caracter
obligatorio.

* Que la conformacion de los Grupos de Trabajo sea de caracter
obligatorio para las asociaciones o profesionales

Como consecuencia de la modificacién anterior, en este punto, la
mejora consiste en exigir a cada una de las asociaciones profesionales
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existentes en cada uno de los paises miembros, la obligacién de orga-
nizarse como un organismo cuatripartito. Es decir, que las mismas tengan
la obligacién de constituir los respectivos Grupos de Trabajo, de tal forma
que todas las profesionales liberales, a través de sus respectivas asocia-
ciones profesionales, se encuentren representadas. En caso contrario,
podria ocurrir que una profesion determinada no posea un Grupo de
Trabajo habilitado para otorgarle la licencia que le permitira ejercer su
actividad profesional en otro Estado parte.

¢ El mecanismo debe ser de caracter permanente

La modificacién significa que el otorgamiento de las licencias o
matriculas para ejercer la profesion en otro Estado miembro no se encuentre
sujeta a un plazo determinado (de dos afios como esta previsto) sino que,
por el contrario, el otorgamiento sea de caracter permanente.

¢ El mecanismo requiere para su aplicacion no estar sujeto a un
contrato de trabajo

La correccién consiste en no sujetar necesariamente el otorgamiento
de las licencias al hecho de poseer un contrato de trabajo como condiciéon
previa sino, por el contrario, que su otorgamiento se extienda a todo aquel
profesional que quiera prestar sus servicios en otro Estado y no tenga un
contrato de trabajo.

* Que el mecanismo amplie su campo de aplicacion

El mecanismo fue previsto en sus origenes para ser aplicado Ginicamente
en los paises miembros del MERCOSUR, por lo tanto la modificacién consistiria
en ampliar su campo de aplicaciéon y en hacerlo extensible a todos los
profesionales liberales de los paises asociados al proceso de integracién.

Sin embargo, no debe perderse de vista que ambos sistemas fueron
creados con caracter “temporario”, o con caracter “de preparatorios”, para
lograr en un futuro no lejano su perfeccionamiento.

No obstante, en el momento actual, el principal obstaculo que ambos
mecanismos presentan es que son facultativos; es decir que carecen de
obligatoriedad tanto para las universidades como para las asociaciones
profesionales, situacién que dificulta su aplicacién y, sobre todo, resulta
extremadamente dificil verificar su funcionamiento.

Asimismo, en ambos supuestos, no se respeta el principio de no
discriminaciéon y de igualdad de trato y, al mismo tiempo, se excluye el
debido control por parte del Estado en el mecanismo para el ejercicio
profesional temporario.

Por otra parte, al ser ambos de caracter facultativo, se presentan
distintas opciones para todo aquel profesional que quiera trasladarse a
otro Estado para prestar sus servicios profesionales, lo cual a primera
vista le resultaria ventajoso, ya que tendria distintas posibilidades, o mejor

Anuario AADI XX 2011



64 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

dicho, diferentes sistemas para elegir y obtener su habilitacién profe-
sional. Pero al mismo tiempo, tal situaciéon le podria generar desorien-
tacién y confusion, al no saber cual es el mecanismo correcto a seguir
para su profesién, o cudl es el que mas le conviene para obtener su
habilitaciéon en el menor tiempo posible.

Por ejemplo, puede presentarse el caso de un profesional cuya carrera
universitaria se haya sometido al procedimiento de acreditaciéon y al mismo
tiempo exista un acuerdo de convalidaciéon bilateral de reconocimiento de
titulos profesionales entre su pais y el pais de acogida; pero que asimismo
se trate de una carrera que en su pais se encuentre colegiada y cuya
asociacion expida las licencias o matriculas para ejercer temporalmente
su servicio en otro Estado miembro.

Esta superposiciéon y multiplicacién de sistemas para obtener la
habilitacién profesional resulta considerablemente complicada, a tal punto
que el profesional se encontrara en una situaciéon confusa, de desorden
legislativo, imprecisa y poco clara, desorientandolo acerca de cual sistema
es el que a él, particularmente le corresponde aplicar para obtener la
habilitacion de su titulo y poder ejercer en otro Estado distinto de aquel
en el cual obtuvo su calificacién profesional.

III. Las condiciones de una propuesta tendiente a crear
un mecanismo que facilite la libre circulacion de los
profesionales liberales en el ambito de los paises
miembros del MERCOSUR Yy sus paises asociados

Existen ciertas condiciones previas e ineludibles que en la elaboraciéon
de la propuesta deben estar siempre presentes, para poder crear un
mecanismo eficaz que facilite la liberalizacién de los profesionales.

Son especificaciones indispensables de cuya enumeraciéon y analisis
no se puede prescindir, porque las mismas estan implicitas en la libre
circulacién de los profesionales liberales.

Estas condiciones son las siguientes:

a) - El debido control por parte del Estado

El trabajo en el ambito del MErcosUR, deberia necesariamente ser
abordado tanto desde la esfera puiblica como desde la esfera privada; porque
en el libre ejercicio de las profesiones liberales se encuentran en conflicto
tanto el interés individual, que es el derecho a trabajar que tiene todo
profesional, como el interés publico, que es el derecho que tiene todo Estado
de controlar y reglamentar ese derecho individual dentro de su territorio.

Cuando un profesional va a ejercer y prestar sus servicios profesionales
en otro pais miembro, se entiende que el mismo se encuentra debidamente
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autorizado o habilitado para prestar ese servicio. El Estado receptor puede
incurrir en responsabilidad al acoger en su territorio a un profesional que
ostente un titulo académico universitario y que en su ejercicio cause danos
graves a la salud fundamentalmente, y a la economia de los nacionales de
dicho Estado.

Es por ello que se considera un criterio el regular, controlar e imponer
restricciones a las profesiones cuyo ejercicio pudiera generar riesgo a la
sociedad. Criterio que ha sido adoptado implicitamente por varios paises
y especialmente por la Unién Europea!?. Es también el criterio adoptado
por la nueva ley de Educacion Superior Argentina, Ley N° 24.521 en su
art. 43, que expresa al distinguir e imponer condiciones especiales a
aquellas carreras cuyo ejercicio “.. pudiere comprometer el interés publico
poniendo en riesgo de modo directo la salud, la seguridad, los derechos, los

bienes, o la formacién de los habitantes...”.

Por lo tanto, la propuesta debe considerar este criterio y crear un
sistema que articule debidamente el control por parte del Estado, a fin de
tener la seguridad de que todo profesional que acredite un titulo expedido
por cualquier Estado parte, cuente con la debida formacion académica, es
decir que su titulo profesional sirva para validarlo como tal.

Es asi, porque si bien en todo proceso de integraciéon siempre esta
presente la disputa entre los intereses individuales con el interés publico
nacional, existe el interés publico general regional de poner en funcio-
namiento un proceso donde el interés comunitario prime sobre el interés
publico nacional. Asi lo expresan Eduardo R. Mundet y Marcelo Mundet
“...En efecto, el interés individual, representado por el libre ejercicio
profesional, aconsejaria un sistema de reconocimiento automdtico de titulos;
el interés publico, representado por la necesidad de garantizar a los
particulares un ejercicio profesional responsable, recomendaria por el
contrario, un sistema complejo que permita al Estado comprobar los
conocimientos y formacion del titulado; por tltimo el interés —también ptiblico—-
del Estado de lograr una efectiva integraciéon regional, aconsejaria un
procedimiento dgil y rapido, que no se compatibiliza con la posibilidad del
debido control del Estado. Es decir que en este caso existen razones de
interés publico que aconsejarian un sistema riguroso y razones de interés
publico que aconsejan un sistema liberal, flexible y dgil...”!3.

12 Reparese que ello es lo que justifica la eleccion de las pocas carreras a las
que aplica Directivas especificas mediante las cuales imponen contenidos
minimos a ser contemplados por todas las universidades.

13 Munper, Ebuarbo R. y Munper, MarceLo, Articulo: «Pautas para el disefio de un
sistema de Reconocimiento de titulos extranjeros en un Proceso de Integracion».
Revista de Derecho del Mercosur. La Ley, Afio 2, N° 4, Agosto 1998, p. 51.
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b) - La detentacion de un titulo habilitante

La forma a través de la cual el Estado receptor ejerce ese control,
conforme se desprende de los antecedentes de la Unién Europea y de lo
desarrollado a nivel del MERcOSUR, es exigiendo al profesional de que se
trate, la detentacion y presentacion de un titulo profesional que lo habilite
para su ejercicio, otorgado por el Estado de origen, es decir por aquel
donde obtuvo su formacion académica.

c)- La creacion y funcionamiento de un o6rgano nacional de
control

Como consecuencia légica de lo expuesto, es una condicién impres-
cindible para elaborar la propuesta, la existencia en cada uno de los Estados
de un organismo nacional de control que funcione con caracter auténomo,
cuya Unica funcién consista en evaluar académicamente las carreras de
grado tanto de universidades publicas como privadas.

En este sentido, la acreditacion de la calificacion académica deberia
llevarse a cabo a través del Mecanismo Experimental de Acreditacion de
Carreras de Grado Universitario, siempre y cuando se efectiien previamente
las correcciones y/o modificaciones mencionadas.

d)- El principio de no discriminacion por razon de la
nacionalidad y el principio de igualdad de trato.

Estos principios son de primordial importancia para elaborar la
propuesta, ya que su finalidad es asegurar a todo profesional que tiene la
nacionalidad de un Estado miembro o asociado que se traslada volun-
tariamente a otro Estado miembro, la posibilidad de prestar su servicio en
forma independiente, y de realizarlo en las mismas condiciones y con el
mismo trato que sus nacionales.

Aunque se trata de principios generales, los mismos admiten
excepciones, interpretadas con caracter restrictivo, como las que se
encuentran fundadas en la clausula del ejercicio del poder publico y en
razones de orden publico, de seguridad o de salud publica.

En efecto, una excepcién que puede restringir el derecho que tiene
todo profesional de establecerse y prestar sus servicios profesionales en
otro Estado miembro o asociado, se encuentra en la clausula del ejercicio
del poder publico que impide a determinados profesionales ejercer en otro
Estado miembro, actividades ligadas al poder publico, pero no el ejercicio
de la profesion en general.

Asi, como se ha indicado en alguna ocasion, se podra impedir al médico
de otro Estado que expida un certificado de fallecimiento, al abogado que
ejerza funciones notariales o al veterinario que obligue a sacrificar
determinados animales por existencia de una epidemia, mas no se podra
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impedir, al amparo de esa excepcién, que esos mismos profesionales
ejerzan el resto de las actividades propias de sus profesiones que no
estén indisolublemente ligadas al ejercicio del poder publico.

Se entiende entonces que dicha clausula o excepciéon queda limitada
a aquellas actividades que constituyen una participacién directa y especifica
en el ejercicio del poder publico, es decir, aquel ejercicio que nace de la
soberania, del imperium del Estado, y que para aquellos que lo ejercen
supone la posibilidad de usar prerrogativas exorbitantes y poderes
coercitivos sobre los ciudadanos.

Otras de las excepciones se encuentran fundadas en razones de orden
publico, seguridad y salud publica, que impiden a un profesional liberal
establecerse y prestar sus servicios en otro Estado parte, cuando pese
sobre él la existencia concreta de una amenaza real y suficientemente
grave que afecte el interés fundamental de una sociedad. Asi por ejemplo,
en el caso de un profesional liberal que posea antecedentes penales.

Sin embargo, no debe desconocerse que el concepto de orden publico
no es homogéneo, por cuanto cada juez reacciona de forma personal ante
lo que en cada caso y cada momento ha de entenderse por perturbaciéon
del orden publico. Como afirmaba la Corte de Casacion italiana “.. el
concepto de orden publico es esencialmente relativo e historico y varia en el
espacio y el tiempo segtin los regimenes politicos y juridicos. Corresponde a
la intuicion vigilante y aguda del juez identificar el contenido y fijar sus
contornos a partir de las disposiciones legales, el sistema general del derecho
y las necesidades vitales en funcién de las condiciones politicas y sociales
en un periodo histérico dado...”*.

A pesar de las mencionadas excepciones, los principios aludidos deben
ser ineludiblemente considerados al elaborar el proyecto o propuesta,
porque en caso contrario el mecanismo tendiente a obtener la liberalizacion
de los profesionales careceria de sentido.

e) - El principio de Confianza Reciproca

El principio de confianza reciproca existente entre los Estados partes
del proceso de integraciéon es otro de los principios esenciales para
desarrollar la propuesta. Dicho principio significa que el nivel de formacién
que se considera imprescindible para obtener el titulo en un Estado sera
garantizado y comparable con los exigidos por cada uno de los otros Estados
del MERCOSUR.

4 Sentencia de la Corte de Casacion italiana del 2 de febrero del ano 1940, en
Massimario del Foro italiano, 1940, p. 109 (n° 645).
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f) - La armonizacion y coordinacion legislativa de los
contenidos curriculares

No se puede dejar de mencionar, como una condicién previa, la
necesidad de efectuar la armonizacién y coordinacién de los contenidos
curriculares de cada una de las carreras universitarias, tanto publicas
como privadas, de las respectivas legislaciones nacionales existentes en
cada uno de los territorios de los paises del proceso de integracion.

El camino de la armonizacién debe ser entendido como la tarea de
reformar, agregar, sacar de las legislaciones estaduales internas las normas
legales que no se adecuan o coordinan, para que la nueva legislacion
pueda abarcar y favorecer el libre ejercicio de todos los profesionales
liberales en el proceso de integracion.

El propio Tratado de Asuncién, en su art. 1, establece para los Estados
partes, el compromiso de armonizar sus legislaciones preservando los
ordenamientos juridicos nacionales. Esto significa revisar las diversas
legislaciones nacionales, para adecuarlas, mejorarlas y luego, a partir de
las mismas, crear un nuevo mecanismo que facilite la integracién profesional.

En este sentido, la labor de armonizacién y coordinacién de los
diferentes contenidos curriculares tendiente a crear la norma Mercosur,
que fijara los estandares que tiene que reunir cada titulo profesional para
acreditar su formaciéon académica, debe continuar realizandose a través
del Mecanismo de Acreditaciéon de Carrera de Grado Universitario; al cual
deberan necesariamente sujetarse cada uno de los organismos de control
existentes en cada uno de los Estados integrados.

Pero para que la labor armonizadora sea efectiva, es necesario que el
Mecanismo de Acreditacion sea aplicado con todas y cada una de la
correcciones que fueron detalladas y analizadas ut supra porque, en caso
contrario, la tarea de armonizar y coordinar el contenido curricular de
cada una de las carreras, seria dificil de alcanzar a través del Mecanismo
Experimental de Acreditacion.

Por lo tanto, es imprescindible perfeccionar el procedimiento del
Mecanismo de Acreditacién y, al mismo tiempo, es necesario concebirlo
como el sistema idéneo para efectuar la armonizaciéon de los contenidos
curriculares.

Sin duda, hasta tanto se realicen las correcciones al Mecanismo de
Acreditacién, resultaria conveniente, para facilitar la libre circulacién de
los profesionales liberales, lograr que se aplique el Mecanismo del Ejercicio
Profesional Temporario. Por medio de este mecanismo, el profesional
ejercera sus servicios en otro Estado sin tener, como requisito previo,
que revalidar su titulo profesional, debiendo presentar inicamente a tal
efecto, la licencia, matricula o certificado temporario, emitido por el
organismo cuatripartito legalmente responsable del control y fiscalizacién
de la profesion de que se trate.
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No existen dudas de que resultaria extremadamente ventajoso para
todo profesional disponer de un Mecanismo que lo habilite a ejercer sus
servicios profesionales, sin necesidad de revalidar su titulo. Las
correcciones que deben realizarse al Mecanismo del Ejercicio Profesional
Temporario para que su funcionamiento sea 6ptimo y eficaz, —por ejemplo:
el mecanismo requiere que no esté sujeto a un contrato de trabajo, requiere
que la colegiacion sea obligatoria para todo profesional cuya profesion
esté colegiada; debe ser de caracter obligatorio para todas las asociaciones
profesionales; precisa que las asociaciones profesionales otorguen el
consenso para organizarse como organismo cuatripartito en un grupo de
trabajo para cada profesion; se deben elaborar las directrices de cada una
de las disciplinas profesionales para el otorgamiento de las licencias y
conciliarlo en un Acuerdo Marco; y por ultimo necesita que cada uno de
los Acuerdos Marco de Reconocimiento Reciproco guarden correspondencia
con el Protocolo de Montevideo al ser evaluados por el Grupo de Servicios,
etc.— son enormemente mas dificiles de conseguir que efectuar las correc-
ciones y modificaciones al Mecanismo de Acreditacion.

No obstante, si bien su aplicacién puede resultar ventajosa, no debe
perderse de vista que tal Mecanismo no es el idoneo; ya que si se logra que
el mismo funcione perfectamente antes de haber obtenido la homoge-
nizacion curricular a través del Mecanismo de Acreditacion, la validez de
la licencia o matricula expedida por el correspondiente organismo
cuatripartito, estara siempre sujeta a la verificacion previa de la validacion
del titulo académico que ostenta el profesional de que se trate. Es decir,
que necesitaria, como condiciéon ineludible, la validacién académica del
titulo profesional a través del Mecanismo de Acreditacién. Por otra parte,
de no ser asi, se estaria incumpliendo con una especificaciéon que debe
estar obligatoriamente presente en toda propuesta que tenga por objeto
crear un sistema que tienda a liberalizar el ejercicio profesional: “el debido
control por parte del Estado”.

Sin embargo, es importante también sefialar que hasta tanto se logre
armonizar los contenidos curriculares a través del Mecanismo de Acre-
ditacién, resultaria esencial continuar profundizando la cooperaciéon
internacional entre los Estados; ya sea a través de los distintos Acuerdos
suscriptos, tales como, por ejemplo, (en relacién con el libre ejercicio
profesional de la abogacia) el Acuerdo sobre el Beneficio de Litigar sin
Gastos y Asistencia Juridica Gratuita o el Protocolo de Medidas Caute-
lares; o bien profundizando la labor desarrollada por las diferentes asocia-
ciones profesionales, a través de la recopilacion o sistematizacién de
las normas internas existentes siempre con la finalidad de facilitar el
ejercicio profesional en el territorio de otro Estado parte.

En este ultimo sentido, recuérdese el Codigo de Normas de Etica de la
Abogacia en el MERcOsSUR con relacién al ejercicio profesional de la abogacia,
y el Cédigo de Etica del CIAM en relacién con el ejercicio profesional de
los agrimensores, agronomos, arquitectos e ingenieros para el MERCOSUR.

Anuario AADI XX 2011



70 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

g) La armonizacion y coordinacion de las legislaciones
migratorias

Ha quedado senalado que no se puede lograr la circulaciéon de los
profesionales liberales s6lo mediante la armonizaciéon y coordinacién de
las legislaciones nacionales relativas a la acreditaciéon de los titulos de
grado, sino que resulta indispensable también lograr la armonizacién de
las respectivas legislaciones migratorias para facilitar precisamente su
circulacioén.

En efecto, como quedé expresado, la existencia, por un lado, en cada
uno de los paises, de requisitos diferentes (aunque en la mayoria son
similares, varian segin los criterios de categorias de los migrantes) para
que la residencia de un nacional de un Estado parte o asociado en
cualquiera de dichos Estados sea permanente o transitoria; y por otro
lado de un numero ilimitado de Acuerdos Bilaterales'®, tendientes a
regularizar el establecimiento o radicacién de sus nacionales en los
territorios de los otros Estados o tendientes a facilitar su libre circulacion!®;
hizo necesario que en el ambito del MErcosur se adoptaran acuerdos con
la finalidad de armonizar y coordinar las leyes migratorias internas y,
sobre todo, tratar de homogeneizar y unificar las distintas disposiciones
conte-nidas en los Acuerdos Bilaterales.

Asi por ejemplo, el Acuerdo sobre residencia para nacionales de los
Estados partes del MErcosur, Bolivia y Chile; el Acuerdo sobre regulacion
migratoria interna de ciudadanos del MErcosur; el Acuerdo sobre Exenciéon
de Visa entre los Estados partes del MERCOSUR, y el Acuerdo para la creacion
de la Visa MERCOSUR.

Tales Acuerdos han significado un avance importante en la elaboracion
de principios comunes para dar una respuesta rapida al problema de la
movilidad de los nacionales de los territorios partes del proceso de integracion.
Sin embargo, los mismos poseen numerosas restricciones o limitaciones que
deben suprimirse mediante la labor de armonizacién legislativa.

Cabe recordar, que en el Acuerdo para la creacién Visa MERCOSUR, el

15 Convenio de Migracion entre la Republica Argentina y la Republica de Bolivia,
aprobado por Ley N° 25.098, publicado en el B.O. 07/05/1999, Protocolo Adicional;
aprobado por Ley N° 25.536, publicado en el B.O. 14/01/02, E1 Memorando de
Entendimiento para la libre circulacion de personas entre Argentina y Uruguay,
del 30/11/2001 y la Declaracion Presidencial Conjunta sobre libre circulaciéon de
personas, del 28/08/2003. Pag. web: www.mininterior. gov.ar

6 Acuerdo entre la Republica Argentina y la Republica de Bolivia sobre Controles
Integrados de Frontera, aprobado por Ley N° 25.253, publicada B.O. 21/07/
2000, Tratado entre la Republica Argentina y la Repuiblica de Chile sobre Controles
Integrados de Frontera, aprobado por Ley N° 25.229, publicado B.O. 05/01/
2000. Acuerdo entre la Republica Oriental del Uruguay y la Republica Argentina
relativo al Control Unico de Frontera y Documentacién Unificada en sus tres
pasos fronterizos, firmado el 16/09/1987. Pag. web: www.mininterior.gov.ar
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otorgamiento de la Visa a los profesionales de nivel superior!” nacionales
de los Estados partes, se realiza a los fines de que el beneficiario preste
sus servicios “temporalmente” en el territorio de otro Estado parte, pero
sujeto a las siguientes limitaciones: a) s6lo pueden prestar sus servicios
en forma temporal, b) ese servicio debe estar sujeto a un contrato de trabajo,
c) para realizar actividades remuneradas y d) no pudiendo ejercer ninguna
actividad distinta de aquella por la cual fue autorizado, bajo pena de
cancelacion de la Visa y deportacion.

* Las modificaciones o las correcciones necesarias a los
Acuerdos sobre regulacion migratoria adoptados en el ambito
del MEerRcosUR y sus paises asociados

Por lo tanto y tomando como base lo enunciado (corregir los Acuerdos
sobre regulacion migratoria existentes a nivel de MERCOSUR y sus paises
asociados) es una condicién imprescindible a tener en cuenta para
elaborar la propuesta tendiente a facilitar la libre circulacién de los
profesionales liberales.

Tales correcciones consisten en introducir las modificaciones
necesarias, en particular, al Acuerdo para la creaciéon Visa MERCOSUR; con la
finalidad de que el otorgamiento de la Visa al profesional liberal no se
encuentre sujeto a ningun tipo de limitacién, salvo las estrictamente exigidas
para el ejercicio de la profesion de que se trate, por el Estado de acogida.

En efecto, recuérdese que el Acuerdo sefiala que se exige la Visa
MEeRrcosUR a toda persona que solicita ingresar en el territorio de una de las
partes, con la intencion de prestar servicios temporalmente, bajo contrato,
para la realizacion de actividades remuneradas en el Estado parte de origen
o en el Estado parte receptor. Esta Visa es otorgada para las estadias de
hasta dos anos, prorrogables una vez por igual periodo, hasta un maximo
de cuatro afios, contados a partir de la fecha de entrada en el territorio del
Estado parte receptor.

Por lo tanto, la primera correccién consiste en introducir especi-
ficaciones al texto del Acuerdo, en lo que respecta a la validacion del titulo
o diploma del profesional liberal que desee desempenar su actividad
profesional en otro Estado parte. Recuérdese que el Acuerdo entiende por
Profesional de Nivel Superior a “la persona natural, titular de un diploma
de cualquier curso superior reconocido por las autoridades gubernamentales
del Estado parte de origen, que posee todos los documentos necesarios
debidamente vdlidos para el ejercicio profesional en el Estado parte de origen”.

17 El Acuerdo define qué se entiende por Profesional de Nivel Superior: es la
persona natural, titular de un diploma de cualquier curso superior reconocido
por las autoridades gubernamentales del Estado parte de origen, que posee
todos los documentos necesarios debidamente validos para el ejercicio profe-
sional en el Estado parte de origen.
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Entonces, la primera especificacion consiste en reemplazar la
expresion “curso superior” por la expresion “grado universitario”; y la
segunda consiste en agregar a la frase “que posee todos los documentos
necesarios debidamente vdlidos” lo siguiente: “que posee todos los
documentos necesarios debidamente validados académicamente, a través
del Mecanismo Experimental de Acreditacion de Carreras de Grado Universitario
para el ejercicio profesional en el Estado parte de origen”.

La segunda correccién debe apuntar a eliminar la palabra “temporal-
mente”, a fin de que la prestacion del servicio no esté sujeta a ningan
plazo predeterminado. El Acuerdo en su art. 8 expresa: “Prestar temporal-
mente servicios implica comprobar que la prestacion de un servicio tendrda
un plazo predeterminado, que podrd, de ser necesario, alterarse, respetados
los limites temporales mdximos establecidos en el Acuerdo”.

Asimismo, debe eliminarse la parte del texto del Acuerdo que expresa:
“para las estadias de dos arios, prorrogables una vez por igual periodo,
hasta un mdximo de cuatro arios”, y por lo tanto también debe suprimirse
la disposicién contenida en el art. 8 de dicho Acuerdo, con la finalidad de
que el traslado y el establecimiento en el territorio de otro Estado parte o
asociado al MErcosur pueda realizarse por el tiempo que el profesional
desee, o bien por el tiempo que sea necesario para prestar el servicio
profesional de que se trate.

La tercera correccién consiste en suprimir directamente del texto la
expresion “bajo contrato”y la palabra “remunerada”, a fin de que el traslado
y el establecimiento no sélo puedan realizarse por el tiempo que el
profesional desee, o bien por el tiempo que sea necesario para prestar el
servicio; sino que ademas su ejercicio no esté necesariamente sujeto a un
contrato de trabajo, ni sujeto al cobro de ningtn tipo de remuneracion.

Por ultimo, debe anadirse al texto del Acuerdo que el ejercicio de la
actividad profesional en el territorio de cualquiera de las partes s6lo estara
sujeto al previo cumplimiento de las exigencias legales que el Estado de
acogida requiere a sus propios nacionales, al desempenar su actividad
profesional dentro de su respectivo territorio.

Conforme a lo desarrollado, la Visa MERcOsSUR se otorgara a todo
profesional nacional de los Estados partes o asociados al MERcOSUR, que
solicite ingresar con la intencién de prestar servicios en el territorio de una
de las partes, para la realizaciéon de su actividad profesional, por el tiempo
que el desee o por el tiempo que sea necesario para el desempeno de su
actividad, siempre que el mismo ostente un titulo de grado universitario
con validez académica acreditada a través del Mecanismo Experimental de
Acreditaciéon de Carreras de Grado Universitario, sin mas exigencias que el
previo cumplimiento de los requisitos legales para el ejercicio de la profesion
de que se trate en el territorio del Estado de acogida.

De no ser posible obtener la aprobaciéon parlamentaria de dicho
Acuerdo por los respectivos Estados miembros y asociados al MERCOSUR,
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otra posibilidad tendiente a facilitar o agilizar la circulacion de los profesionales
liberales en el ambito del proceso de integracién, consiste en modificar el
Acuerdo sobre Exenciéon de Visa entre los Estados partes del MERCOSUR.

En este sentido, la modificacion apunta fundamentalmente a ampliar
el ambito de aplicacion de las categorias de personas a las cuales se aplica
este Acuerdo, debiéndose incluir a los profesionales liberales entre las
personas beneficiarias del mismo.

Recuérdese que este Acuerdo se aplica a los artistas, profesores,
cientificos, deportistas, periodistas, profesionales y técnicos!®, sosteniendo
que los mismos podran tener acceso al territorio de los demas Estados
partes “sin necesidad de Visa”, cuyo propédsito sea el de desarrollar
actividades en el ambito de sus categorias respectivas, para estadias de
90 dias corridos, prorrogables por un periodo equivalente, hasta el limite
de 180 dias anuales, ambos periodos contados a partir del primer ingreso.

Por lo tanto, la primera correccién consiste en extender el campo de
aplicaciéon del Acuerdo a los profesionales liberales, agregando a dicho
texto que se trata de todo aquel profesional que ostente un titulo de grado
universitario, acreditado académicamente a través del Mecanismo
Experimental de Acreditacién de Carreras de Grado Universitario.

Es importante efectuar tal aclaraciéon para diferenciarlos de los
profesionales y técnicos ya incorporados originariamente en el texto del
Acuerdo. Cabe recordar que dicho Acuerdo expresa que se entiende por
‘profesionales y técnicos” a todo aquel trabajador de nivel de instruccion
terciaria o media, sea secundaria o técnica, que posea diploma o certificado
expedido por autoridad competente.

La segunda correccién consiste en suprimir del texto la frase “para
estadias de 90 dias corridos, prorrogables por un periodo equivalente, hasta
el limite de 180 dias anuales”, con la finalidad de no sujetar la exencién de
la Visa a un plazo de duraciéon determinado, sino que por el contrario todo
profesional que desee prestar sus servicios en el territorio de cualquiera
de las partes pueda trasladarse y establecerse en dicho territorio, por el
tiempo que él desee o por el tiempo que sea necesario para el ejercicio de
la profesion de que se trate.

La tercera correccioén consiste en eliminar el Gltimo parrafo del art. 3
de dicho Acuerdo que establece: “que la contratacién haya sido en el pais
de origen o de residencia habitual”, porque en caso contrario el ejercicio de
la actividad profesional en el territorio de cualquiera de las partes, estaria
sujeto necesariamente como condicién previa, a la celebracién de un
contrato de trabajo, limitando en consecuencia su libre ejercicio.

18 Profesionales y Técnicos especializados: a todo aquel trabajador de nivel de
instruccion terciaria o media, sea secundaria o técnica que posea diploma o
certificado expedidos por autoridad competente. Pag. web: www.mercosur.org.uy
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Por ultimo y como consecuencia de lo expuesto, se debe eliminar la
disposicion del Acuerdo que sostiene “El Acuerdo no ampara a los traba-
jadores auténomos”.

Conforme a lo desarrollado, la exencién de Visa se otorgara a todo
profesional liberal nacional de los Estados partes o asociados al MERCOSUR,
que solicite ingresar con la intencién de prestar servicios en el territorio de
una de las partes para la realizacién de su actividad profesional, por el
tiempo que €l desee o por el tiempo que sea necesario para el desempeno
de su actividad; siempre que el mismo ostente un titulo de grado
universitario con validez académica acreditada a través del Mecanismo
Experimental de Acreditacién de Carreras de Grado Universitario, sin mas
exigencias que el previo cumplimiento de los requisitos legales para el
ejercicio de la profesion de que se trate en el territorio del Estado de acogida.

Ambos Acuerdos deberan sustentarse y aplicarse en el respeto de los
principios de confianza reciproca, de no discriminacién por razén de nacio-
nalidad y en el principio de igualdad de trato.

Otras alternativas consisten en conseguir que el Acuerdo sobre
residencia para los nacionales de los Estados partes del MERrRcoSUR y el
Acuerdo sobre residencia para los nacionales de los Estados partes del
MEercosur, Bolivia y Chile, obtengan las aprobaciones parlamentarias
necesarias para entrar en vigor.

Al entrar en vigor tales Acuerdos, sus disposiciones se aplicaran en el
territorio de cada uno de los paises y por lo tanto se simplificaran, en
forma considerable, las exigencias y obligaciones que se plantean en el
interior de cada uno de los Estados, para poder circular libremente. En
consecuencia, no se efectuara ninguna diferencia entre los nacionales
que solicitan el permiso de residencia, siendo, por el contrario, las
exigencias iguales para todo aquel que ostente la nacionalidad de cual-
quiera de los seis paises, bastando acreditar sencillamente su identidad
y los antecedentes penales y policiales respectivos!®.

Estos Acuerdos, que fueron aprobados por Decisiéon N° 28/02 en la
XXII Reunion de Ministros del Interior, en la ciudad de Brasilia, el 6 de

19 Por Decisiones N°44/00 y N°45/00 del Consejo del Mercado Comun se
aprobo el Acuerdo de exencion de Traduccion de documentos administrativos
para efectos de inmigracion entre los Estados partes del Mercosur y sus
paises asociados (Chile y Bolivia) respectivamente sefialandose en su art. 1
que el presente Acuerdo se aplicara a los documentos presentados a efectos
de tramites migratorios referentes a solicitud de visa, renovacion de plazo
de estadia y concesion de permanencia y, que quedan conforme fija su art.2
dispensados en los tramites administrativos migratorios mencionados, de
la exigencia de traduccion de los nacionales de cualquiera de los Estados
parte y asociados, de los siguientes documentos: 1) pasaporte, 2) cédula de
identidad, 3) testimonios de partidas o certificados de nacimiento y de
matrimonio, 4) certificado de ausencia de antecedentes penales; sin embargo

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 75

diciembre de 2002?%° (se puso de manifiesto que los mismos serian
acuerdos histéricos porque permitirian que brasilefios, uruguayos, argen-
tinos, paraguayos, bolivianos y chilenos regularizasen su situacién en
el pais donde viven), expresan que se aplicaran a todo nacional de
cualquiera de los Estados signatarios de los Acuerdos, que desee
establecerse (radicarse) en el territorio de otro Estado parte?!, y a los
nacionales de una parte, que se encuentren en el territorio de la otra
parte,?? deseando establecerse en el mismo, siempre que presenten ante
los servicios de migracién su solicitud de regularizacion y la documen-
tacién pertinente?s.

Una vez presentada la documentaciéon pertinente, la representaciéon
consular o los servicios migratorios correspondientes, segiin sea el caso,
podran otorgarle una residencia temporaria hasta de dos afos, la cual

el mismo Acuerdo senala que la exencion de traduccion de documentos no
dispensa a sus beneficiarios del cumplimiento de las demas leyes y
reglamentos en materia migratoria, vigentes en cada uno de los Estados
partes. Por ultimo su art. 4 sostiene que en el caso de dudas fundadas en
cuanto al contenido del documento presentado, el pais de ingreso podra,
excepcionalmente, exigir la traduccion del respectivo documento.

20 El Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados partes del Mercosur,
Bolivia y Chile firmado el 6 de diciembre de 2002. Pag. web: www.mercosur.org.uy

2! Nacionales de una parte: son las personas que deseen establecerse en el territorio
de la otra parte. Pais de origen: es el pais de nacionalidad de los inmigrantes;
Pais de recepcion: es el pais de la nueva residencia de los inmigrantes: son los
nacionales de las partes que deseen establecerse en el territorio de la otra parte.

22 El procedimiento previsto se aplicara con independencia de la condicién migratoria
con la que hubiera ingresado el peticionante al territorio del pais de recepcion, e
implicara la exencion del pago de multas u otras sanciones mas gravosas.

23 El Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados partes del Mercosur,
Bolivia y Chile firmado el 6 de diciembre de 2002 en su art. 4 establece la
siguiente documentacion: pasaporte valido y vigente o cédula de identidad o
certificado de nacionalidad expedido por el agente consular del pais de origen
del peticionante acreditado en el pais de recepcion, de modo tal que resulte
acreditada la identidad y nacionalidad del peticionante; partida de nacimiento y
comprobacion de estado civil de la persona y certificado de nacionalizacién o
naturalizaciéon, cuando fuere el caso; certificado que acredite la carencia de
antecedentes judiciales y/o penales y/o policiales en el pais de origen o en el
que hubiera residido el peticionante durante los cinco afos anteriores a su
arribo al pais de recepcion o a su peticion ante el consulado, segiin sea el caso;
declaracion jurada de carencia de antecedentes internacionales penales o
policiales; certificacion que acredite la carencia de antecedentes judiciales y/o
penales y/o policiales del peticionante en el pais de recepcion, si se tratare de
nacionales comprendidos en el parrafo 2 del articulo N° 3 del presente Acuerdo;
si fuere exigido por la legislacion interna del Estado parte de ingreso, certificado
meédico expedido por autoridad médica migratoria u otra sanitaria oficial del pais
de origen o recepcion, segun corresponda, del que surja la aptitud psicofisica del
peticionante de conformidad con las normas internas del pais de recepcion y
pago de la tasa retributiva de servicios, conforme lo dispongan las respectivas
legislaciones internas. Pag. web: www.mercosur.org.uy
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podra transformarse en permanente mediante la presentaciéon por parte
del peticionante, ante la autoridad migratoria del pais de recepcion, dentro
de los noventa dias anteriores al vencimiento de la misma, de la documen-
tacién pertinente?*. Con la salvedad de que los inmigrantes que una vez
vencida la residencia temporaria de hasta dos afios no se presentaran
ante la autoridad migratoria del pais de recepcién, quedaran sometidos a
la legislacion migratoria interna de cada Estado parte.

Seguin estos Acuerdos, cualquier nacional de los Estados miembros
del MEercosur y de sus paises asociados, puede fijar su residencia en
cualquiera de los seis paises y para ello, inicialmente, pedir un visado
temporal que se expedira por dos afnos y que después de ese tiempo podra
ser definitivo. Es decir que podra solicitar la residencia transitoria con su
documento de origen, por un plazo de hasta dos anos, extendiéndose a
una residencia permanente.

En consecuencia, conforme a lo expuesto, cualquier profesional liberal,
nacional de los Estados partes y asociados, podra gozar de los derechos
civiles, entre ellos el de trabajo, en cualquiera de los seis paises que quiera
residir, en las mismas condiciones que sus nacionales, sin ningun tipo de
discriminacién, y de acceder a cualquier actividad, tanto por cuenta propia
como por cuenta ajena, en las mismas condiciones que los nacionales de
los paises de recepcion.

Al respecto, cabe mencionar que el Programa Nacional de Norma-
lizacion Documentaria Migratoria, Patria Grande, contiene disposiciones
muy semejantes a las contenidas en los mencionados Acuerdos. Recuérdese
que el Programa?® fue creado por la Republica Argentina en oportunidad
de modificar su legislacion migratoria interna?® (afno 2004), para regularizar
la situacién migratoria de los extranjeros nativos de los Estados partes del
Mercosur y de sus Estados asociados, en busca de facilitar la tramitaciéon
para acceder a una residencia legal en el pais, es decir para los nacionales

24 El Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados partes del
Mercosur, Bolivia y Chile en su art. 5 indica la siguiente documentacion:
constancia de residencia temporaria obtenida de conformidad a los términos
del presente Acuerdo, pasaporte valido y vigente o cédula de identidad o
certificado de nacionalidad expedido por el agente consular del pais de
origen del peticionante acreditado en el pais de recepcion, de modo tal que
resulte acreditada la identidad del peticionante, certificado que acredite
carencia de antecedentes judiciales y/o penales y/o policiales en el pais de
recepcion, acreditacion de medios de vida licitos que permitan la subsistencia
del peticionante y su grupo familiar conviviente y; pago de la tasa retributiva
de servicios ante el respectivo servicio de migracion, conforme lo dispongan
las respectiva legislaciones internas». Pag web: www.miniterior.org.ar

25 Creado por los Decretos N° 836/2004 y 578/2005.Pag. web: www.patria
grande.gov.ar

26 Ley N° 25.871, Sancionada: diciembre 17 de 2003. Promulgada: 20/01/2004.
Pag. web: www.mininteior.gov.ar
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de Brasil, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Paraguay, Perti, Uruguay y
Venezuela.

En efecto, es conveniente tener presente que el Programa dispone
implementar un nuevo criterio de radicacién, basado en la acreditaciéon
de la nacionalidad de uno de los paises de la regién y adoptando la buena
fe como principio rector, sefialando que se lleva a cabo en dos etapas:

En la primera etapa, el o los interesados deberan dirigirse a alguna
de las instituciones sociales colaboradoras del Programa, debiendo
solamente llevar: la cédula de identidad, o pasaporte, o certificado de
nacionalidad vigentes (original y fotocopia). En caso de presentar el
certificado de nacionalidad expedido por su consulado, debera legalizarlo
por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto
de la Republica Argentina y disponer dos (2) fotos carnet actualizadas.

La instituciéon social colaboradora?’ lo asistira a fin de completar el
formulario de regularizacién migratoria, que tendra caracter de declaracion
jurada respecto a sus datos personales, carencia de antecedentes penales
y lugar y fecha de ingreso al pais. Dicho formulario sera remitido por la
institucién social colaboradora, junto a la fotocopia de su documento, a la
Direccién Nacional de Migraciones.

La Direccién Nacional de Migraciones expedira una credencial de
residencia precaria que le sera entregada al interesado en forma gratuita
y con la cual podra estudiar, trabajar, entrar, salir y permanecer en el
pais sin inconvenientes.

En la segunda etapa, cuando la Direccién Nacional de Migraciones le
indique, el interesado debera presentar: a) Certificado de carencia de
antecedentes penales de su pais de origen, o de donde vivi6 los tltimos 3
anos antes de su arribo, legalizado por el consulado argentino en el exterior
o apostillado o legalizado en el consulado de su pais en la Argentina. Si el
interesado vivié en la Argentina los ultimos 3 afos, s6lo debera presentar
el certificado de antecedentes penales de la Argentina, b) Certificado de
carencia de antecedentes penales de la Argentina. Para tramitar este
certificado podra dirigirse a la delegacién de la policia federal que
corresponda a su domicilio o al registro nacional de reincidencia y c)
Declaracién jurada de carencia de antecedentes penales internacionales
en la cual manifieste contar con medios de subsistencia suficientes y el
comprobante de pago de la tasa, que se debe pagar en migraciones o en el
Banco Nacién (con boleta de depésito oficial).

De esta manera, el interesado obtendra una residencia temporaria
por 2 anos, que le permitird acceder a los mismos derechos civiles que
tiene un ciudadano argentino. Una vez que le entreguen su residencia

27 La lista de las Instituciones Sociales Colaboradoras se pueden encontrar en
el portal oficial del Programa: pag. web: www.patriagrande.gov.ar o llamando
gratuitamente al 08000.333. PATRIA (728742).
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debera tramitar el Documento Nacional de Identidad dentro de los 60
dias siguientes de recibida.

Como puede observarse, existe dentro del derecho interno de uno de
los paises miembros del MErcosur una ley migratoria que contiene las
mismas disposiciones que las manifestadas en los Acuerdos, al sostener
que cualquier nacional de los Estados miembros del MErcosur y de sus
paises asociados, podra solicitar la residencia transitoria con su documento
de origen, por un plazo de hasta dos afnos extendiéndose a una residencia
permanente, habilitandolo, al mismo tiempo, a acceder a cualquier acti-
vidad, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, en las mismas
condiciones que los nacionales de los paises de recepcion.

Por ultimo es importante sefialar que en la Republica Federativa del
Brasil, existe actualmente la intencién, al modificar su legislacion
migratoria, de aplicar las mismas disposiciones contenidas en el Programa
Nacional de Normalizacion Documentaria Migratoria Patria Grande, por
cuanto en la practica este pais viene ultimamente aplicando tales
disposiciones por efecto de reciprocidad.

h) - La armonizacion y homogenizacion de las legislaciones
nacionales sobre los controles migratorios

Es importante precisar que para que estos Acuerdos, adoptados en el
ambito del MERrcosUR, sean posibles, es imprescindible, en forma previa,
homogeneizar mediante la coordinacién de las legislaciones nacionales
los controles migratorios que se exigen cumplir, para entrar o salir del
territorio de un Estado parte o asociado y, al mismo tiempo, reemplazar
en un solo y Gnico instrumento juridico las disposiciones contenidas en el
numero ilimitado de Acuerdos Bilaterales, sobre los controles integrados
de fronteras, suscrito entre los Estados (actualmente miembros plenos y
asociados al proceso de integracion). Estos controles que debe sortear
todo profesional cada vez que entra y sale de cualquiera de los mismos,
sobre todo respecto de aquellos que se trasladan en forma periédica al
territorio de otro Estado para ejercer su profesion.

En efecto, es una condicién necesaria nivelar las exigencias de los
tramites migratorios para que los mismos sean un tramite uniforme y agil,
y no dificulten o entorpezcan la entrada o salida y por ende la circulacién de
las personas nacionales de los territorios partes del proceso de integracion.

Asi lo ha entendido el derecho comunitario europeo, al sostener que
resulta necesario adoptar una serie de medidas que garanticen el libre
transito, por las fronteras interiores, de los ciudadanos de la Unién Europea.

Por lo tanto y por ultimo, se debe tener en cuenta, al momento de
elaborar la propuesta, la necesidad de adoptar y aprobar en el ambito del
MERCOSUR, un instrumento juridico unico, por el que no solamente se
unifiquen los tramites y controles en los cruces de fronteras interiores,
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sino también con la finalidad de adoptar y aprobar un instrumento juridico
destinado especificamente a agilizar y facilitar el desplazamiento de las
personas fisicas nacionales de los Estados partes y asociados del MERCOSUR,
que reemplace la variedad de Acuerdos Bilaterales existentes al respecto.

En este sentido, entre otros, el Acuerdo entre la Republica Argentina
y la Republica de Bolivia sobre Controles Integrados de Frontera?, y el
Tratado entre la Reptuiblica Argentina y la Republica de Chile sobre Controles
Integrados de Frontera?®. Dichos Acuerdos tienen como propésito facilitar,
mejorary agilizar las condiciones generales del transito fronterizo de personas
y el trafico de bienes, sefialando que la actividad del control integrado se
realiza en forma conjunta por los organismos competentes designados por
cada Estado, utilizando procedimientos administrativos y operativos
compatibles y semejantes en forma secuencial, y si fuera posible, simultanea.

El Reglamento, en su capitulo 11, trata especificamente de las dispo-
siciones relativas a los controles migratorios, sehalando en su art. 10 que
los controles de entrada y salida de personas en el territorio de un Estado
parte seran realizados por funcionarios®® competentes de ambos paises
situados en el Area®' de Control Integrado.

Por otro lado, recuérdese el Memorandum de Entendimiento entre
la Republica Argentina y la Republica de Chile sobre Controles
Integrados de Frontera®?, que avanza en la puesta en funcionamiento de
los Sistemas de Controles Integrados y por el que se convienen en
distintas medidas para llevar a cabo esta tarea, estableciéndose la puesta
en funcionamiento del Paso Sistema Cristo Redentor, como Control
Integrado de Frontera, a partir del 1° de septiembre de 2002 y hasta el 30
de abril del ano siguiente.

28 Aprobado por Ley N° 25.253, Publicado en el B.O. 21/07/2000. Pag. web: www.
mininterior.gov.ar

2 Aprobado por Ley N° 25.229, Publicado en el B.O. 05/01/2000. Pag. web: www.
mininterior.gov.ar

30 Los funcionarios son por la Republica de Chile: los funcionarios competentes
del Ministerio del Interior y por la Republica Argentina, los funcionarios
competentes de la Secretaria de Seguridad Interior. Pag. web: www.minin
terior.org.ar

31 Son por ejemplo entre otros los siguientes pasos fronterizos entre Argentina
y Chile autorizados a funcionar como Areas de Control Integrados: en la
Provincia de Chile el Paso Jama Norte y el Paso Jama Sur, ubicado en la
Region de Antofagasta; en la Provincia de Neuquén, el Paso de Buta Mallin,
ubicado en la Regiéon VIII de BioBio para la Republica de Chile, en la misma
provincia el Paso de Reigolil, ubicado en la IX region de Araucania para
Chile, en provincia de Chubut, el Paso de Rio Puelo (fluvial) ubicado en la
X Region de los lagos de Chile para Chile y en la Provincia de Santa Cruz el
Paso de Portezuelo para Argentina y el Paso de los Dos lagos para Chile,
ubicado en la XI Region del General Carlos Ibanez del Campo para Chile y el
Paso Marconi ubicado en la misma Region. Pag. web: www.mininterior.org.ar

32 Firmado el 2 de mayo de 2002. Pag. web: www.mininterior.org.ar
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El Acuerdo entre la Republica Oriental del Uruguay y la Republica
Argentina relativo al Control Unico de Frontera y Documentacién Unificada
en sus tres pasos fronterizos®3, establece el modo y la realizacién del
control tinico de frontera en los pasos fronterizos que unen las localidades
uruguayas de Fray Bentos, Paysandt y Salto, con las argentinas de Puerto
Unzué, Colén y Concordia respectivamente3*.

Cabe tener presente también, el Acuerdo sobre Control Unico de
Fronteras y Documentaciéon Unificada entre la Republica Oriental del
Uruguay y la Republica Argentina, por el que se adapta el texto del Acuerdo
entre la Republica Oriental del Uruguay y la Repuiblica Argentina relativo
al Control Unico de Frontera y Documentacién Unificada en sus Tres Pasos
Fronterizos de 1986 y lo amplia con disposiciones relativas a otros lugares
habilitados para el ingreso en los respectivos territorios y que tiene por
objeto la reglamentacién de las areas de Control Unico de Fronteras ya
existentes, asi como la implementaciéon de las normas de funcionamiento
de los lugares habilitados para el ingreso y egreso de personas.

No obstante, es importante sefalar, que con el espiritu de alcanzar la
unificacién en un solo instrumento juridico, de las exigencias para efectuar
los controles en los cruces de fronteras, en el ambito del MERCOSUR se
avanz6 notablemente, adoptandose al respecto diversas Decisiones y
Resoluciones.

Asi, cabe recordar por ejemplo, que con la finalidad de armonizar las
medidas aduaneras para garantizar la mayor fluidez en el transito entre
los Estados partes, se resolvié adoptar la Decisién N° 12/91 del Consejo
del Mercado Comuin®5, por la cual se establece que a partir del primero de
enero de 1992 los Estados partes deberan proporcionar en sus puertos y
aeropuertos, canales diferenciados para la atenciéon de pasajeros nativos,
naturalizados y residentes permanentes, nacionales de los Estados partes.

Las Decisiones 46/00 y 47 /00 del Consejo del Mercado Comun, por
medio de las cuales se aprueba el Acuerdo sobre instalacion de canales
privilegiados de entrada3® en aeropuertos para ciudadanos del MERCOSUR y

33 Firmado el 16 de septiembre de 1987.

3% Este Acuerdo se firma con el objeto de implementar los mecanismos adminis-
trativos que permitan poner en marcha la faz operativa acordada en las zonas de
control Gnico entre Uruguay y Argentina.

35 Teniendo en cuenta la Recomendacién del Subgrupo de Trabajo N° 2 (Asuntos
Aduaneros).

36 Los canales privilegiados de entrada se instalaran, inicialmente en los
siguientes aeropuertos de los Estados partes: En Argentina, en Buenos Aires:
Aeropuerto Internacional Ministro Pistarini, en Ezeiza. En Brasil: San Pablo,
Aeropuerto Internacional de Guarulhos-; en Rio de Janeiro, Aeropuerto
Internacional Antonio Carlos Jobin. En Paraguay, en Luque, Aeropuerto
Internacional Silvio Petirossi. En Uruguay en Canelones, Aeropuerto Interna-
cional Carrasco.
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para ciudadanos de Bolivia y Chile respectivamente, establecen que cada
Estado debera instalar, en sus aeropuertos internacionales, canales
privilegiados para la entrada de los nacionales de los demas Estados
partes, debiendo los mismos ser compatibles con el flujo de pasajeros,
los que deberan estar identificados de manera estandar con la expresion
“Nacionales del MErcosurR”. Sin embargo, la instalaciéon de los canales
privilegiados no impedira que los nacionales de los Estados partes utilicen
los canales normales de entrada, existentes en los aeropuertos.

La Resolucion del Grupo Mercado Comun 112/94, por medio de la
cual los Estados partes se comprometen a perfeccionar el sistema de
documentos de identificacién en vista a unificar los criterios en materia
de registro, tiene el fin de instrumentar un documento tnico de viaje
que garantice su autenticidad y dificulte su adulteraciéon®’, indicandose
en la misma disposiciéon, las autoridades de cada uno de los paises
autorizadas a expedir el correspondiente documento y a controlar su
autenticidad?®.

En el anexo a la referida Resolucién, se indican los organismos

37 Caracteristicas comunes que deben contener los documentos de identificacion:
1. Tipo de documento: Tarjeta 2. Datos alfanuméricos: 2.1. Numero de
identificacion: Numero con digito verificador. 2.2. Nombres y Apellidos. —
Filiacion Quedando a criterio de cada Estado Parte su inclusién en el
documento. 2.3. Sexo. Quedando a criterio de cada Estado Parte su inclusion
en el documento. 2.3. Datos de nacimiento: a) Lugar de nacimiento En el
siguiente orden: —Pais -Identificacion del lugar de nacimiento en orden de
universalidad decreciente en funcién de la organizacion politica del pais. b)
Fecha de nacimiento: En el siguiente orden: —Dia: numeérico de dos
posiciones. —Mes: numérico de dos posiciones. —Ano: numérico de cuatro
posiciones. 2.4. Fecha de emisiéon En el siguiente orden: —Dia: numeérico de
dos posiciones. —Mes: numérico de dos posiciones. —Afio: numérico de cuatro
posiciones. 2.5. Plazo de validez o fecha de vencimiento a) Plazo de validez. —
Documento vitalicio: quedando a criterio de cada Estado Parte la edad a partir
de la cual se expediria. b) Fecha de vencimiento En el siguiente orden: —Dia:
numeérico de dos posiciones. —Mes: numérico de dos posiciones. —~Ano: numeérico
de cuatro posiciones. 2.6. Organismo emisor. 3. Datos graficos: 3.1. Fotografia o
imagen digitalizada. 3.2. Firma (salvo imposibilidad del interesado). 3.3. Impresiones
digitales: Digito pulgar derecho. En su defecto digito pulgar izquierdo, en su defecto
cualquier dedo dejando constancia. Formato rodado. 4. Componentes de seguridad:
4.1. Cubierta plastica adhesiva de seguridad. 4.2. Medio automatico para lectura:
a determinar. Debiendo contener los datos basicos y prefijo alfabético respectivo:
A -Argentina B —Brasil P -Paraguay U -Uruguay. Pag. web:www.-mercosur.org.uy

38 Articulo 2. de la Resolucién N°112/94: Las autoridades de los organismos
competentes que se mencionan a controlar la adulteracion y las medidas tendientes
a asegurar la instrumentacion de lo establecido. Argentina: Registro Nacional de
las Personas, Direccion Nacional de Migraciones y Policia Federal Argentina,
dependientes del Ministerio del Interior. Brasil: Departamento de Policia Federal,
dependiente del Ministerio da Justicia. Paraguay: Departamento de Identificaciones
y Departamento de Migraciones, dependientes de la Policia Nacional. Uruguay:
Direccion Nacional de Identificacion Civil y Direccion Nacional de Migracion,
dependientes del Ministerio del Interior. Pag. web: www.mercosur.org.uy
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competentes para realizar el intercambio directo de informaciéon al res-
pecto, segiin corresponda a su competencia especifica®.

Asimismo, por Resolucion N° 114 /94 del Grupo Mercado Comun, se
resolvié sefialar las caracteristicas que deben tener los pasaportes de
los Estados partes, con vistas a unificar los criterios en materia de registro
de los documentos y con vistas a profundizar los estudios inherentes a
la obtenciéon de documentos de mayor calidad técnica, que garanticen su
autenticidad y dificulten su adulteracion.

En este sentido, para la nomenclatura y caracteristicas de los pasa-
portes, se propuso la adopcién de las normas determinadas por la Organiza-
cion de Aviacion Civil Internacional®, que sostiene que el pasaporte es un
documento de alta tecnologia de lectura mecanica que contiene un circuito
integrado (chip) que puede almacenar informacion biografica y biométrica
sobre la persona, contendra sélo una imagen digital del retrato facial del
portador del chip. Esa imagen, al ser comparada con el portador del documento
usando tecnologia de reconocimiento facial, es un impedimento formidable
al intento de fraude con un pasaporte. El chip, incrustado en la cubierta
posterior, también contendra informacion biografica que puede ser comparada
con la informacién encontrada en la pagina de informaciéon biografica del
pasaporte de lectura mecanica como una precaucion contra cualquier intento
de alteracién. Una firma digital protegera contra alteraciones la informacion
almacenada en el chip. El chip inteligente usa tecnologia que puede ser
leida desde una distancia de diez centimetros o mas cerca. Para aliviar la
preocupaciéon sobre la posibilidad de que pueda sustraerse secretamente
la informacién del chip, se incluira en el pasaporte un dispositivo contra la
lectura subrepticia que reducira la amenaza de sustracciéon cuando el
pasaporte esta cerrado.

3% Anexo a la Resolucién N° 112/94: Organismos competentes para realizar
intercambio directo de informacién segun su competencia especifica. Por
Argentina: Registro Nacional de las Personas Documento Nacional de
Identidad -D.N.I. Libreta Civica — L.C. Libreta de Enrolamiento - L.E. Policia
Federal Pasaporte Cédula de Identidad -C.I. Direccion Nacional de Migra-
ciones Por Brasil: Departamento de Policia Federal Pasaporte Cédula de
Identidad (Centralizacion de informacién con los Gobiernos Estaduales)
Departamento de Policia Maritima, Aérea y de Frontera (D.P.M.A.F.) Por
Paraguay: Departamento de Identificaciones - Policia Nacional Pasaporte
Cédula de Identidad Departamento de Migraciones — Policia Nacional. Por
Uruguay: Direccion Nacional de Identificacion Civil Pasaporte Cédula de
Identidad Direccion Nacional de Migracion, dependiente del Ministerio del
Interior. Pag. web: www.mercosur.org.uy

0 QOrganizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI o ICAO, correspondiente
a las siglas en inglés) es una agencia de la Organizacion de las Naciones
Unidas creada en 1944 por la Convencion de Chicago para estudiar los
problemas de la aviacion civil internacional y promover los reglamentos y
normas unicos en la aeronautica mundial. La dirige un consejo permanente
con sede en Montreal (Canada). Pag. web:http://es.wikipedia.org/wiki/Orga
nizaci%C3%B3n_de_Aviaci%C3% B3n_Civil Internacional
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Ademas, se instrumentoé el sistema de lectura mecanica de los docu-
mentos para obtener la informacion en tiempo real, acordandose la incor-
poraciéon de la leyenda “MEercosur” en el idioma de origen, ubicada en el
sector medio superior de la tapa del pasaporte, cuya impresién debera
responder a las mismas particularidades que las existentes en el resto de
dicha zona y, por ultimo, adoptar un color Ginico para los pasaportes de
los Estados partes.

De este modo, hasta tanto se alcance en el ambito del proceso de
integracion la aprobacion del instrumento juridico unificador y/o de homo-
geneizacion de todos los tramites relativos a los cruces fronterizos de
las personas fisicas ciudadanas del MErRcosUR, se debe buscar por todos
los medios posibles, que las disposiciones contenidas en las mencionadas
Decisiones del MERCOSUR, no sélo adquieran vigencia al ser incorporadas a
los ordenamientos juridicos de los Estados, sino que se materialicen en
los hechos.

En la actualidad, para ingresar a cualquiera de los paises integrantes
del MERrcosUR o a cualquiera de sus paises asociados, sus nacionales deben
hacerlo por los mismos canales por los que entra o sale cualquier otro
extranjero no ciudadano del MErRCOSUR, no existiendo los canales especificos
con la leyenda “Nacionales del MErRcoOsUR”.

Lo mismo sucede, actualmente, con los documentos exigidos o que deben
presentarse ante las autoridades u organismos coordinadores* en las areas

41 Por Resolucion N° 3/95 del Grupo Mercado Comun se aprobé el Reglamento
Administrativo de los Organismos Coordinadores en las Areas de Control
Integrado y la Nomina de los Organismos de los Estados partes que actuaran
en tal caracter. Organismos de Control. Argentina: Administracion Nacional
de Aduanas Direccion Nacional de Migraciones, Servicio Nacional de Sanidad
Agroalimentaria (SENASA), Direccion Nacional de Sanidad de Frontera y
Terminales de Transporte, Secretaria de Seguridad Interior, Secretaria de
Obras Publicas y Transporte. Brasil: Departamento de Policia Federal do
Ministerio da Justicia Departamento de Transporte Rodoviarios Ministerio de
Transporte Secretaria da Receita Federal - Ministério da Fazenda, Coordenacao
de Portos, Aeroportos e Fronteiras do Ministério da Satde, Secretaria de Defesa
Agropecuaria Ministério da Agricultura e Reforma Agraria. Paraguay: Direccion
General de Aduanas (Sub-Secretaria de Tributaciéon Ministerio de
Hacienda).Direccion General de Migraciones (Policia Nacional), Direccion
General de Transporte (Ministerio de Obras Publicas), ANNP (Administracion
Nacional de Navegacion y Puertos), Direccion General de Sanidad Animal
(Vice Ministerio de Ganaderia-Ministerio de Agricultura y Ganaderia), Direccion
General de Sanidad Vegetal (Vice Ministerio de Ganaderia -Ministerio de
Agricultura y Ganaderia). Uruguay: Direccién Nacional de Aduanas (MEF),
Direccion Nacional de Migracion (MI), Direccion Nacional de Pasos de Frontera
(MDN), Direcciéon Nacional de Arquitectura (MTOP), Direccion Nacional de
Transporte (MTOP), Ministerio de Relaciones Exteriores, Servicios de
Proteccion Agricola (MGAP), Direccion de Sanidad Animal (MGAP), Direccion
de Epidemiologia (MSP), Laboratorio Tecnolégico del Uruguay (LATU-MIEM),
Ministerio de Turismo. Pag. web: www. mercosur.org.uy
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de control integrado ubicadas en los puntos de control fronterizos*?, por
cuanto dichos documentos son varios, diferentes y desiguales no sélo en lo
que se refiere a sus aspectos de forma y de contenido, sino que ademas
son heterogéneos segun el territorio desde el que se entre o se salga;
asi por ejemplo, basta la presentacion de la cédula provincial para el
ingreso de todo nacional argentino al territorio de Bolivia, y lo mismo
para todo nacional boliviano o chileno que quiera ingresar al territorio
argentino.

No obstante, todo nacional argentino que quiera ingresar al territorio
de Brasil debera presentar en los cruces de frontera no su cédula provincial
sino la cédula federal, o bien su Documento Nacional de Identidad o el
pasaporte, y lo mismo para todo brasilefio que desee entrar a nuestro pais*.

42 Anexo a la Resolucién 3/95: Nomina de puntos de frontera de controles
integrados entre los Estados partes del Mercosur: Frontera Argentina — Brasil:
Control Integrado de Transito Vecinal y Turistico - Puerto Iguazu/Foz de
Iguaza (ambas cabeceras) - Paso de los Libres (Gnica cabecera) - Capanema
(Gnica cabecera) - Bernardo de Irigoyen (Ginica cabecera) — Santo Tomé (Gnica
cabecera) Control de Cargas - Transporte Automotor - Puerto Iguazu/Foz de
Iguazu (ambas cabeceras) - Paso de los Libres/Uruguayana (ambas cabeceras)
- Andresito (Gnica cabecera) - Dionisio Cerqueira (Gnica cabecera) — Santo
Tomé(unica cabecera) Control de Cargas — Ferrocarril - Paso de los Libres/
Uruguayana (ambas cabeceras) Frontera Argentina — Paraguay: Control
Integrado de Transito Vecinal y Turistico - Posadas (uinica cabecera) -
Clorinda/Puerto Falcon (ambas cabeceras) Control Integrado de Cargas -
Transporte Automotor - Encarnacién (Gnica cabecera) - Clorinda/Puerto
Falcon (ambas cabeceras) Control Integrado de Cargas — Ferrocarril -
Encarnacion (Gnica cabecera) Frontera Argentina — Uruguay: Control Integrado
de Transito Vecinal y Turistico - Fray Bentos (Gnica cabecera) - Paysandu (Gnica
cabecera) - Concordia (inica cabecera) Control Integrado de Cargas - Transporte
Automotor - Fray Bentos (Gnica cabecera)- Paysandu (Gnica cabecera) - Concordia
(Gnica cabecera) Control Integrado de Cargas — Ferrocarril - Salto (Gnica cabecera
experimental) Frontera Brasil — Paraguay: Control Integrado de Transito Vecinal
y Turistico - Foz de Iguazu/Ciudad del Este (a definir) - Pedro Juan Caballero
(Gnica cabecera) - Guaira Mondo Novo/Salto del Guaira (a definir) - Santa
Helena (Gnica cabecera) Control Integrado de Cargas - Transporte Automotor
- Foz de Iguazu/Ciudad del Este (a definir) - Ponta Pora (Gnica cabecera) -
Guaira Mondo Novo/Salto del Guaira (a definir) - Santa Helena (Ginica cabecera)
Frontera Brasil — Uruguay: Control Integrado de Transito Vecinal y Turistico
- Bella Unién (Ginica cabecera) - Quarai (inica cabecera) — Rivera - Acegua
(RFB) - Rio Branco (unica cabecera) - Chuy (ROU) Control Integrado de Cargas
- Transporte Automotor - Bella Unién (Gnica cabecera) - Artigas (Gnica
cabecera) - Santana do Livramento - Acegua (RFB) - Jaguarao (Gnica cabecera)-
Chuy (ROU). Pag. web: www. mercosur.org.uy

4 Ley Nacional Argentina 25.871- Art. 34. — El ingreso y egreso de personas
al territorio nacional se realizara exclusivamente por los lugares habilitados
por la Direccion Nacional de Migraciones, sean éstos terrestres, fluviales,
maritimos o aéreos, oportunidad y lugar en que seran sometidos al respectivo
control migratorio. Se podra autorizar la entrada al pais de los extranjeros
que no reunan los requisitos establecidos en la ley y su reglamentacion,
cuando existan razones excepcionales de indole humanitaria, interés publico

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 85

La misma disposicién rige respecto de todo nacional uruguayo o
paraguayo que desee ingresar a nuestro pais, debiendo presentar su
cédula federal, o su Documento Nacional de Identidad o su pasaporte, e
igualmente, todo nacional argentino debera presentar igual documentaciéon
al ingresar a la Republica del Paraguay o del Uruguay.

Pero ningtn nacional brasilefio o uruguayo podra ingresar a Chile o
a Bolivia presentando su cédula provincial, sera necesario su cédula
federal, o su Documento Nacional de Identidad o su pasaporte.

Lo expuesto queda constatado en las palabras del Sr. Embajador
Adhemar Gabriel Bahadian, Cénsul General del Brasil en la Argentina
“... Entonces esto ya es un mecanismo de transito de empresarios, de transito
de personas que queremos agilizar porque si bien facilitamos ya el nivel de las
visas, sigue habiendo una serie de problemas, por ejemplo, cuando la persona
llega a Brasil o cuando llega a la Argentina. ¢Por qué? Porque los tramites
de aeropuertos siguen siendo los mismos, porque la gente tiene que pasar por
Migraciones. Yo soy Cénsul de Brasil en Argentina y me voy cada dos meses,
minimo, a Brasil, si te muestro mi pasaporte vas a ver que tiene cinco paginas
con los sellos de entrada a la Argentina. Ya estoy resignado a estos tramites,
me pongo ahi en la cola porque ya sé que es inevitable, porque no llegamos a
tener un acuerdo entre la Policia Federal de Brasil, la Policia Federal Argentina,
las aduanas de los dos paises, para que la gente que hace tres, cuatro viajes
por semana entre San Pablo y Buenos Aires no tenga ese tipo de demoras con

o cumplimiento de compromisos adquiridos por la Argentina. Documentacion
que debera presentar todo argentino para salir del pais a un pais limitrofe:
Pasajeros Mayores de Edad: DNI, Cédula de Identidad y/o Pasaporte de su
nacionalidad Vigente. Cualquiera sea el documento que presente, se debera
presentar en buen estado de preservacion. Pasajeros Menores de Edad: Si
viajan solos/ o en compania de solo uno de sus padres: - DNI, Cédula de
Identidad y/o Pasaporte de su nacionalidad Vigente. Cualquiera sea el
documento que presente, se debera presentar en buen estado de preservacion.
- Permiso/Autorizacion de Viaje del padre faltante: Si vive en la Ciudad de
Bs. As., dicho permiso lo tramita ante escribano publico y lo legaliza ante el
Colegio de Escribanos de esta ciudad; si su domicilio es de Provincia, similar
tramite u opcionalmente ante la justicia en lo civil del departamento judicial
de su zona. - Partida de Nacimiento, o Libreta de Matrimonio; con el fin de
demostrar paternidad. Documentacion que debera presentar todo argentino
para salir del pais a un pais No limitrofe: Pasajeros Menores de Edad: Si
viajan con ambos padres: - Pasaporte Argentino Vigente. El documento debera
estar en buen estado de preservacion. - Partida de Nacimiento, o Libreta de
Matrimonio; con el fin de demostrar paternidad. Si viajan solos/ o en compa-
nia de solo uno de sus padres: - Permiso/Autorizacion de Viaje del padre
faltante: Si vive en la Ciudad de Bs. As., dicho permiso lo tramita ante
escribano publico y lo legaliza ante el Colegio de Escribanos de esta ciudad; si
su domicilio es de Provincia, similar tramite u opcionalmente ante la justicia
en lo civil del departamento judicial de su zona. - Partida de Nacimiento, o
Libreta de Matrimonio; con el fin de demostrar paternidad. Pag web: www.
mininterior.org.ar
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el tramite. Es una lucha, porque se sigue sin distinguir entre una persona que
estd haciendo negocios y una persona que esta haciendo turismo, entre una
persona que estd haciendo negocios que viene de Estados Unidos y una que
viene de Argentina, y un turista coreano; no hay diferencia y esto es grave
porque impide la libre circulaciéon no solamente de bienes sino también de
personas...”*.

IV. Conclusiones finales

Presentadas las distintas propuestas y basandose en el procesa-
miento de la informacién generada, se obtuvieron resultados que
posibilitan presentar las siguientes conclusiones finales:

Es posible afirmar que la previa remisién al estudio del derecho
comunitario europeo constituyé una etapa esclarecedora y positiva, ya
que permitié concluir que el tema de la libre circulaciéon de los profesionales
es una cuestion que no necesariamente debe ser abordada en el ambito
del MEercosur desde la competencia comunitaria. Si bien en la experiencia
europea la adopciéon a nivel comunitario del derecho derivado a través de
organos supranacionales ha sido un sistema eficiente para obtener la
libre circulaciéon de los profesionales liberales, en el ambito del MErRcOSUR
tal sistema resulta imposible y extremadamente complejo de llevar a la
practica, por las caracteristicas particulares que presenta y sobre todo
por carecer de una estructura institucional de naturaleza supranacional.

Por ello, es posible establecer que condiciones tales como el reco-
nocimiento mutuo de titulos, el principio de armonizacién y coordinacién
de las legislaciones nacionales, el de no discriminaciéon y de igualdad de
trato y el de confianza reciproca entre los Estados deben estar presentes
en toda propuesta tendiente a crear dicho sistema, cuya ejecucién no
necesita imprescindiblemente de un derecho comunitario con 6rganos
supranacionales.

El diagnéstico general de la situacion actual de los profesionales
liberales en los paises integrantes del MErcosur, permitié establecer que
todo profesional liberal que desee circular libremente en el territorio de
otro Estado parte del Mercosur para poder ejercer su profesion, dispone
del sistema de Convalidacién de Titulos Extranjeros a través de los
respectivos Convenios de Convalidacion existentes, y del sistema y/o
procedimiento de revalida, que se efectiia por intermedio de las
universidades, en el caso de ausencia de cualquier convenio suscrito entre

4 Articulo: Entrevista al Embajador Adhemar Gabriel Bahadian, Consul General
del Brasil en la Argentina: «La necesidad de flexibilizar las normas sobre
circulacién de personas entre Brasil y Argentina. Lo que los profesionales deben
conocer para utilizarlas». Revista de Derecho Internacional y del Mercosur. La
Ley, Ano 6 N°2, Abril de 2002, pag. 229. Pag web: http:/ /www.ridi.org/adi/rdim/
ano6bn?2
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el Estado que otorgé el titulo universitario y el Estado donde se pretende
ejercer la profesion.

Del mismo modo, fue posible establecer y concluir, mediante el analisis
de los datos recogidos en el ambito de nuestro proceso de integracién, que
no hay ninguna disposiciéon de derecho derivado que se haya incorporado
efectivamente al ordenamiento interno de cada uno de los Estados partes,
con la finalidad de facilitar la libre circulacion y el libre ejercicio de un
profesional liberal en el territorio de otros Estados partes, en las mismas
condiciones que los nacionales, donde el profesional desee ejercer su
servicio profesional.

Es posible afirmar que en dicho ambito existe una serie de acuerdos
y protocolos que muestra como fue evolucionando el reconocimiento de
los titulos y/o diplomas, al solo y tunico efecto de realizar estudios de
postgrado, para perfeccionamiento y formacién de docentes universitarios
e investigadores, o para la realizacion de actividades académicas (por
ejemplo: impartir clases de postgrado en universidades extranjeras). Pero
los mismos no hacen referencia ni en forma directa ni indirecta al
reconocimiento de los titulos y/o diplomas universitarios cuyo efecto implica
la habilitacién para el ejercicio profesional en el pais de que se trate.

El trabajo posibilité concluir que sélo a través del Mecanismo Expe-
rimental de un Acuerdo de Acreditacién de Carreras de Grado Universitario
se comenz6 a definir, procesar y elaborar sobre cuales son las acciones
necesarias parar crear un mecanismo que logre articular las asimetrias
juridicas, académicas y administrativas existentes en materia de forma-
cion y acreditacién universitaria, que posibiliten el reconocimiento de
los titulos de grado universitario y la posterior habilitacién para su
ejercicio en cualquiera de los paises del MeErcosur. No obstante ese
mecanismo aun esta en su fase de desarrollo e instrumentacion.

La investigacion realizada permitié6 comprobar que se intenta facilitar
la libre circulacion del profesional liberal a través del Mecanismo para el
Ejercicio Profesional Temporario, supliendo asi la exigencia del previo
reconocimiento de los titulos de grado universitario, inclusive de la
revalida; pero dicho mecanismo esta sujeto al cumplimiento de una serie
de requerimientos que tornan dificil su aplicacién e instrumentacién.

Si bien se torna imprescindible lograr la armonizacién de las
legislaciones nacionales relativas a la acreditacion de los titulos y/o
diplomas extranjeros, como condicion previa para poder ejercer la profesion
en otro Estado distinto al que otorgé el titulo; puede concluirse que no se
puede lograr la efectiva y plena circulaciéon solamente mediante dicha
armonizaciéon. En efecto, es ademas necesario armonizar las legislaciones
migratorias de cada uno de los paises y los numerosos acuerdos adoptados
en el ambito del MErcosur, buscando reglamentar y articular la solicitud
del permiso de residencia (la Visa), en el territorio de otro Estado, y de
esa forma poder circular y ejercer la profesion de que se trate.
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A pesar del encomiable esfuerzo que vienen desarrollando las
asociaciones profesionales existentes en los paises miembros en su labor
conjunta, tendiente a fiscalizar y controlar las actividades de los profesio-
nales con el objetivo de lograr su libre circulacién y ejercicio; se puede
concluir de toda la informacién recabada, y sobre todo analizando la
experiencia del derecho comunitario europeo, que el mecanismo resultara
mas eficiente si se lo aborda como una atribucién y responsabilidad de los
Estados partes, concibiendo esa responsabilidad y atribucién no como
una competencia exclusiva de cada Estado parte, sino como una
competencia comunitaria.

Otra propuesta consiste en corregir y mejorar el Mecanismo Expe-
rimental de Acreditacion de Carreras de Grado Universitario, con el objetivo
de obtener la habilitacién automatica y directa por el Estado de acogida,
(aquel donde ejercera su profesion) a todo aquel profesional cuyo titulo de
grado universitario fue obtenido previamente a la acreditacién académica
por su respectivo 6rgano nacional de control. De esta forma, se podra
efectivizar, en el ambito del MERCOSUR, el mencionado mecanismo de
reconocimiento mutuo de los titulos de los profesionales liberales, aplicable
en el derecho comunitario europeo.

En cuanto al Mecanismo para el Ejercicio Profesional Temporario, se
proponen correcciones para lograr que el otorgamiento de las licencias,
por intermedio de las asociaciones o entidades profesionales, para ejercer
la profesion en otro Estado parte, tenga caracter obligatorio. Obligatoriedad
que debe observarse no sélo en la constitucion de las asociaciones
profesionales que sean necesarias para que cada profesional que ostente
un titulo de grado se vea obligado a colegiarse; sino también en que este
mecanismo no se presente a las asociaciones profesionales como una
opcidn, sino que posea caracter imperativo y permanente.

Indudablemente, al alcanzarse una propuesta de mecanismo y/o
sistema que reuna las condiciones o especificaciones analizadas, la vida
de un profesional nacional de cualquiera de los paises del MERCOSUR, sufrira
un profundo cambio al ampliarsele considerablemente su campo de
actuacion. El profesional liberal tendra otras y nuevas oportunidades para
ejercer su profesiéon con las consecuencias positivas que ello implica.

Efectivamente, significara una mayor demanda laboral y una mayor
oferta de trabajo, lo que traera aparejado la busqueda de la capacitacion
profesional, generando mayor movilidad. Esto implicara la satisfaccion de
una amplia gama de servicios que acarreara, en consecuencia, una real y
profunda transformacién en las condiciones econémicas tanto para los
prestadores como para los usuarios de tales libertades, siendo destinatarios
finales de este crecimiento econémico los ciudadanos del MERCOSUR.
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LA POLITICA ANTARTICA ARGENTINA Y SU
COMPROMISO CON EL TRATADO ANTARTICO

ARGENTINE ANTARCTIC POLICY AND ITS COMMITMENT
WITH THE ANTARCTIC TREATY

Miryam Coracrar *

RESUMEN

El articulo aborda los aspectos salientes del Tratado Antartico, su
evolucién y permanente actualizacién en sus 50 afios de vigencia,
reconociendo la formula “libertad-privilegio-compromiso” que asumen las
Partes.

Subraya que, tanto la preservaciéon de los intereses en el marco del
régimen como la participacién activa dentro del mismo y, en todas sus
convenciones relacionadas, tomando parte en la adopcién de decisiones,
emergen como rasgos visibles de la continuidad en la politica antartica
argentina. A la vez, esas acciones basadas en el cumplimiento de las
disposiciones del Tratado, son una contribucién permanente a legitimarlo.

También destaca aspectos singulares y continuidades relevantes que
marcan el disefio, desempefio, complejidades y desafios relativos a la
Politica Antartica durante el mismo periodo, incorporando en el analisis
la dimensién regional y los avances en la relacién bilateral argentino-
chilena. Finalmente presenta algunas reflexiones y esboza algunas
propuestas con proyecciéon futura.
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ABSTRACT

The article approaches the main aspects of the Antarctic Treaty, its
evolution and permanent up dating along fifty years since it came into
force, taking into account the formula “freedom-privilege-commitment”
assumed by all Parts involved.

It underlines the idea that the preservation of argentine interest within
the framework of the Treaty, the permanent and active participation in its
decision making process, arises as a visible mark of continuity in the
argentine policy. At the same time, the set of actions developed by the
country well-lined to the Antarctic Treaty and it purposes, contribute to
its legitimacy.

Singular aspects and lines of continuity are considered in the article,
dealing with the development of actions and the complexities and challenges
faced by Argentina related to its Antarctic policy. It also refers to the regional
level and the increasing relationship between Argentina and Chile.

Finally, the article puts some ideas under consideration in order to
improve argentine activities and promote cooperation in Antarctica.
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SUMARIO

Consideraciones iniciales. El Tratado Antartico: como régimen
internacional exitoso y contribucién genuina a la paz, al
desarrollo de la Ciencia y al respeto del medio ambiente. El
Tratado Antartico y la Politica Antartica Argentina: el momento
de inflexiéon. Caracteristicas de la primera década de
participacién argentina en el Tratado Antartico. El periodo
1976-1983 en la Politica Antartica Argentina:Combinacién
compleja de factores internos, internacionales y regionales.
La Politica Antartica Argentina desde la vuelta a la democracia.
Signos distintivos de un accionar crecientemente involucrado
con el Régimen Antartico (1984-2011). Reflexiones finales.
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Consideraciones iniciales

La Argentina en la Antartida exhibe lineas de continuidad ancladas
en el rico pasado histérico y en la concrecion de su interés nacional en la
region de manera superlativa al establecer, el 22 de febrero de 1904, la
primera estacion permanente en la isla Laurie del grupo de las Orcadas
del Sur. Posteriormente, al firmarse el Tratado Antartico (1959) y su entrada
en vigor en 1961, sumara a dicho interés nacional los compromisos que el
pais asume responsablemente dentro de dicho régimen. Ambos constituyen
la piedra angular de las acciones que la Argentina despliega en la regiéon
antartica.

Si consideramos la relevancia que tiene el Tratado en si mismo y el
Sistema del Tratado Antartico que de él se derivé —al que nos parece
importante denominar “régimen antartico”, siguiendo las nuevas teorias
de las Relaciones Internacionales—y la legitimidad que éste ha adquirido
en sus 50 anos de vigencia, sin dudas tendremos que reconocer que los
esfuerzos por su mantenimiento, las diversas actualizaciones —sin cambiar
su esencia- y la funcionalidad que dicho régimen tiene, se debe a que
las partes que lo forman han sabido darle sustento y trabajar en pos de
su legitimidad. Precisamente, en este aspecto, no es menor el rol que
han cumplido desde las Potencias hasta los Estados que tienen menor
desarrollo relativo. Y, con todo ello, han hecho una notable contribucién
al orden internacional, manteniendo a la region alejada de las tensiones
y conflictos estatales que se dan en otros espacios y garantizando un
delicado equilibrio ecolégico. Ni mas ni menos que lo que esta regiéon
tan particular del planeta necesita, para ser sustentable en el tiempo...
y con ello, la propia vida humana en el mismo.

Sobre la base de estas consideraciones preliminares, en este trabajo
nos proponemos dar cuenta de aquellos aspectos salientes del Tratado
Antartico —cuyos 50 anos de vigencia estamos conmemorando—- que son
consecuentes con su propoésito ordenador y en los cuales reside la formula
“libertad-privilegio-compromiso” que asumen las partes, entre ellas la
Argentina.

Subrayaremos que, tanto la preservacion de los intereses en el marco
del régimen como la participaciéon activa dentro del mismo y, en todas sus
convenciones relacionadas, tomando parte en la adopcién de decisiones,
emergen como rasgos visibles de la continuidad en la politica antartica
argentina. A la vez, esas acciones basadas en el cumplimiento de las
disposiciones del Tratado, deben ser valoradas como una contribucién
permanente a legitimarlo.

También destacaremos aspectos singulares y continuidades
relevantes que marcan el disefio, desempeno, complejidades y desafios
relativos a la Politica Antartica en un periodo de algo mas de 50 anos.
Finalmente presentaremos algunas reflexiones y propuestas con vistas a
tendencias futuras.
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El Tratado Antartico: como régimen internacional exitoso y
contribucion genuina a la paz, al desarrollo de la Ciencia y
al respeto del medio ambiente

Cuando en las consideraciones iniciales deciamos que el “Sistema
del Tratado Antartico” conforma un “régimen internacional”!, nos ajus-
tabamos a definiciones de uso en el campo de las Relaciones Interna-
cionales que combinan factores juridicos, politicos, ideacionales, de
conocimientos y de valores. Asi cuando se habla de régimen internacional
se hace referencia a un conjunto de principios, normas, reglas y procedi-
mientos para la adopcion de las decisiones en un area dada de las rela-
ciones internacionales, establecido por voluntad de las Partes que lo
integran en funcion de expectativas y objetivos que se percibieron mejor
preservados de manera conjunta. Su establecimiento ayuda a la coor-
dinaciéon de las conductas de sus miembros, alimentandose y forta-
leciéndose de la dinamica de la cooperacién y negociaciéon en las que
descansa su propia esencia constitutiva.

En toda su trayectoria se ha dado continuidad en sus objetivos
principales garantizando la paz, la cooperacion cientifica y la preservacion
de su ecosistema, como asi también el consenso en las decisiones que
adoptan las Partes Consultivas (hoy 28) dentro de este marco de
negociacion multilateral.

Sobre la base del Tratado Antartico, donde reside el ntcleo de principios
y normas basicas al que se han incorporado progresivamente nuevas reglas,
procedimientos y tematicas —todos los cuales conservan una interde-
pendencia funcional con aquél- el régimen antdrtico ha logrado mantener su
vigencia y fortalecerse a través del tiempo. Lo ha demostrado frente a
presiones que en las décadas de los setenta y los ochenta pretendian un
cambio de régimen y su reemplazo por otro sustentado ya en la concepciéon
de Patrimonio Comun de la Humanidad, ya bajo la figura de Parque Mundial.
Esto permitiria ubicarlo en el contexto de las relaciones internacionales,
cada vez mas complejas y conflictivas, como un experimento politico
internacional exitoso, en condiciones de exhibir claramente su efectividad
y legitimidad. En este sentido, resultan de interés las declaraciones de
Paul Berkman, exdirector del Programa de Geopolitica del Océano Artico de
la Universidad de Cambridge, quien sostuvo, en una entrevista con la agencia
de noticias EFE, que “El Tratado de la Antartida serd visto un dia como la Carta
Magna de la diplomacia pacifica y la cooperacién internacional”?.

Se han ensayado conceptos diferentes para designarlo, por ejemplo sistema
con diferentes subsistemas; régimen con subregimenes; sistema con
diferentes regimenes como componentes. Cada una de las Convenciones
Especiales que se encuentran integrando al propio Sistema serian, en alguna
medida, los subsistemas y/o subregimenes. De ello resulta que en todos los
casos se intenta dar cuenta de la existencia de un todo interrelacionado que
genera regularidades en el comportamiento de sus partes.

2 Ver Carran, Sercio G., «Relaciones Internacionales Polares, Cronologia y Feno-
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Sin pretender hacer un analisis exhaustivo del mismo, nos deten-
dremos en algunos de sus aspectos principales. Si nos focalizamos en
sus origenes, constituye el primer compromiso internacional respecto
de la no nuclearizacion de un area en el mundo, se pronuncia expre-
samente por la no militarizaciéon y mantiene un equilibrio funcional entre
los paises que participan en calidad de Estados que exhiben derechos
territoriales y aquéllos que no revisten ese caracter. Asimismo, se compro-
mete con la proteccién de los recursos naturales. Podria decirse que en
la adopcién de estos principios ordenadores radica su pragmatismo, su
aspiracion al equilibrio y su respeto por las condiciones previas de los
Estados parte.

La regla de la unanimidad (instrumento de significativo peso politico)
y la centralidad que tienen las Partes Consultivas en el mismo, desempenan
un rol determinante en el mantenimiento del equilibrio en su proceso
decisorio. A la vez, la practica de las inspecciones —concesién que seria
impensable desde una 6ptica de soberania irrestricta— ofrece al régimen
un resorte eficaz y, a la vez, un mecanismo de control para garantizar el
cumplimiento de los compromisos que las Partes han asumido en términos
de paz y ciencia.

Precisamente la importancia que le reconoce el propio Tratado Antar-
tico a la Ciencia —como prerrequisito para garantizarse un lugar prota-
goénico en las decisiones—, su relacién con el SCAR como asi también los
cuerpos cientificos tanto de la Convencién para la Conservaciéon de los
Recursos Vivos Marinos Antarticos como del Protocolo sobre la Proteccion
del Medio Ambiente Antartico, son ejemplos del efecto que tiene la “comu-
nidad epistémica” (esto es, comunidad del conocimiento) en este ambito
de cooperacion internacional.

La flexibilidad y pragmatismo que también caracterizan al régimen
se manifiestan tanto en la relacién entre sus miembros como con respecto
al mundo exterior. En el primer caso, la compatibilizacién de intereses,
el desarrollo de conductas reguladas por la propia normativa consensuada
y la impermeabilidad con relaciéon a conflictos o disputas que pudieran
complicar la relacién de algunos de sus miembros en otros ambitos de la
politica o la economia mundial, también operan como estabilizadores del
sistema y contribuyen a su mantenimiento®. Ademas de ello, el acomoda-

menologia», en Observatorio Polar, CAEI, Invierno Sur, 2011, p.5. Disponible en
www.caei.com.ar/es/pfp/polar/polarl1l.pdf. acceso 18 de noviembre de 2011.
3 Al respecto se suele senalar como el hecho mas significativo en este sentido,
la Guerra de Malvinas (1982), como una situacion que podia haber amenazado
la «Pax Antarctica», trasladando la disputa anglo-argentina a aquella region.
Ello no s6lo no ocurrié sino que en el marco de las reuniones propias del
Sistema del Tratado Antartico, sus relaciones se desarrollaron con normalidad.
Toémese nota de esta observacion «...the episode served to confirm the treaty’s
ability to preserve peace and stability in Antarctica, and particularly to insulate
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miento externo implica la capacidad de adaptacion por parte del propio
régimen a las nuevas realidades y preocupaciones que afectan a la comu-
nidad internacional, tanto en lo que respecta a actores como a temas.

En estas observaciones respecto de la vigencia y legitimidad del
Tratado Antartico convendria agregar también que en 1991, segun el art.
XII, par. 2 de este instrumento, cumplidos los 30 afnos de su entrada en
vigor “cualquier” Parte con estatus consultivo, podria haber solicitado la
realizacion de una Conferencia para discutir sobre la revisién del mismo.
Esto implicaba que sin el requerimiento del consenso (el cual es necesario
siempre, excepto en este caso senalado expresamente) de haberse presen-
tado una propuesta en ese sentido, era obligatorio llevar a cabo una nueva
conferencia antartica para la discusién de un nuevo tratado. Ello,
evidentemente no ocurrid, lo cual deberia capitalizarse, también, entre
sus fortalezas.

Hoy el régimen antartico no sélo no ha sido reemplazado por otro sino
que se ha revitalizado incorporando el Protocolo relativo a la Protecciéon
del Medio Ambiente Antartico (firmado en 1991 y vigente desde 1998) el
cual denota su permanente y progresiva preocupacion por las cuestiones
ambientales consignada desde sus inicios®.

Por otra parte, en lo que respecta a su crecimiento y fortalecimiento
institucional, podemos reconocer un signo de madurez en la adopcién de
la Secretaria Permanente para el Tratado Antartico (2001) cuya misién es
facilitar la comunicacion y coordinacién de la informacién y ofrecer una
apoyatura administrativa eficiente para el buen funcionamiento de las
Reuniones Consultivas.

Este régimen se ha consolidado sobre la base de tres factores
combinados que se encuentran en los fundamentos del mismo: poder,
intereses y conocimientos. Esta trilogia es empleada en los estudios mas
actuales sobre regimenes internacionales y tiene una aplicacion muy
ilustrativa y comprensiva para la realidad antartica.

No sélo la presencia de las Grandes Potencias ha sido importante
para el mantenimiento del régimen. Algunas visiones de las relaciones

it from disputes arising between its parties elsewhere. In fact, the treaty’s
cooperative qualities were highlighted by the manner in which during the
war itself Argentine and British representatives sat down together at Hobart
(may 1982) and Wellington (june 1982) to discuss Antarctic marine and
mineral resource questions respectively (Beck, PETER, «The Antarctic Treaty
System after 25 years», in The World Today, vol. 42, n° 11, november 1986,
p. 197).

4 Esta idea acerca del gradualismo de la agenda ambiental del STA, se ha
desarrollado en algunos trabajos anteriores. Ver Coracral, Mirvyam «El Protocolo
al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente. Aportes para una
mayor conciencia ambientalista y desafios a los intereses argentinos» en
Relaciones Internacionales, La Plata, mayo de 1993, n° 4, pp. 47-55.
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internacionales, consideran que soélo los “overall powers” garantizan la
estabilidad y mantenimiento de los regimenes. En los analisis clasicos
con un contenido fuertemente geopolitico suele darse cuenta de ello®.
Sin embargo -y aqui hay un hallazgo importante— desde otras perspectivas
(que también toman en cuenta el “poder”, pero con una vision mas amplia)
se ha comenzado a prestar atencién a la capacidad y continuidad de
algunos estados en el sostenimiento y continuidad de su actividad antartica,
que los posiciona como detentadores de un “issue specific power”. Esta
categoria de Estados no necesariamente se corresponde con los criterios
de poder tradicionales, sino que tiene que ver con “capacidades especificas,
ligadas a la particularidad de la region”.

En funcién de ello, se reconoce que el sustento del Tratado Antartico
ha dependido, entre otras cosas, de la participacién continua de una
coalicion de estados poderosos (overall powers) conjuntamente con estados
con “poder especifico en la cuestion”. Es por ello que puede afirmarse que
las medidas adoptadas en diferentes momentos del desarrollo del régimen
antartico no siempre han sido el resultado de la voluntad de los Grandes;
mas aun ellos también han tenido que negociar en la busqueda de
consenso. En ese sentido, convendria recordar la propuesta argentina de
inclusién del principio de “no nuclearizaciéon” y la chilena relativa a la
“conservacion de los recursos vivos”, durante la negociacion del Tratado
Antartico en la Conferencia de Washington (1959). Esta posibilidad de
introducir cambios o plantear nuevas negociaciones por parte de los Estados
no identificados como overall powers qued6 también a la vista cuando
Australia, acompanada por Francia y Bélgica, opté por no ratificar la
Convencion de Minerales en 1989. Finalmente, otro ejemplo mas cercano
en el tiempo es el referido a la negociaciéon sobre la sede de la Secretaria
del TA en Buenos Aires y la reiterada oposicién britanica, la cual final-
mente fue levantada en 20017.

5 Ver al respecto, Fraga, JorGE A., La Antdrtida. Reserva ecolégica, Ed. Instituto de
Publicaciones Navales, Buenos Aires, 1992, p.11. Ademas, claramente el autor
pone énfasis en la variable «poder» al senalar: «estan en el TA los 5 Grandes con
poder de veto en el Consejo de Seguridad de la ONU: EEUU, URSS, Francia,
Reino Unido y China; también estan los 7 ricos (paises industrializados de
Occidente: EEUU, Francia, Reino Unido, Alemania, Japon y Canada (éste ultimo
como adherente), los Paises de la Comunidad Econémica Europeav. (Ibidem, pag.96).
Por su parte, Quadri se manifiesta en un sentido similar, al reconocer: da
influencia que han tenido en este proceso la calculada, coherente y persistente
accion de las grandes potencias antarticas» (Ver Quapri, Ricarpo P., La Antartida
en la Politica Internacional, Ed. Pleamar, Buenos Aires, 1984, p. 90).

® Una interesante lectura del «poder» entendido como una «capacidad especialy,
que es requerida por el tipo particular de actividades cientificas en la Antartida
aparece debidamente citada en Van DErR Luat, CorNELIS, «An international
environmental regime for the Antarctic: critical investigations», en Polar Record,
vol. 33, n° 186, 1997, p. 230).

7 La designacién de Buenos Aires, finalmente fue adoptada por decisiéon 1 de
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Con lo anteriormente dicho es posible realzar, desde una 6ptica
juridica pero significativamente politica, que la practica del consenso
involucra a todas las Partes Consultivas por igual.

El analisis nos lleva ahora a tomar en cuenta la presencia de
“intereses” que los estados participantes han percibido mejor preservados
en el marco del “régimen”. Ello condujo a que prevaleciese un criterio
“pragmatico y funcional” que esta en la base misma de la conformacién
del Sistema del Tratado Antartico como en todo su desarrollo posterior.

Por su parte, la incorporaciéon de nuevas ideas, la circulacién de
informacién, el asesoramiento permanente de los cuerpos cientificos como
asi también el progresivo incremento de los conocimientos que el propio
“régimen” ha sido capaz de generar y los efectos que éste ha tenido en el
cambio de conductas de las partes involucradas como en “terceros
estados” sientan un precedente muy importante a la hora de considerar
las variables de tipo cualitativo.

Asimismo y, como muy claramente fuera expresado en la Declaracion
de la tiltima Reunién Consultiva del Tratado Antartico, celebrada en Buenos
Aires coincidiendo con los 50 afios de su vigencia (2011), “las Partes
Consultivas y No Consultivas han estado aplicando en forma consistente
las disposiciones del Tratado Antartico, incluyendo el art. IV, tanto
individual como colectivamente, consolidandose de este modo la cultura
de cooperaciéon antartica internacional en paz y armonia consagrada en el
Tratado”. (Declaraciéon de Buenos Aires, 2011).

Entonces la trilogia conformada por las variables relativas al poder,
los intereses y los factores ideacionales —practicas, valores y conocimien-
tos— interactuando produjo una combinacién adecuada y fructifera para
que este régimen pueda arribar a sus 50 afios de vigencia.

Presentadas aquellas caracteristicas claves del régimen antartico,
analizaremos los aspectos relevantes de la acciéon argentina en con-
sonancia con su participacién en el mismo.

El Tratado Antartico y la Politica Antartica Argentina: el
momento de inflexion

La negociacion, firma (1959) y ratificacion del Tratado Antartico (1961)
marcan un punto de inflexién en la Politica Antartica argentina. Hasta
ese momento, se habia desarrollado una mirada estrictamente nacional
con relacion a las cuestiones antarticas, comprendidas dentro del conjunto
de temas de soberania territorial.

Con la entrada en vigor del Tratado Antartico en 1961, el tradicional

2001, en la XXIV°® Reunion Consultiva del Tratado Antartico, celebrada en
San Petersburgo.
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ejercicio de “politicas cerradamente nacionales” por parte de los Estados
presentes en la region desde el siglo XIX fue dando paso a la cooperaciéon
internacional y la adopcién de decisiones consensuadas entre los Estados
Partes del mismo.

Dentro de ese marco, la Argentina, que contaba en su haber con actividad
permanente e ininterrumpida desde 1904 (aunque con importantes ante-
cedentes presenciales desde un siglo atras), se convirtié en Parte Consultiva
y, por lo tanto, en actor de su proceso decisorio, aportando su experiencia
y resguardando, a la vez, los derechos proclamados sobre un sector, evitando
asi conflictos que pudieran haberla marginado del Sistema.

Para el disefio y ejecucién de la Politica Antartica esto implicaba un
cambio cualitativo ya que posicionaba a la Argentina como un actor en las
decisiones antarticas y garante del sostenimiento de principios que con-
sagraban la cooperaciéon cientifica internacional, el desarme, la no
militarizaciéon y la no nuclearizaciéon como asi también, la valoracion de
los aspectos ambientales y de conservacion de recursos al sur del paralelo
60° latitud sur. Fue, entonces, una decisién estratégica, con visiéon de
avanzada para la época, apuntar al “desarme” en plena Guerra Fria y
entender que la Argentina debia ser un sujeto activo de la politica mundial.

También implicé un importante cambio y aggiornamento de la Politica
Exterior por cuanto la multilateralizacién no habia sido una practica
demasiado empleada por la Argentina hasta bastante avanzada la mitad
de la década del cincuenta. A partir de alli, consideramos que la conti-
nuidad —aunque existan matices entre diferentes gobiernos— en la
Politica Antartica se debe entender en virtud de la existencia y persistencia
del Tratado Antartico y al compromiso asumido en este marco.

Como deciamos, es posible encontrar algunos signos diferenciados
o matices a lo largo de 50 afios de vigencia del Tratado Antartico y
podrian establecerse algunas etapas.

Caracteristicas de la primera década de participacion
argentina en el Tratado Antartico

Esos primeros afnos combinaron, en un juego de “malabarismo
politico”, el acomodamiento a la nueva situacién creada por la inserciéon
en el régimen antartico con una inclinacién a conservar margenes de accion
autonoma.

En el plano interno, se dict6 la Ley 18513 (1969) —conocida, también,
como “Ley Antartica” que fijé las bases juridicas, organicas y funcionales
para el planeamiento, programacion, direccién y control de la actividad
antartica argentina.

En virtud de ella, fue creada la Direccion Nacional del Antartico, de
la cual dependia el Instituto Antartico Argentino, ambos en la 6rbita del
Ministerio de Defensa. Aunque el manejo de las relaciones exteriores
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en materia antartica quedaba en manos de la Cancilleria, a través de su
area respectiva, se establecia en la misma que el Ministerio de Defensa
era la instancia mas adecuada para ejercer la supervision general de la
actividad antartica. Esta ultima consideracién funcional resultaba, por
lo que se desprende de ella, un tanto difusa. El disefio de las acciones a
realizar, la instalacién de nuevas bases gestionadas por las respectivas
Fuerzas y las estructuras burocraticas que se organizaron durante el
gobierno de la denominada Revoluciéon Argentina, sintonizan con una
perspectiva centrada en la defensa nacional y la seguridad y en la variable
territorial.

La actividad nacional antartica desplegada durante esos anos,
reconoce algunos hitos relevantes, entre ellos: el establecimiento de la
Estacién cientifica “Almirante Brown” en 1965 por el Instituto Antartico
Argentino, que readaptaba y transformaba el exdestacamento naval
homoénimo, la participaciéon en los programas del “Ano del Sol Quieto”
(desarrollado entre el 1°de enero de 1964 y el 31 de diciembre de 1965), la
llegada al Polo Sur de la Primera Expedicion Terrestre Argentina, conocida
como Operacion 90 (1965), la habilitaciéon de nuevas bases: Petrel (1967)
y Vicecomodoro Marambio (1969), centro de las comunicaciones aéreas.
Durante ese verano polar, en enero de 1969, se realizaron cuatro cruceros
turisticos a la Antartida, a cargo de la Empresa Lineas Maritimas del Estado
(ELMA). Unos anos mas tarde, en diciembre de 1973, la Argentina realizaria
el primer vuelo experimental Buenos Aires-Marambio-Canberra-Christ-
church, con retorno a Buenos Aires con lo cual se probaba la factibilidad
de vuelos que optasen por esa ruta, en camino a Oriente8.

Las Medidas Para la Conservaciéon de la fauna y la flora antartica de
1964, que fueron el resultado de las recomendaciones de la Primera y
Segunda Consultiva Antartica (sobre la base del articulo IX del Tratado
Antartico) y, posteriormente, la firma de la Convencién para la Conservacion
de Focas Antarticas (1972) que luego seria ratificada por nuestro pais en
1977, muestran con claridad cémo la Argentina va adecuando sus acciones
con relacién a los recursos y el medio ambiente antartico.

El periodo 1976-1983 en la Politica Antartica Argentina.
Combinacion compleja de factores internos, internacionales
y regionales

En gran medida, este periodo, en el plano de la politica internacional
en su conjunto, asiste a situaciones que ponen a la Antartida en el ojo
de la tormenta, sobre todo en virtud del interés que despertaban sus
potenciales recursos. Asi, la Crisis del Petréleo, las nuevas tendencias

8 Ver al respecto Parazzi, RuBéN Oscar, Alas sobre el Sexto Continente, Editorial
Dunken, Buenos Aires, 1999, p. 100.
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del Derecho del Mar, las presiones vinculadas con el incremento pobla-
cional en el mundo y la escasez de alimentos (cuestiones que, muchas
veces, adquirian un tono catastréfico), fueron disparadores para que
las cuestiones antarticas cobraran una relevancia que no habian tenido
anteriormente.

A nivel regional, particularmente en lo que hace al Cono Sur, se
percibia un escenario donde predominaban rasgos de competencia y
conflictividad, sostenido por “diplomacias militares” que, de alguna
manera vinieron a reflotar rivalidades entre los Estados, algunas de
las cuales tenian profundas raices histéricas. La cuestiéon antartica
ocup6é muchas veces el centro del debate de tono confrontativo y se
escribieron diversas doctrinas geopoliticas sobre la Antartida y las
aspiraciones de los paises sudamericanos. Asimismo, la busqueda de
protagonismo antartico por parte de paises mas lejanos, generaba dudas
respecto del futuro antartico. Una respuesta a ello fue privilegiar el
control del espacio como parte de la estrategia nacional.

La Politica Antartica implementada por el gobierno argentino en
ese periodo parecié tener un “doble estantar”. Por un lado, se sostuvo
la pertenencia al régimen al que se percibi6é como garante del “equilibrio
pragmatico”, y por otro, se desarrollaron acciones con una connotaciéon
predominantemente “territorialista” —es decir, con un fuerte apego al
aspecto relativo a la soberania, contenido en las disposiciones del art.
IV del Tratado Antartico-. Entre las acciones, podemos destacar un
mayor despliegue de bases, el establecimiento de “poblaciones”, el
registro de nacimientos en las estaciones antarticas, todo lo cual realzaba
la imagen relativa al ejercicio de soberania®.

Por su parte, en el contexto del régimen antartico, fue suscripta la
Convencién para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos
(1980) que la Argentina ratifico en 1982 y se daban los primeros pasos,
en ese mismo ano, encaminados a negociar una futura Convencion relativa
a los minerales antarticos. En ambos casos, debe reconocerse la activa
participacién de la diplomacia argentina.

El escenario que planteaba la época, como se ha visto, combinaba

9 Entre la Argentina y Chile, el periodo comprendido entre los afos setenta y
ochenta exhibi6 rasgos que podrian caracterizarse como «la Politica de espejo»:
poblamiento, adquisicion de buques polares, rompehielos y tecnologia antartica,
todas situaciones que se dieron casi simultaneamente. Estas acciones han sido
caracterizadas como de «competencia y coexistencia distanciada», para arribar
finalmente a la década de los noventa, cuando se inicia un ciclo de coo-
peracion antartica que presenta rasgos singulares, si se lo compara con
otros momentos de la relacién bilateral. (Ver CorLacrai, Mirvam, «Reflexiones
en torno al Régimen Antartico y las relaciones argentino-chilenas» en Cua-
dernos de Politica Exterior Argentina, CERIR, Rosario, diciembre de 2003, Serie
Docencia n°® 73, 2% Parte, pp. 41-42).
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varias situaciones complejas focalizadas alrededor de las “potencialida-
des” que ofrecia la Antartida. Por un lado, el creciente interés ante una
eventual explotacién de los recursos antarticos, el horizonte incierto de
1991 que, para muchos, significaba que habria de producirse una
revision del Tratado Antartico. Por otro, existia una competencia por
el equilibrio regional en términos estratégicos, lo cual también
estimulaba e incrementaba el interés de otros estados sudamericanos
en su acercamiento a la Antartida.

La Politica Antartica Argentina desde la vuelta a la
democracia. Signos distintivos de un accionar crecien-
temente involucrado con el Régimen Antartico (1984-2011)

Este periodo coincide en sus inicios con la vuelta a la democracia
en la Argentina (diciembre de 1983) y llega hasta nuestros dias, arribando
a la XXXIV Reunién Consultiva del Tratado, coincidente con los 50 afios
de vigencia del mismo. Se trata, segin nuestro criterio, de una
interesante y rica etapa, compleja y dinamica en la propia evolucién del
régimen antartico y de la consolidaciéon de la participacion activa de la
Argentina en el régimen.

Los signos mas evidentes pueden encontrarse en la adopcién de una
concepciéon ampliada de los intereses nacionales que le otorgd creciente
atencion a la cooperacion internacional, resignificé la investigacion
cientifica y contribuyé a crear un espacio de concertacion latinoamericana.

También se le confiri6 mayor visibilidad a la Politica Exterior en la
cuestion antartica, sobre todo a partir de 1992, en prosecucion de la sede
de la Secretaria del Tratado Antartico.

En este periodo se dictaron y pusieron en marcha diversos planes y
politicas antarticas, algunas de caracter sectorial, otras enunciadas como
politicas nacionales.

En 1985 desde la Direccion Nacional del Antartico se intenté producir
una serie de importantes ajustes y reorientar los objetivos prioritarios del
quehacer nacional en la Antartida. (Recordemos que esa Politica fue
aprobada, como Directiva del Ministerio de Defensa, por resoluciéon
ministerial n°® 332, del 23 de agosto de 1985).

La intencién de conferirle relevancia a la presencia argentina en la
regién antartica se concentré en la prioridad del quehacer cientifico, a
partir del cual seria posible generar una situaciéon de prestigio para el
pais. Se valorizé la ventaja de la cercania geogrdfica, por cuanto dicha
situacién posibilitaria que la Argentina se convirtiese, a futuro, en un
proveedor internacional de servicios internos (recordemos para este aspecto,
la referencia que hicimos en este trabajo sobre «ssue specific power»).
También se apunté a una participacién mas relevante dentro del Sistema
Antartico y una mayor capacidad de negociacion.
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El acento fue puesto, fundamentalmente en diversos medios y
factores instrumentales que, dando prestigio al pais en sus actividades
antarticas, le permitieran el “logro de una ventajosa situacion relativa y
de negociaciéon dentro del marco del dinamico Sistema Antartico”!°.
También impulsaba —con un criterio moderno— un modo de vincular
funcionalmente la actividad econémica con la Ciencia, en la medida en
que los beneficios econémicos pudieran reinvertirse para ampliar las
capacidades cientificas y técnicas.

La politica antartica elaborada en 1985, fue reconocida sé6lo como
una “politica sectorial” ya que no conté con la aprobacién de la Cancilleria,
y fue observada por las Fuerzas Armadas. Probablemente, un trabajo
coordinado y de consultas con las diferentes instancias gubernamentales
involucradas —metodologia que luego seria empleada para disenar la
Politica Nacional Antartica de 1990- le hubiese abierto el camino para
su reconocimiento en la esfera nacional.

De todos modos, muestra una nueva mirada sobre el quehacer
antartico y significa un importante paso hacia las nuevas tendencias y
prioridades que tendrian su proyeccion en los afios siguientes.

El desarrollo de una actividad cientifica de mayor envergadura, la
cooperacion y el intercambio con el resto de los paises antarticos, el
ofrecimiento de colaboracién con diversos Estados que se incorporaban
a la investigacién antartica y una apertura especial para con los
latinoamericanos, fueron signos importantes de los “nuevos tiempos”,
tendencia que fue creciendo gradualmente. También lo fue la mirada
innovadora acerca de las posibilidades que podrian abrirsele a la
Argentina, dada su ubicacién tan cercana a la Antartida, en el campo de
los servicios de aprovisionamiento y apoyo logistico a otros paises con
actividad en la regién.

Un recorrido general sobre la cuestién antartica a nivel internacional
pone en evidencia que eran tiempos dificiles y turbulentos para el régimen
antartico, ya que se habia instalado la Cuestién de la Antartida en la
Asamblea General de las Naciones Unidas y crecia la voz critica de las
Organizaciones No Gubernamentales, respecto de las acciones y de la
legitimidad de las medidas que habian llevado hasta esos momentos los
estados antarticos.

Los afnos noventa coincidieron con una dinamica particularmente
auspiciosa para el funcionamiento y afirmaciéon del “régimen antartico”,
alejandose toda posibilidad de revision del Tratado en 1991, fecha que
habia sido utilizada muchas veces para poner en duda su continuidad.
La discusion central gir6 alrededor de los temas ambientales y se avanzo
en el fortalecimiento del TA al incorporarse el Protocolo para la Proteccion

10 Ver al respecto Ministerio de Defensa, Direccién Nacional del Antartico, Politica
Antartica Argentina, Buenos Aires, 1986, pp. 1-3.
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del Medio Ambiente Antartico; ademas, se introdujeron medidas procesales
innovadoras y se negocié arduamente la Secretaria para el TA.

La negociacion del “Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion
del Medio Ambiente”!! seria el coloféon de la progresiva preocupacion por
las cuestiones ambientales demostrada desde sus inicios y de las
contribuciones que también en este aspecto ofrecié la Argentina. Aqui
debe recordarse que también en la frustrada Convencion para los Minerales
Antarticos nuestro pais habia tenido una participacion destacada. No
obstante, a la hora de hallar nuevas alternativas, la Argentina coincidié
con la alternativa de propiciar una moratoria respecto de las actividades
mineras y trabajar para que no se debilitara el Sistema Antartico, aportando
en la recomposicién del consenso.

Fue aprobado por la ley 24.216 (1993) y el 28 de octubre de 1993 se
deposito el instrumento de ratificacion!2.

En el ambito de las decisiones internas, en el transcurso de 1990, el
Ministerio de Relaciones Exteriores auspicié una revision analitica de la
Politica Antartica en todos sus aspectos. Se constituy6 un Grupo de Trabajo
Interministerial integrado por organismos del Ministerio de Defensa y otras
dependencias, entre ellas la Direccién Nacional del Antartico y del Ministerio
de Relaciones Exteriores, a través de su Direccion de Antartida.

El propésito era consensuar los distintos enfoques y puntos de vista,
tanto en lo politico, como en lo cientifico y lo logistico, de modo de consolidar
definiciones sobre los objetivos, politicas y prioridades en la accién antartica
argentina. Esto se inspiraba en la necesidad de que se fijase, de manera
centralizada desde el Ejecutivo, una politica nacional al respecto que
tuviese en cuenta una adecuada correspondencia entre el quehacer
antartico argentino y las nuevas realidades del Sistema Internacional
asi como las modificaciones que el propio Sistema Antartico venia
produciendo en su dinamica interna.

I En lineas generales, el régimen al que se arrib6 en octubre de 1991 apunta
a la protecciéon integral del medio ambiente cubriendo todas las actividades
humanas en la Antartida, a la cual se designa como «Reserva Natural
consagrada a la paz y a la ciencia». Confiere una particular responsabilidad
a las partes que llevan a cabo actividades en la region, impulsando un
minucioso control del impacto ambiental que ellas conllevan e incluye la
modalidad de las inspecciones (al igual que el TA).

12 Al efectuar el depdsito del instrumento de ratificacion, la Argentina formulé
la siguiente declaracion interpretativa: «La Republica Argentina declara que
dado que el Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente
es un acuerdo complementario al Tratado Antartico, y que su articulo 4
respeta totalmente lo dispuesto en el articulo IV, inciso 1, parrafo a) de
dicho Tratado, ninguna de sus estipulaciones debera interpretarse o aplicarse
como afectando sus derechos, fundados en titulos juridicos, actos de posesion,
contigliidad y continuidad geologica en la region comprendida al Sur del
paralelo 60, en la que ha proclamado y mantiene su soberanian».
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Estos esfuerzos se concretaron en el Decreto N° 2316 del 5 de
noviembre de 19903 que definié la Politica Nacional Antartica a partir del
tradicional objetivo de “afianzar los derechos argentinos de soberania
en la regién”. Animados por el objetivo general, fueron puntualizados el
fortalecimiento del Tratado Antartico y el logro de una mayor capacidad
para influir en su proceso de toma de decisiones. Asimismo, en el marco
de la Politica Nacional de Integraciéon Latinoamericana, se promovié la
cooperacion con los paises de la regién, incluyendo la realizacion de
aquellas actividades conjuntas mediante las cuales se fortalecieran los
intereses comunes. Se le asigné una atencién especial a la proteccion del
medio ambiente antartico y sus ecosistemas dependientes y asociados, a
la conservaciéon de los recursos pesqueros y la preservacion de los recursos
minerales en el ambito de aplicaciéon del Tratado. Se ubicé como una
prioridad la investigacion cientifica y tecnolégica en correspondencia con
las actividades que la Argentina deseaba profundizar (en ese momento se
estaba pensando fundamentalmente en recursos vivos y minerales, dado
que la prohibicion de esta ultima actividad recién sobrevendria con la
adopcion del Protocolo Ambiental en 1991 y su entrada en vigor en 1998).

También se remarcé la necesidad de lograr una mayor eficacia de la
presencia argentina, concentrandola en el respaldo a la actividad cientifico-
tecnolégica nacional y en la posibilidad de prestar a otros paises los servicios
y el conocimiento necesario para facilitar sus tareas antarticas. Vinculado
con ello, la adecuacion y el fortalecimiento de las capacidades portuarias
y logisticas de Ushuaia y demas puertos patagoénicos, como escalas de
acceso a la Antartida, requerian se les prestase una atencién especial.

Otros dos aspectos sustantivos enunciados en esta Politica Nacional
son los referidos a la elaboracion de un Plan Cientifico-Técnico Antartico,
con énfasis en la investigacion cientifica'* y sobre los criterios para optimizar
Bases y la presencia geografica de la Argentinal®.

13 Conforme al articulo 4° del decreto en cuestion quedan derogadas todas las
politicas, directivas y disposiciones dictadas previamente en el ambito del
Poder Ejecutivo Nacional, en materia de objetivos, estrategias y prioridades
para la Politica Nacional Antartica (Ver Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina,
Buenos Aires, 8 de noviembre de 1990).

14 La elaboracion de un Plan Cientifico-Técnico Antartico debia apuntar al
conocimiento de los recursos minerales y pesqueros, el medio ambiente
incluyendo los procedimientos indispensables para evaluar en todos los casos
las consecuencias de cada actividad sobre el medio ambiente y los fen6menos
antarticos de alcance global. También se promovia el desarrollo de tecnologias
especificamente antarticas. Se especificaba, ademas, que, toda actividad
cientifico-técnica relativa a la Antartida podria ser realizada solamente en
tanto y en cuanto fuese parte integral de dicho Plan, de acuerdo a las normas
vigentes para la Republica, acorde con el Tratado Antartico y su Sistema.

15 Al respecto en su numeral IV se sostenia: «el objetivo, las politicas y las
prioridades de esta politica antartica determinaran el despliegue de las bases
argentinas en la Antartida. La determinacién del numero y ubicacion de las
mismas propenderia a optimizar la actividad cientifica y el costo logistico-
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El interés por la cooperaciéon latinoamericana- ya introducido como
una aspiraciéon en la Politica de 1985- qued6 claramente puesto de
manifiesto cuando desde la Argentina se llevé adelante la iniciativa de
conformar un foro que, a partir de reuniones periédicas (RAPAL),
congregara a los “administradores de programas antarticos latinoame-
ricanos”. Desde 1990, esas reuniones también son una muestra de
continuidad en la politica de intercambiar experiencias, consensuar
posiciones, hallar alternativas para optimizar las respectivas actividades
y proyectar a futuro programas conjuntos. Particularmente la relacion
con Chile, en un marco de creaciéon de medidas de confianza mutua y
acercamiento en varias dimensiones, ocupé un lugar destacado.

La positiva evoluciéon que tuvo la relacion bilateral argentino-chilena,
constituye no sélo un capitulo especial de nuestra Politica Exterior sino
que impacta en las relaciones regionales, por ser ellos paises con una
gran tradiciéon antartica. El puntapié inicial de una “renovada” busqueda
de cooperacion en la Antartica, se concreté en la “Declaracion Conjunta
sobre la Antartida” entre los presidentes Patricio Aylwin Azécar (Chile) y
Carlos Menem (Argentina), en la reunién celebrada el 29 de agosto de
1990. Con ella se ratificaban las anteriores Declaraciones Conjuntas (194 1-
1947-1948-1971-1974), se promovieron intercambios y se plante6 la
posibilidad de llegar a un “Programa Argentino-Chileno de Cooperacion
Cientifica Antartica”. A partir de entonces, las cumbres presidenciales
siempre han incluido aspectos antarticos de relevancia, incluso han
establecido compromisos ambientales expresos. Una actividad que pone
en evidencia la cooperacion bilateral es el desarrollo conjunto de la “Patrulla
Naval Combinada Antartica”. En cuestiones relativas a los recursos vivos
marinos antarticos, ratificaron conjuntamente su total compromiso con la
CRVMA y su firme decisiéon de enfrentar cualquier “imposicién de
regulaciones y gravamenes incompatibles con aquélla”.

En linea con los avances ya senalados, deben destacarse tanto el
tratamiento de cuestiones antarticas en el ambito de la Comision
Parlamentaria Conjunta!® como asi también, la inclusién de la cooperacion
antartica como un punto significativo en el Tratado de Maipu (2009)
firmado por las entonces Jefas de Estado Cristina Fernandez de Kirchner

operativo, teniendo en cuenta la conveniencia de mantener las bases
establecidas antes de la entrada en vigor del Tratado Antartico. También se
destacaba la conveniencia de establecer bases nacionales operadas
conjuntamente por la combinacion de los operadores actuales».

16 Recuérdese que en la Primera Sesion Parlamentaria Conjunta, celebrada
por diputados argentinos y chilenos en la Base chilena Frei el 7 de marzo
de 2009, se rechazé el reclamo inglés de un millén de km?. como su plataforma
en areas antarticas. Asimismo, en la XVII Reuniéon Plenaria de la Comision
Parlamentaria Conjunta argentino-chilena, en Buenos Aires, el 28 de abril
de 2011, instaron a los Poderes Ejecutivos para que concreten la instalacion
de una base cientifica conjunta en la Antartida.
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y Michelle Bachelet. Como parte de la continuidad del compromiso sobre
cooperacion antartica argentino-chilena, debe senalarse, también, la
creacion del “Comité Ad-hoc Sistema del Tratado Antartico” que consta
en la reciente Declaracion Presidencial del 16 de marzo de 2012, firmada
por la Presidenta Cristina Fernandez de Kirchner y el presidente de Chile
Sebastian Pifiera Echenique. Dicho Comité tendra por objeto reflexionar
y promover posiciones conjuntas en los diferentes foros y regimenes del
referido Sistema, previéndose para el segundo semestre de 2012 la
celebracion, en Chile, de la primera reunién constitutiva del mismo.

También la cooperacion cientifica internacional encarada por la
Argentina se ha venido consolidando a la par del propio fortalecimiento
del régimen. Asi, los diferentes programas de investigaciéon e intercambio
cientifico sostenidos en el tiempo!’, permiten ubicar al pais ya como receptor
cuanto como proveedor de dicha cooperacion.

En suma, si hacemos un balance de la Politica Antartica desplegada
en la ultima etapa abordada, se percibe que la misma ha madurado
conforme a los niveles de afirmacion del “propio régimen antartico”. Ello
queda expresado tanto en el esfuerzo coherente y sostenido en el tiempo
en prosecucion de la Secretaria del Tratado Antartico —con lo cual se definié
y se llevé adelante una politica de Estado— como en la legislaciéon acorde
con los compromisos asumidos y en una reformulaciéon de la estructura
organizacional responsable del quehacer antartico.

Al respecto, son datos a tomar en cuenta la adopcién de medidas
concretas para un efectivo ordenamiento de las actividades argentinas en
la region, poniendo especial atencion en los controles ambientales y en la
calidad de la investigacién cientifica.

En primer lugar, debe destacarse la regulacién de actividades
econémicas y de conservacion vinculada con los recursos vivos marinos
antarticos en virtud de la Ley 25263, en consonancia con los canones
establecidos en la Convencién para la Conservacion de los Recursos Vivos
Marinos Antarticos (CCRVMA) y los compromisos asumidos por el estado
argentino como parte contratante de la misma y miembro de su Comision.

En el plano organizacional, constituye una innovacién importante el
Decreto N° 207/2003, en virtud del cual la Direccién Nacional del
Antartico y el Instituto Antartico Argentino pasan a la 6rbita del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

El régimen antartico y la participaciéon argentina en el mismo
expresan el compromiso por mantener un area donde el equilibrio pacifico,

17 En términos generales, la Argentina ha venido desarrollando actividades
de investigacion cientifica en el marco de proyectos o acuerdos de
cooperacion cientifica y técnica con Austria, Bulgaria, Japén, Estados
Unidos, Italia, Suecia, Francia, Polonia, Espana, Australia, Alemania,
Reino Unido, Uruguay, Canada y Finlandia, entre otros.
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la negociacion permanente entre las partes, la investigacion cientifica y
el respeto al medio ambiente constituyen la guia de las politicas a llevar
adelante.

Reflexiones finales

La trayectoria de 50 anos de “Politica Antartica” enmarcada en la
inserciéon argentina en el régimen antartico, no hace sino ratificar la
linea de continuidad de este capitulo de nuestra Politica Exterior.

En alguna medida, las dificultades para decidir entre Ciencia y
presencia (es decir, ocupacion espacial) fue un debate siempre presente.
Sin embargo, con el desarrollo de las diversas actividades, la Politica
Antartica argentina entendié que esa era una ecuacién para sumar y no
para plantear como dilema.

La proyeccién futura de la Argentina en la Antartida tiene que ser de
continuidad y profundizaciéon de los compromisos asumidos, de innovaciéon
en la investigacion cientifica dotandola de una base presupuestaria
suficiente, acompanada de la logistica necesaria de modo tal que pueda
desplegarse en un marco de optimizaciéon de esfuerzos y también de
resultados. Quiza deberia verse como un signo promisorio la participaciéon
—por primera vez— de un Ministro de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Cientifica cuando se desarrollé en Buenos Aires la ultima Reunién
Consultiva del Tratado Antartico (2011).

La tematica antartica también requiere un trabajo sostenido y
coordinado en los planos de politica interna y regional. En ese sentido, es
dable esperar que se continten realizando los mayores esfuerzos para
integrar en la politica antartica los aportes y propuestas de la provincia de
Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, en su proyeccion
antartica y como una de las “puertas a la Antartida”. La dimensién regional
y el espacio asignado a la cooperacién latinoamericana de nuestra Politica
Antartica deben profundizarse en aras de una mayor concertacién y, por
qué no, en la puesta en marcha de planes realmente innovadores de
investigacion para ser realizados de manera conjunta. De ese modo, es
posible continuar dandole legitimidad y fortaleza al Tratado Antartico.
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RESUMEN

El presente trabajo consiste en un analisis de ciertos aspectos
examinados por la Corte Internacional de Justicia en su Opinién Consultiva
del 22 de julio de 2010, concerniente a la conformidad con el derecho
internacional de la declaraciéon unilateral de independencia relativa a
Kosovo. En una primera parte se estudiaran algunos temas relacionados
con el alcance y significado de la cuestion formulada por la Asamblea
General de la ONU y con la identificacién de los autores de la declaracion
unilateral de independencia. En una segunda parte se desarrollaran las
consecuencias de lo analizado con anterioridad con respecto a la
interpretaciéon y aplicacién del derecho internacional especial y general.
En particular, se reflexionara sobre lo determinado por la Corte con relaciéon
a la Resolucion 1244 (1999) del Consejo de Seguridad y el principio de
integridad territorial.
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ABSTRACT

This article focuses on the analysis of some aspects considered by the
International Court of Justice in its Advisory Opinion of 22 July 2010
related to the accordance with international law of the unilateral declaration
of independence in respect of Kosovo. The first part concerns some issues
related to the scope and meaning of the question raised by the United
Nations General Assembly, as well as the identity of the authors of the
unilateral declaration of independence. The second part examines the
consequences of the analysis previously made with regard to the
interpretation and application of special and general rules of international
law. In particular, United Nations Security Council Resolution 1244 (1999)
and the principle of territorial integrity will be considered.

KEY WORDS

Advisory Opinion — International Court of Justice — Kosovo — Unilateral
declaration of independence - Security Council Resolution 1244 (1999) -
Principle of territorial integrity.

SUMARIO

Introduccién. I. Las cuestiones fundamentales. A. El signi-
ficado de la cuestion planteada por la Asamblea General. 1)
El orden juridico internacional: un sistema complejo. 2) El
principio “Lotus”: una nocién incorrectamente aplicada. B.
La identificacion de los autores de la declaracion unilateral
de independencia. 1) El texto y las circunstancias de la
declaracion unilateral de independencia. 2) El comportamiento
del Representante Especial del Secretario General de la ONU.
II. La interpretacion y aplicaciéon del Derecho Internacional.
A. La aplicacion de la lex specialis: 1a Resolucion 1244 (1999)
del Consejo Seguridad. 1) La interpretacion de las resoluciones
del Consejo de Seguridad. 2) La aplicacion de la Resolucion
1244 (1999) del Consejo de Seguridad. B. La aplicaciéon de la
lex generalis: el principio de integridad territorial. 1) La noci6én
restringida del principio de integridad territorial. 2) La
inexistencia de una supuesta neutralidad con relacién a la
secesion. Conclusiones.

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 109

Introduccion

El ejercicio de la competencia consultiva ha sido habitualmente
considerado como un momento apropiado para que la Corte Internacional
de Justicia (ClJ) pueda analizar ciertas cuestiones de una trascendencia
fundamental para el derecho internacional. En un ntimero importante de
casos, dicha ocasiéon ha sido finalmente aprovechada. De esta manera, la
opinién consultiva (OC) concerniente a la Reparaciéon de los daros
ocasionados al servicio de las Naciones Unidas, aquella referente al Sahara
occidental o una de las ultimas, relativa a las Consecuencias juridicas de
la edificacion de un muro en el territorio palestino ocupado, son algunos de
los ejemplos que nos permiten confirmar lo anteriormente mencionado.
En otros casos, por el contrario, dicha oportunidad no ha sido del todo
explotadal!. La OC referida a la Conformidad con el derecho internacional
de la declaraciéon unilateral de independencia relativa a Kosovo, emitida
por la CIJ el 22 de julio de 2010, deberia ser considerada como
perteneciente a este ultimo grupo. En efecto, frente a la cuestion planteada
por la Asamblea General (AG), a través de la Resolucion 63/3 del 8 de
octubre de 2008, la CIJ se dedicé a limitar el verdadero alcance de la
pregunta propuesta para poder, a posteriori, restringir el ambito de validez
de las normas pertinentes. De esta manera, no se explay6 sobre ciertas
cuestiones de suma relevancia para el derecho internacional como aquella
concerniente a la identificaciéon del derecho aplicable en los procesos de
secesion, a la interpretacion y aplicacién de un régimen de administracion
internacional constituido a partir de una resolucién del Consejo de
Seguridad (CS) o a la validez de los actos unilaterales de entidades diferentes
del Estado. Ello se ha visto claramente manifestado por la variedad de
criticas y comentarios efectuados por parte de la doctrina?.

! A titulo de ejemplo, podriamos hacer referencia a la OC referente a la Legalidad
de la amenaza o uso de armas nucleares, emitida por la CIJ el 8 de julio de 1996.
2 Ordenado por orden alfabético: ANDREs SAENZ DE SanTa MaRria, Paz, «Tu quoque,
Corte? La banalizacién de los poderes del Consejo de Seguridad en la opiniéon
consultiva sobre la conformidad con el derecho internacional de la declaracion
unilateral de independencia relativa a Kosovo», Revista Esparnola de Derecho
Internacional, vol. LXIII (2011), 1, pp. 55-77; Arp, BJyorn, «The ICJ Advisory
Opinion on the Accordance with International Law of the Unilateral Declara-
tion of Independence in Respect of Kosovo and the International Protection
of Minorities», German Law Journal, 2010, vol. 11, n°® 08, pp. 847-865; BoTHE,
MicHaEL, «Kosovo — So What? The Holding of the International Court of Justice
is not the Last Word on Kosovo’s Independence», German Law Journal, 2010,
vol. 11, n° 08, pp. 837-839; Burri, THoMaAs, «The Kosovo Opinion and Secession:
The Sounds of Silence and Missing Links», German Law Journal, 2010, vol.
11, n°® 08, pp. 881-889; Carpona LLoRENS, JORGE, «La relevancia (o no) de la
administraciéon internacional de Kosovo en la opinién consultiva de la Corte
Internacional de Justicia de 22 de julio de 2010: perplejidades de un lector,
Revista Espanola de Derecho Internacional, vol. LXIII (2011), 1, pp. 79-98;
CHristakis, THEODORE, «The ICJ Advisory Opinion on Kosovo: Has International
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El propésito del presente trabajo no consiste en realizar un analisis
minucioso de cada uno de los temas analizados por la ClJ, sino de proponer,
por el contrario, ciertas reflexiones sobre la interpretaciéon llevada a cabo
por ella de ciertos temas de una importancia fundamental (I) y su posterior
repercusion en la aplicaciéon de las normas pertinentes (II).

I. Las cuestiones fundamentales

Esta primera parte sera consagrada al analisis de dos cuestiones. La
primera, concerniente a la apreciaciéon por parte de la CIJ de la pregunta
formulada por la AG (A). La segunda, relacionada con la identificaciéon de
los autores de la declaraciéon unilateral de independencia (DUI) (B).

A. El significado de la cuestion planteada por la Asamblea
General

De acuerdo con la Resoluciéon 63/3 de la AG, la solicitud de OC tenia
como principal objetivo obtener una respuesta al siguiente interrogante:

Law Something to Say about Secession?», Leiden Journal of International Law,
24 (2011), pp. 73-86; Cirrovic, ELENA, «An Analysis of the ICJ Advisory Opinion
on Kosovo’s Unilateral Declaration of Independence», German Law Journal,
2010, vol. 11, n°® 08, pp. 895-912; CortEN, OLIVIER, «Territorial Integrity Narrowly
Interpreted: Reasserting the Classical Inter-State Paradigm of International
Law», Leiden Journal of International Law, 24 (2011), pp. 87-94; Esposito, CARLOS,
«El discreto ejercicio de la funciéon consultiva de la Corte Internacional de
Justicia en el asunto Kosovo», Revista Esparnola de Derecho Internacional, vol.
LXIII (2011), 1, pp. 125-146; Hannum, Hurst, «The Advisory Opinion on Kosovo:
An Opportunity Lost, or a Poisoned Chalice Refused?», Leiden Journal of
International Law, 24 (2011), pp. 155-161; Howsg, RoBert & TEITEL, RuTi, «Delphic
Dictum: How Has the ICJ Contributed to the Global Rule of Law by its Ruling
on Kosovo?», German Law Journal, 2010, vol. 11, n° 08, pp. 841-845; JAMAR,
Hanna & VieNEss, Mary KatHERINE, «Applying Kosovo: Looking to Russia, China,
Spain and Beyond After the International Court of Justice Opinion on Unilateral
Declarations of Independence», German Law Journal, 2010, vol. 11, n° 08, pp.
913-928; JiMENEZ PIERNAS, CARLOS, «Los principios de soberania e integridad territorial
y de autodeterminaciéon de los pueblos en la opinién consultiva sobre Kosovo:
una oportunidad perdida», Revista Esparnola de Derecho Internacional, vol. LXIII
(2011), 1, pp. 29-51; KoneN, MarceLo G. and DeL Mar, KaTtHERINE, «The Kosovo
Advisory Opinion and UNSCR 1244 (1999): A Declaration of «Independence
from International Law»?», Leiden Journal of International Law, 24 (2011), pp.
109-126; Mourterno, James E., «What the ICJ’s Decision Means for Kosovars»,
German Law Journal, 2010, vol. 11, n° 08, pp. 891-893; MUHARREMI, ROBERT, «A
Note on the ICJ Advisory Opinion on Kosovo», German Law Journal, 2010, vol.
11, n° 08, pp. 867-880; PeTERS, ANNE, «Does Kosovo Lie in the Lotus-Land of
Freedom?», LEIDEN JOURNAL OF INTERNATIONAL Law, 24 (2011), pp. 95-108; WELLER, MARc,
«Modesty Can Be a Virtue: Judicial Economy in the ICJ Kosovo Opinion?,
Leiden Journal of International Law, 24 (2011), pp. 127-147; WipE, RarpH, «Self-
Determination, Secession, and Dispute Settlement after the Kosovo Advisory
Opinion», Leiden Journal of International Law, 24 (2011), pp. 149-154.
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“sSe ajusta al derecho internacional la declaracién unilateral de inde-
pendencia formulada por las instituciones de autogobierno de Kosovo?”s.
Era la primera vez que la Corte se veia frente a la necesidad de responder
a una pregunta que, de manera expresa, solicitaba la determinacién de la
conformidad con el derecho internacional de un comportamiento en
particular®. Por el contrario, no era la primera oportunidad donde la misma
debia llevar a cabo dicho analisis para dar una respuesta a la solicitud
de OC. En efecto, en todas aquellas opiniones en las que la pregunta
consistié en determinar la legalidad o las consecuencias juridicas, de
acuerdo con el derecho internacional, de un acto, hecho o situaciéon
juridica en particular, la Corte se vio frente a la obligacién de analizar,
previamente, dicha conformidads.

A los efectos de identificar el alcance de la cuestion formulada por la
AG, la C1J lleva a cabo una interpretacion de sus términos que merece ser
recordada y analizada®. Segin ella, la determinacién de la conformidad
con el derecho internacional de la DUI implicaria simplemente verificar si
el ordenamiento juridico internacional prohibe o no dicho comportamiento’.
Por consiguiente, frente a la necesidad de identificar Ginicamente una
norma prohibitiva, la Corte no deberia verificar si el derecho internacional
confiere “a Kosovo” un derecho positivo de declarar unilateralmente su
independencia®. De ello concluye, a su vez, que en el derecho internacional

w

A/RES/63/3. Versiéon original en inglés: «Is the unilateral declaration of
independence by the Provisional Institutions of Self-Government of Kosovo
in accordance with international law?». Versiéon en francés: «La déclaration
unilatérale d’indépendance des institutions provisoires d’administration
autonome du Kosovo est-elle conforme au droit international?».

Toda cuestiéon planteada a la CIJ puede versar, indirectamente, sobre la
conformidad de un hecho, acto o situacion juridica con el derecho internacional.
De acuerdo con el articulo 65 del Estatuto de la ClJ, la misma «podra emitir
opiniones consultivas sobre cualquier cuestién juridica». Segun lo afirmado por
la Corte en su opinién consultiva de 1975 sobre el Sahara Occidental « Les
questions soumises par ’Assemblée générale ont été libellées en termes juridiques
et soulévent des problémes de droit international [...] Ces questions sont, par
leur nature méme, susceptibles de recevoir une réponse fondée en droit » (Sahara
occidental, avis consultatif, CIJ Recueil 1975, p. 18, par. 15.). Sin embargo, es la
primera vez que se plantea una cuestiéon en esos términos.

Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif, C.I.J.
Recueil 1996, p. 244 y siguientes, par. 37 y siguientes; Conséquences juridiques
de 1’édification d'un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif;
C.I.J. Recueil 2004, p. 181 y siguientes, par. 86 y siguientes.

La CIJ lleva a cabo el analisis del «alcance y sentido de la cuestion planteada»
a partir del parrafo 49 y hasta el parrafo 56 de su opinién consultiva. Accordance
with international law of the unilateral declaration of independence in respect
of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, disponible en: http://www.icj-cij.org/
docket/index.php?p1=3&p2=4&k=21&case=141& code=kos&p3=4, pp.19-21.
Ibid., p. 21, par. 56.
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puede existir una situacién donde un acto como la declaracién bajo analisis
no represente una violacion de una norma internacional ni tampoco el
ejercicio de un derecho otorgado por dicho ordenamiento®.

Dicha interpretacién es, por lo menos, acotada, principalmente por
dos razones!®. En primer lugar, la misma implica el desconocimiento de la
relacion existente entre las diferentes normas primarias que conforman el
ordenamiento juridico internacional y la ignorancia de la posible existencia
de normas secundarias mediante las cuales se podria llegar a analizar la
validez de un acto juridico internacional (1). En segundo lugar, la inter-
pretacion llevada a cabo por la Corte implicaria reconocer, de manera
indirecta, la aplicacion del principio llamado “Lotus” a un comportamiento
no estatal (2). Dos preguntas podrian formularse, a su vez, con relacion a
esta ultima cuestion: si el principio “Lotus” realmente existe en el derecho
internacional y si el mismo puede ser aplicado a un acto llevado a cabo
por una persona juridica diferente a un Estado.

1) El orden juridico internacional: un sistema complejo

El derecho internacional se encuentra actualmente conformado por
una variedad importante de reglas juridicas, tanto primarias como
secundarias'!. En efecto, junto al conjunto de normas que dieron origen

o Ibid.

10 Para un analisis de la interpretacion llevada a cabo por la mayoria de la CIJ
de la cuestion planteada por la AG, se recomienda la lectura de los siguientes
documentos: Dissenting Opinion of Judge Koroma (Accordance with interna-
tional law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo,
Advisory Opinion, ICJ, 2010, op. cit. [nota 6]), p. 1, par. 3; Declaration of
Judge Smma (ibid.), pp. 1-3, pars. 1-10; Opinion dissidente de M. le Juge
BENNouNa, (ibid.), pp. 5-7, pars. 27-35 ; Separate opinion of Judge YUSUF
(ibid), p. 2, pars. 4-6; CurisTakis, THEODORE, «The ICJ Advisory Opinion on
Kosovo: Has International Law Something to Say about Secession?», op. cit. (nota
2), pp. 78-80; KoHEN, MarRceLo G. and DeL Mar, KatHERINE, «The Kosovo Advisory
Opinion and UNSCR 1244 (1999): A Declaration of «Independence from
International Law»?», ob. cit. (nota 2), pp. 111-114; PeTERS, ANNE, «Does Kosovo
Lie in the Lotus-Land of Freedom?», ob. cit. (nota 2), pp. 95-108.

11 Para el presente analisis, hemos tomado como punto de partida la
clasificacion de reglas juridicas llevada a cabo por H. L. A. Harr. De acuerdo
con dicho autor, un sistema juridico se encuentra habitualmente compuesto
por dos tipos de reglas: «[...] Under rules of the one type, which may well be
considered the basic or primary type, human beings are required to do or
abstain from certain actions, whether they wish to or not. Rules of the
other type are in a sense parasitic upon or secondary to the first; for they
provide that human beings may by doing or saying certain things introduce
new rules of the primary type, extinguish or modify old ones, or in various
ways determine their incidence or control their operations. Rules of the
first type impose duties; rules of the second type confer powers, public or
private. Rules of the first type concern actions involving physical movement
or changes; rules of the second type provide for operations which lead not
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al derecho internacional y que establecieron ciertas obligaciones para los
Estados (primary rules), se encuentran aquellas otras que poseen como
principal objetivo regular las reglas primeras (secondary rules)!?. De esta
manera, mediante las reglas secundarias, se logra el reconocimiento de
las primeras (rules of recognition)'?, su modificacion (rules of change)'* o la
identificacién de los procedimientos a tener en cuenta para su efectiva
aplicacion (rules of adjudication)’®. El articulo 38 del Estatuto de la C1J, la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 (CVDT) y el
derecho consuetudinario concerniente a la responsabilidad internacional
del Estado por la comisién de un hecho internacionalmente ilicito, son
algunos de los ejemplos habitualmente citados para hacer referencia a
las normas secundarias en el derecho internacional’®.

Frente a dicho panorama, la afirmaciéon segtn la cual la determinaciéon
de la conformidad con el derecho internacional de un acto juridico, como
la DUI en cuestion, implicaria sélo verificar la existencia de una norma
prohibitiva y, por consiguiente, la falta de necesidad de constatar el
otorgamiento de un derecho a la secesién, resulta incompleta princi-
palmente por dos motivos. En primer lugar, porque frente a la exigencia
de determinar dicha conformidad, la CIJ deberia cotejar si una norma
prohibitiva existe y, en caso afirmativo, si se encuentra vigente una
excepcion a la misma a través de otra regla que conceda un derecho. En
efecto, habitualmente, las disposiciones que poseen como principal objetivo
el otorgamiento de un derecho o facultad restringen el ambito de validez
material de aquellas que establecen una obligacién general de hacer o de
no hacer!’. Asi, por ejemplo, el derecho de paso inocente, reconocido por
el articulo 17 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el derecho
del Mar de 1982 (CNUDM), acttia como una excepcion a la obligacion de

merely to physical movement or change, but to the creation or variation of
duties or obligations.» HART, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon
Law Series, 1988, pp. 78-79. Con relacién a la aplicacion de dicha
clasificacién al derecho internacional: ABi-SaaB, GEoRGE, «Cours général de
droit international public», RCADI, vol. 207 (1987), pp. 114-118; Dupuy, PIERRE-
Magrig, « L’'unité de l'ordre juridique international: cours général de droit
international public (2000) », RCADI, vol. 297 (2002), pp. 74-77.

12 Hart, H. L. A., ibid., pp. 91-95.

13 Ibid., pp. 92-93.

4 Ibid., pp. 93-94.

'S Ibid., pp. 94-95.

16 ABI-SaaB, GEORGE, Cours général de droit international public, ob. cit. (nota 11),
pp. 114-118; Duruy, PIERRE-MARIE, «L’unité de l'ordre juridique international:
cours général de droit international public (2000)», ob. cit. (nota 11), pp.
74-77.

17 BoBBio, NorBERTO. Essais de Théorie du Droit (recueil de textes) — traduit par
Michel Guéret avec la collaboration de Christophe Agostini, France: Bruylant
L.G.D.J., 1998, pp. 124-125.
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respetar las competencias soberanas sobre el mar territorial, reconocidas
al Estado ribereno!®. El mismo razonamiento podria ser aplicado a la
relacion existente entre el articulo 51 de la Carta de la Naciones Unidas,
mediante el cual se reconoce el derecho inmanente de legitima defensa, y
la prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza armada codificada a través
del articulo 2.4 del mismo instrumento. En la OC bajo analisis, si se hubiese
determinado que, como resultado de la DUI, las instituciones provisionales
de autogobierno de Kosovo hubieran violado las obligaciones que emanan
de la Resoluciéon 1244 (1999) del CS o el principio de integridad territorial,
la Corte hubiese tenido que verificar si dicha administracién era titular
del derecho a la libre determinacién de los pueblos, derecho habitualmente
invocado como excepcion al principio precedentemente mencionado.

En segundo lugar, la interpretacion llevada a cabo por la Corte con
relacion al contenido de la pregunta planteada por la AG resulta incompleta
porque implica dejar de lado, de forma indirecta, el analisis de la
conformidad de un acto unilateral con relacién a las normas secundarias
existentes en el derecho internacional'®. Varias son las circunstancias en
las que el intérprete se ve frente a la necesidad de verificar la validez de un
acto juridico sobre la base de lo establecido por el derecho convencional
o consuetudinario. Asi, a titulo de ejemplo, la manifestacion del consen-
timiento en obligarse por un tratado podria impugnarse si el Estado
correspondiente no hubiese respetado de manera manifiesta reglas de
importancia fundamental establecidas en su Constitucién para la
celebracion de convenios internacionales?® o si la manifestaciéon de dicho
consentimiento hubiese sido dado por un é6rgano que no poseyera, al
momento de su expresion, los poderes suficientes para hacerlo?!. En las

18 Seguin el articulo 2 de la CNUDM de 1982 «1. La soberania del Estado riberefio
se extiende mas alla de su territorio y de sus aguas interiores y, en el caso
del Estado archipelagico, de sus aguas archipelagicas, a la franja de mar
adyacente designada con el nombre de mar territorial. 2. Esta soberania se
extiende al espacio aéreo sobre el mar territorial, asi como al lecho y al
subsuelo de ese mar. 3. La soberania sobre el mar territorial se ejerce con
arreglo a esta Convencion y otras normas de derecho internacional.»
KoHEN, MarceLo G. and DeL Mar, KaTHERINE, «The Kosovo Advisory Opinion and
UNSCR 1244 (1999): A Declaration of «Independence from International
Law»?», ob. cit. (nota 2), pp. 111-114.

20 Articulo 46 de la CVDT de 1969 «1. El hecho de que el consentimiento de
un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de
una disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia para
celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una
norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacion
es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que
proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.»

21 Articulo 47 de la CVDT de 1969 «Si los poderes de un representante para
manifestar el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
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circunstancias sub examine, la declaracién de independencia fue promul-
gada en un momento en el que se encontraba vigente una serie de normas
que actuaban como marco juridico y cuyo fundamento estaba dado por la
Resolucion 1244 (1999) del CS. Por consiguiente, la determinaciéon de la
conformidad con el derecho internacional de dicha declaraciéon implicaba,
a su vez, la verificaciéon de su validez con relaciéon a las normas de
procedimiento expresamente establecidas para regular el funcionamiento
y la toma de decisiones de las instituciones provisionales de autogobierno
de Kosovo.

2) El principio “Lotus”: una nocion incorrectamente aplicada

A los efectos del presente analisis, dos conclusiones pueden ser
deducidas del razonamiento seguido por la CIJ en el parrafo 56 de su OC
del 22 de julio de 2010%. En primer lugar, la determinacion de la
conformidad con el derecho internacional de un acto, hecho o situaciéon
juridica en particular implicaria simplemente la identificaciéon de una norma
prohibitiva. En segundo lugar, si dicha norma prohibitiva no existiera, el
acto, hecho o situacién en cuestion no violaria el ordenamiento juridico
internacional y, por consiguiente, deberia ser considerado como conforme
con el mismo. Ello no sélo implica, como ya lo hemos visto en el titulo
precedente, el dejar de lado el analisis de la relacién existente entre las
normas primarias, tanto prohibitivas como permisivas, y la interpretaciéon

determinado han sido objeto de una restriccion especifica, la inobservancia
de esa restriccion por tal representante no podra alegarse como vicio del
consentimiento manifestado por él, a menos que la restricciéon haya sido
notificada con anterioridad a la manifestacion de ese consentimiento, a los
demas Estados negociadores.»

22 «56. [...] the General Assembly has asked whether the declaration of
independence was «in accordance with» international law. The answer to
that question turns on whether or not the applicable international law
prohibited the declaration of independence. If the Court concludes that it
did, then it must answer the question put by saying that the declaration of
independence was not in accordance with international law. It follows
that the task which the Court is called upon to perform is to determine
whether or not the declaration of independence was adopted in violation of
international law. The Court is not required by the question it has been
asked to take a position on whether international law conferred a positive
entitlement on Kosovo unilaterally to declare its independence or, a fortiori,
on whether international law generally confers an entitlement on entities
situated within a State unilaterally to break away from it. Indeed, it is
entirely possible for a particular act - such as a unilateral declaration of
independence - not to be in violation of international law without necessarily
constituting the exercise of a right conferred by it. The Court has been
asked for an opinion on the first point, not the second.» Accordance with
international law of the unilateral declaration of independence in respect
of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p. 21, par. 56.

Anuario AADI XX 2011



116 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

de ciertas normas secundarias concernientes a la validez de los actos
juridicos internacionales, sino también supone la aplicacién, en forma
indirecta, de una supuesta presuncién segun la cual todo lo que no
estuviera expresamente prohibido para un Estado en el derecho interna-
cional, se encontraria permitido?®. Presuncion habitualmente reconocida
en dicho ordenamiento gracias a lo estipulado por la Corte Permanente
de Justicia Internacional (CPJI) en su célebre sentencia del 7 de
septiembre de 1927, correspondiente al caso Lotus?'.

23 Dicha presuncioén es habitualmente deducida de la parte final del siguiente
parrafo: «Le droit international régit les rapports entre des Etats indépen-dants.
Les régles de droit liant les Etats procédent donc de la volonté de ceuxci, volonté
manifestée dans des conventions ou dans des usages acceptés généralement
comme consacrant des principes de droit et établis en vue de régler la co-existence
de ces communautés indépendantes ou en vue de la poursuite de buts communs.
Les limitations de l'indépendance des Etats ne se présument donc pas.» Affaire
du «Lotus», arrét N° 9, 1927, C.P.J.I., Série A, N° 10, p. 18. Segun el Juez
NyHoMm «Le raisonnement de l'arrét parait étre qu’a défaut d’une régle du droit
positif les rapports entre les Etats dans la matiére en litige sont régis par une
liberté absolue» (Opinion dissidente de M. Nyholm, ibid., p. 60).

El caso Lotus, una controversia entre Francia y Turquia, surge como resultado
del arresto, juzgamiento por parte de los tribunales turcos y posterior condenacion
del capitan Demons, de nacionalidad francesa, a sesenta dias de prisién y al
pago de una multa de veintidés libras, por los hechos ocurridos el 2 de agosto de
1926. En dicha ocasién, como consecuencia de la colisiéon que tuvo lugar entre
los navios Lotus, de pabellon francés, y Boz-Kourt, de pabellon turco, fallecen
ocho individuos de nacionalidad turca. Dos datos relacionados con los hechos
del caso resultan de suma importancia remarcar: la colision entre ambas
embarcaciones tuvo lugar en alta mar y las ocho victimas se encontraban en
el navio Boz-Kourt al momento de su fallecimiento (Affaire du «Lotus», arrét N°
9, 1927, C.P.J.1., Série A, N° 10, p. 10). Frente al comportamiento llevado a
cabo por el gobierno y los tribunales turcos, y a posteriori de varias protestas
presentadas por Francia, ambos gobiernos acuerdan, el 6 de septiembre de
1926, someter la controversia ante la CPJI (ibid., p. 12). De acuerdo con el
compromiso firmado por ambos gobiernos, dicho tribunal debia responder las
siguientes dos preguntas: «1) La Turquie a-t-elle, contrairement a l’article 15
de la Convention de Lausanne du 24 juillet 1923 relative a I’é¢tablissement et
a la compétence judiciaire, agi en contradiction des principes du droit
international -et si oui, de quels principes- en exercant, a la suite de la
collision survenue le 2 aotGt 1926 en haute mer entre le vapeur francais Lotus
et le vapeur turc Boz-Kourt et lors de l'arrivée du navire francais a Stamboul,
en méme temps que contre le capitaine du vapeur turc, des poursuites pénales
connexes en vertu de la législation turque, contre le sieur Demons, officier
de quart a bord du Lotus au moment de la collision, en raison de la perte du
Boz-Kourt ayant entrainé la mort de huit marins et passagers turcs? 2) En cas
de réponse affirmative, quelle réparation pécuniaire, s’il doit en résulter une
selon les principes du droit international dans des cas semblables, serait
due en faveur du sieur Demons?» (ibid., p. 5). En las presentaciones escritas
y orales realizadas por cada una de las partes en la controversia, dos posiciones
quedaron claramente identificadas con relacién a la respuesta que la
CPJI deberia dar a la primera pregunta. La delegacion francesa, por su
parte, afirmaba que para que el comportamiento del Gobierno turco pudiera

24
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Con posterioridad a la sentencia de la CPJI, el reconocimiento del
principio “Lotus” ha sido fuertemente criticado por algunos autores?®.
Ello se debié principalmente a su contradicciéon con la teoria de las
competencias del Estado, ampliamente analizada por la doctrina
francesa?. A partir de la constitucion de la ONU, las criticas a dicho
principio comienzan a basarse en otro tipo de argumentos. El desarrollo
de un derecho contemporaneo caracterizado fundamentalmente por tener
como principal objetivo el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales?” y la realizacién de la cooperaciéon internacional?®, la
ampliacién importante de su ambitos de validez material y personal, y el
reconocimiento de un orden publico internacional?’, nos lleva a cuestionar
la necesidad de adoptar una posicion extremadamente positivista®® y
considerablemente simplista frente a la necesidad de determinar la
legalidad de un acto, hecho o situacién juridica que no ha sido
expresamente regulado por el orden juridico internacional®!. En efecto,

ser considerado conforme a los principios del derecho internacional, el
mismo deberia probar la existencia de una norma que le otorgue el derecho
a ejercer la jurisdiccién penal sobre los hechos ocurridos el 2 de agosto de
1926. En caso de no ser asi, la Republica de Turquia no habria actuado
conforme a los principios del derecho internacional y, por consiguiente,
habria incurrido en un comportamiento ilicito. Por el contrario, segin la
posicion de la delegacion turca, el derecho internacional no establecia
norma prohibitiva alguna que le impidiera ejercer su jurisdiccién penal en
el caso bajo analisis y, como resultado de ello, su comportamiento debia
ser considerado por la CPJI como conforme a los principios del derecho
internacional (ibid., p. 18). En base a dichos argumentos, la CPJI dicté
una sentencia cuyo contenido favoreci6 la posicién adoptada por la Republica
de Turquia. En efecto, como resultado de una mayoria establecida gracias
al voto preponderante de su Presidente, la Corte concluyé que dicho Estado
no habia violado los principios del derecho internacional, segin lo esti-
pulado en el articulo 15 de la Convencién de Lausanne del 24 de julio de
1923, como consecuencia del ejercicio de la jurisdiccién penal sobre un
ciudadano francés, por los hechos acaecidos el 2 de agosto de 1926 (ibid.,
p. 32).

25 BASDEVANT, JULES, «Régles générales du droit de la paix», RCADI, vol. 58 (1936), pp.
593- 608 ; BourquiN, MAaURICE, «Régles générales du droit de la paix», RCADI, vol.
35 (1931), pp. 101-107; CastBERG, FREDE, «La méthodologie du droit international
public», RCADI, vol. 43 (1933), pp. 349-351; Rousseau, CHARLES, «L’indépendance
de I’Etat dans l'ordre international», RCADI, vol. 73 (1948), pp. 201-212.

26 Rousseau, CHARLES, «L’aménagement des compétences en droit internationaly,
RGDIP, 1930, pp. 420-460.

27 Articulo 1, parrafo 1, de la Carta de la ONU.

28 Articulo 1, parrafo 3, de la Carta de la ONU.

2 Articulo 53 de la CVDT de 1969.

30 SIMMA, Bruno & PAULUS, Andreas L., «The Responsibility of Individuals for
Human Rights Abuses in Internal Conflicts: A Positivist View», AJIL (93),
1999, p. 304.

31 Seguin el Juez SIMMA, «n paragraph 56 the Advisory Opinion interprets
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la concepcidén del derecho internacional como un sistema juridico implica,
indirectamente, el reconocimiento de un conjunto de normas juridicas,
tanto generales como particulares, relacionadas entre si*2. Por consi-
guiente, frente a la ausencia de una norma particular que regule la
situacién bajo analisis, las normas generales que justifican la existencia
del sistema juridico internacional cumplen una funcién fundamental para
determinar su legalidad®:.

Dos OC podrian ser propuestas como ejemplo para justificar dichos
argumentos. Las concernientes a la Legalidad de la amenaza o uso de
armas nucleares y a las Consecuencias juridicas de la construccién de un
muro en territorio palestino ocupado, ambas dictadas por la CIJ el 8 de
julio de 1996 y el 9 de julio de 2004 respectivamente. En el primer caso, la
necesidad por parte de la CIJ de dejar de lado el principio Lotus se
manifiesta con mayor claridad®*. A pesar de los argumentos presentados

the General Assembly’s request to ask only for an assessment of whether
the Kosovar declaration of independence was adopted in violation of
international law [...] I find this approach disquieting in the light of the
Court’s general conclusion, in paragraph 3 of the operative clause (Advisory
Opinion, paragraph 123), that the declaration of independence «did not violate
international law». The underlying rationale of the Court’s approach reflects
an old, tired view of international law, which takes the adage, famously
expressed in the «Lotus» Judgment, according to which restrictions on the
independence of States cannot be presumed because of the consensual nature
of the international legal order («Lotus», Judgment No. 9, 1927, PCIJ, Series A,
No. 10, p. 18). As the Permanent Court did in that case (ibid., pp. 19-21), the
Court has concluded in the present Opinion that, in relation to a specific act,
it is not necessary to demonstrate a permissive rule so long as there is no
prohibition. [...] in a contemporary international legal order which is strongly
influenced by ideas of public law, the Court’s reasoning on this point is obsolete.
By way of explanation, I wish to address two points in the present declaration.
First, by unduly limiting the scope of its analysis, the Court has not answered
the question put before it in a satisfactory manner. To do so would require a
fuller treatment of both prohibitive and permissive rules of international law
as regards declarations of independence and attempted acts of secession than
what was essayed in the Court’s Opinion. Secondly, by upholding the Lotus
principle, the Court fails to seize a chance to move beyond this anachronistic,
extremely consensualist vision of international law. The Court could have
considered the scope of the question from an approach which does not, in a
formalistic fashion, equate the absence of a prohibition with the existence of a
permissive rule; it could also have considered the possibility that international
law can be neutral or deliberately silent on the international lawfulness of
certain acts. Declaration of Judge SIMMA, (Accordance with international law
of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo, Advisory
Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. [nota 6]), p. 1.

32 KOHEN, Marcelo G., «L’avis consultatif de la CIJ sur la Licéité de la menace ou
I'emploi d’armes nucléaires et la fonction judiciaire», EJIL (1997), pp. 344-345.

33 Ibid.

3% HanpeysipeE, HugH, «The Lotus Principle in ICJ jurisprudence: was the ship
ever afloat?», Mich. J. Int’l L., 71 (2007-2008), pp. 86-93.
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por los Estados que participaron en el procedimiento consultivo a favor
de la aplicaciéon del principio de libertad®, se decidié llevar a cabo el
analisis de ciertas normas de caracter general concernientes, entre otras,
a la proteccion del medio ambiente®s, los conflictos armados (jus in bello)*’,
la prohibicién de la amenaza o el uso de la fuerza armada (jus ad bellum)®®
y al derecho a la legitima defensa®. De esta manera, y a pesar de la
ausencia de una norma que expresamente prohibiera la amenaza o el
uso de armas nucleares, la CIJ lleg, en forma unanime, a las siguientes
conclusiones: la inexistencia de un derecho que autorice la amenaza o
el uso de armas nucleares?*, la ilicitud de dicho comportamiento cuando
el mismo contradiga lo establecido en el articulo 2.4 de la Carta de la
ONU" y en el derecho internacional humanitario*? y, finalmente, la
existencia de la obligaciéon de continuar de buena fe las negociaciones
concernientes al desarme nuclear®.

En el segundo caso, la metodologia utilizada por la Corte no difiere
de manera sustancial con aquélla aplicada en el ejemplo precedente.
Frente a la necesidad de determinar las consecuencias juridicas de la
construcciéon del muro en territorio palestino ocupado, la CIJ consagré
una parte importante de su OC a la identificacion e interpretacion de las
normas aplicables**. De esta manera, se detuvo en el analisis del articulo
2.4 de la Carta*®, el derecho internacional humanitario de la Haya y de
Ginebra®, y en el derecho internacional de los derecho humanos?*’, para
concluir, entre otras cosas, que el comportamiento llevado a cabo por el
gobierno de Israel habia implicado la comisién de un hecho interna-
cionalmente ilicito?.

Sin embargo, si por lo afirmado hasta el momento, el principio de
libertad resulta un argumento dificilmente sostenible para defender la
legalidad internacional de un comportamiento llevado a cabo por un

35 Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif,
C.I.J. Recueil 1996, p. 238, par. 21.

36 Ibid., pp. 241-242, pars. 27-30.

37 Ibid., pp. 256-260, pars. 74-87.

38 Ibid., p.244, pars. 37-39.

39 Ibid., pp. 244-245, pars. 40-44.

4 Jbid., p. 266, par. 2) A.

4 Ibid., p. 266, par. 2) C.

42 Ibid., p. 266, par. 2) D.

4 Ibid., p. 266, par. 2) F.

44 Conséquences juridiques de 1’édification d'un mur dans le territoire palesti-
nien occupé, avis consultatif; C.I.J. Recueil 2004, pp. 171-181, pars. 86-113.

4 Ibid., pp. 171-172, pars. 87-88.
4 Ibid., pp. 172-177, pars. 89-101.
47 Ibid., pp. 177-181, pars. 102-113.
4 Ibid., p. 195, par. 142.
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Estado, resta entender si el mismo puede ser aplicado a la DUI, un acto
juridico por excelencia adoptado por una entidad creada con el objeto de
administrar el territorio de Kosovo de manera provisoria, de acuerdo con
lo establecido por la Resolucion 1244 (1999) del CS. Frente a dicho
desafio, a los argumentos desarrollados en los parrafos precedentes se
deben agregar las caracteristicas particulares del sujeto en cuestion. Se
trata de una entidad cuyas competencias fueron expresamente
determinadas por la Resolucién anteriormente mencionada y por los
instrumentos adoptados en consecuencia, es decir, el marco cons-
titucional de la MINUK. Ante dichas caracteristicas, el principio de
especialidad cobra una particular importancia y, por consiguiente, todo lo
que no estuviera expresamente o implicitamente permitido, se encontraria
prohibido. De esta manera, el comportamiento llevado a cabo por una
entidad diferente al Estado debera ser evaluado basandose en las
competencias expresa e implicitamente reconocidas por su instrumento
constitutivo. En efecto, como bien lo ha manifestado la CIJ en su OC
concerniente a la Reparacion de los darios ocasionados al servicio de las
Naciones Unidas, con respecto a la ONU: “Alors qu'un Etat posséde, dans
leur totalité, les droits et devoirs internationaux reconnus par le droit
international, les droits et devoirs d’une entité telle que 1’Organisation
doivent dépendre des buts et des fonctions de celle-ci, énoncés ou
impliqués par son acte constitutif et développés dans la pratique”.

B. La identificacion de los autores de la declaracion unilateral
de independencia

Al analizar el sentido y alcance de la pregunta formulada por la AG, la
CIJ consider6 oportuno detenerse a examinar una segunda cuestion: si la
DUI habia sido adoptada efectivamente por las instituciones provisionales
de autogobierno de Kosovo o si la misma, por el contrario, habia sido
emitida por una entidad diferente®. Tres razones fueron esbozadas por la
Corte para justificar dicha observacion. En primer lugar, algunos de los
Estados participantes en el procedimiento consultivo habian puesto en
duda, a través de sus presentaciones escritas y orales, la identidad de los
autores de la declaracion®!. En segundo lugar, gracias a un analisis de la
evolucién histérica del titulo de la Resolucién 63/3, se concluye que la

4 Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, Avis consul-
tatif : C.I.J. Recueil 1949, p. 180.

50 En efecto, la Corte consideré que el analisis de la identificacion de los
autores de la declaraciéon de independencia podria llegar a tener una
incidencia en la respuesta propuesta por la AG. Accordance with international
law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo,
Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p. 20, par. 52.

5t Ibid., p. 20, par. 52.
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AG no tuvo como objetivo restringir o limitar la posibilidad de que la
Corte estudie el presente punto®2. Por ultimo, e independientemente de
las dos razones mencionadas con anterioridad, la Corte recordé que la
misma debe contar con plena libertad para examinar todos los elementos
pertinentes y disponibles para emitir su OC. Para ello, hizo mencién a
lo afirmado en su OC de 1962, concerniente a “Ciertos gastos de las
Naciones Unidas (articulo 17, parrafo 2, de la Carta)”>3.

Frente a dicho razonamiento, varias observaciones podrian ser
formuladas. Con relacién al primer argumento, la Corte hubiera podido
preguntarse por qué los Estados Miembros que pusieron en duda la
identidad de la entidad autora de la declaracién recién en sus presen-
taciones realizadas ante la CIJ%, no lo hicieron previamente, en la sesion
de la AG durante la cual se discutié la solicitud de opinién consultiva®s.
¢No podria, acaso, haber llegado a la conclusiéon que por el hecho de no
haberse discutido y, por el contrario, haberse finalmente aprobado el
contenido de la cuestion propuesta por la Republica de Serbia durante
dicha sesion, los Miembros de la ONU habrian reconocido, de manera
implicita, que la declaracion de independencia bajo analisis habia sido
adoptada por las instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo?
Por otra parte, y con respecto al segundo argumento utilizado, resulta
cuestionable el hecho de que la Corte haya encontrado la necesidad de
tener en cuenta la evolucion histérica de la denominacién de la Resolucion
para poner en duda el contenido de la pregunta adoptada por la AG cuando,
con anterioridad, habia especificado que, en el presente caso, la misma
habia sido formulada de manera clara®®. :Acaso, ante la necesidad de
interpretar una Resoluciéon de la AG que posee como principal objetivo
solicitar una OC, la CIJ no deberia haber tenido en cuenta y aplicado los

52 Ibid., p. 20, par. 53.

53 Ibid., p. 20, par. 54. Efectivamente, en dicha oportunidad la Corte se expresd
de la siguiente manera: «It is not to be assumed that the General Assembly
would (...) seek to fetter or hamper the Court in the discharge of its judicial
functions; the Court must have full liberty to consider all relevant data
available to it in forming an opinion on a question posed to it for an advisory
opinion.» (Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2,
of the Charter), Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1962, p. 157.)»

5% Exposicion escrita (EE) Autores de la DUI, par. 6.01 y siguientes; EE Albania,
par. 40 y par. 103-105; EE Austria, par. 16; EE Estonia, p. 3; EE Finlandia, par.
17-18; EE Alemania, p. 25; EE Paises Bajos, par. 3.3-3.4; EE Noruega, par. 13-
17; EE Polonia, par. 3.40-3.41; EE Reino Unido, par. 1.12-1.13; EE Estados
Unidos, p. 32-33.

55 KoHEN, MarceLo G. and DeL MaR, KaTHERINE, «The Kosovo Advisory Opinion and
UNSCR 1244 (1999): A Declaration of «Independence from International
Law»?», ob. cit. (nota 2), p. 117.

56 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence
in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p. 19,
par. 51.
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principios de interpretacion codificados a través de los arts. 31 y 32 de la
CVDT y, por consiguiente, concluir que por el hecho de que la pregunta
formulada por la AG era clara, no habia necesidad alguna de recurrir a
otros elementos para su interpretacion y posterior reformulaciéon?

Varias de las observaciones precedentemente realizadas fueron
expuestas por algunos Estados que participaron en el procedimiento
consultivo ante la CIJ%. No obstante, esta tltima decidié no tenerlas en
cuenta y, por el contrario, determiné que la declaracién de independencia
habia sido adoptada por alguien diferente a las instituciones de
autogobierno de Kosovo constituidas basandose en la Resolucion 1244
(1999) del CS®®. Para llegar a dicha conclusién, se tuvieron en cuenta los
siguientes elementos: en primer lugar, el texto de la declaraciéon y ciertas
circunstancias particulares que rodearon su adopcion (1) y, por ultimo, la
reaccion (o no reaccion) frente a la misma del Representante Especial del
Secretario General de la ONU (2)%°.

1) El texto y las circunstancias de la declaracion unilateral de
independencia

Los primeros argumentos tenidos en cuenta por la ClJ para justificar su
posicién con relaciéon a la identificacion de los autores de la DUI fueron
principalmente tres. En primer lugar, analizé los hechos que precedieron a la
DUI y el contexto existente al momento de su adopcion®. En ese sentido, la
Corte consideré relevante para la interpretacion de la declaracion lo ocurrido
durante el “proceso de determinacion de la situacién final” de Kosovo (final
status process | processus de détermination du statut fina)®', como si el hecho
de que las negociaciones no hubiesen derivado en un acuerdo entre las
Partes (la Republica de Serbia y las instituciones de autogobierno de Kosovo)
fuera un argumento juridico valido para justificar el acto unilateral que la
DUI representa. Sin embargo, la Corte no desarrolla este punto. Simplemente
se ocupd de explicar el contenido de la Resolucion 1244 (1999) del CS®2.

57 Ver, en otras, las observaciones escritas presentadas por la Republica de
Serbia y la Republica Argentina.

58 En efecto, segun la CIJ: «The Court thus arrives at the conclusion that,
taking all factors together, the authors of the declaration of independence of
17 February 2008 did not act as one of the Provisional Institutions of Self-
Government within the Constitutional Framework, but rather as persons
who acted together in their capacity as representatives of the people of Kosovo
outside the framework of the interim administration.» Accordance with
international law of the unilateral declaration of independence in respect of
Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p. 39, par. 109.

59 Ibid., pp. 36-39, pars. 102-109.

% Jbid., p. 37, par. 104.

1 Ibid.

2 Ibid.
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En segundo lugar, la Corte se dedicé a analizar el texto de la DUL
La circunstancia de que en la misma se destacara el fracaso de las
negociaciones entre las partes involucradas en la controversia® y la
intencion de encontrar una solucion definitiva a la situaciéon de Kosovo, a
los efectos de que sus habitantes pudieran llegar a tener una visién clara
de su futuro®, resultaron puntos de suma importancia para que la CIJ
llegara a la conclusién de que los autores deseaban actuar fuera del marco
institucional establecido a partir de la Resolucion 1244 (1999) del CS®°.
Dichas afirmaciones fueron confirmadas a través de otros indicios del
texto de la DUI: la intencién de asumir las obligaciones internacionales
de Kosovo®®, la omision de la mencién de la Asamblea de Kosovo en la
version albanesa de la declaracion®” y, finalmente, la utilizacién de
expresiones diferentes a aquéllas habitualmente empleadas por dicho
organo®s.

Como tercer y ultimo argumento®, la Corte tuvo en cuenta ciertos
aspectos relacionados con el procedimiento seguido para la adopcién de
la DUI. En efecto, el hecho de que durante la sesién correspondiente hayan
participado funcionarios, como, por ejemplo, el Presidente de Kosovo, que
no eran miembros de la Asamblea de Kosovo, y que la DUI no haya sido
transmitida al Representante Especial del Secretario General para su
publicacién en el Diario Oficial”, también resultaron ser elementos
relevantes para determinar que la DUI habia sido adoptada por un ente
diferente a las instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo,
creadas conn base en la Resoluciéon 1244 (1999) del CS.

Frente a dichos argumentos y al razonamiento seguido por la CIJ,
cabe preguntarse cual es la cuestién juridica en juego y cuales son las
herramientas o reglas provistas por el derecho internacional para identificar
sus efectos juridicos. Con relacion al primer interrogante, se intenta
simplemente identificar el ente o persona juridica responsable de la
adopciéon de la DUI para determinar, como resultado de ello, las
consecuencias juridicas de dicho acto, en base a lo estipulado por el sistema
juridico internacional. Se trata, en definitiva, de una cuestion de atribucién

% Ibid., p. 37, par. 105.

%4 Ibid.

5 Ibid.

¢ Jbid., p. 28, par. 106.

7 Ibid., p. 28, par. 107.

%8 Ibid.

% El argumento concerniente al silencio del Representante Especial del
Secretario General sera analizado en el siguiente titulo.

70 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p.
28, par. 107.

7 Ibid.
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de un comportamiento a un sujeto de derecho. Ahora bien, esta primera
afirmacion lleva necesariamente a la respuesta correspondiente al
segundo interrogante. En efecto, si el problema consiste en asignar un
comportamiento a un ente en particular, las normas del derecho
internacional concernientes a la atribucion del mismo resultan de una
importancia fundamental. Principalmente, aquéllas que regulan la
situacion en la que el sujeto en cuestion lleva a cabo un comportamiento
que, en principio, excede las competencias otorgadas por dicho
ordenamiento.

En la actualidad, las normas secundarias del derecho internacional
que mejor analizan la cuestiéon concerniente a la atribucién de un
comportamiento a un sujeto de derecho, son las relacionadas con la
responsabilidad del mismo como resultado de la comisién de un hecho
internacionalmente ilicito. Hasta el momento, dos proyectos elaborados
por la Comisién de Derecho Internacional (CDI) relativos a dicha materia,
se encuentran actualmente disponibles. La diferencia entre ambos
proyectos reside principalmente en el sujeto sub examine. En el primer
caso, se han llegado a codificar las normas relacionadas con la
responsabilidad del Estado por la comisién de un acto ilicito internacional™.
En el segundo caso, en cambio, los sujetos en cuestion son las organiza-
ciones internacionales’. A los efectos de analizar el razonamiento seguido
por la ClJ, de las disposiciones de ambos instrumentos concernientes a
la atribucién de un comportamiento, dos principios pueden ser retenidos.
En primer lugar, el comportamiento sera atribuido al sujeto en cuestion
(Estado u organizacién internacional) si el primero es llevado a cabo por
uno de sus 6rganos’. A su vez, seran considerados como “6rganos”
aquellos funcionarios que hayan sido identificados como tales por el
ordenamiento juridico interno de dicho sujeto. En segundo lugar, los
actos u omisiones llevados a cabo por un 6rgano, que impliquen un exceso
de las competencias expresamente otorgadas por el ordenamiento juri-
dico interno del Estado o por el instrumento constitutivo de la organiza-

72 Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries. Text adopted by the International Law Commission at
its fifty-third session, in 2001, and submitted to the General Assembly as a
part of the Commission’s report covering the work of that session (A/56/
10). Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two,
pp. 31-143.

73 Draft articles on the Responsibility of International Organizations, with
commentaries. Adopted by the International Law Commission at its sixty-third
session, in 2011, and submitted to the General Assembly as a part of the
Commission’s report covering the work of that session (A/66/10). Yearbook
of the International Law Commission, 2011, vol. II, Part Two, pp. 2-104.

"¢ Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries, Article 4, ob. cit. (nota 72), pp. 40-42; Draft articles on
the Responsibility of International Organizations, with commentaries, Article
6, ibid., pp. 17-19.
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cién internacional, seran atribuidos al sujeto en cuestion siempre y
cuando se constate que el mismo haya actuado en calidad de tal”.

Frente a los principios basicos precedentemente enunciados, se
podria preguntar si éstos han sido tenidos en cuenta por la CIJ en su
razonamiento con relacioén a la identificaciéon de los autores de la DUI.
La respuesta, a nuestro entender, es claramente negativa. En efecto, la
Corte consideré como un elemento de suma importancia la intencién
manifestada de manera expresa por los autores de la DUI, aspecto no
tenido en cuenta por el derecho internacional para atribuir un
comportamiento a un sujeto de derecho. Por el contrario, la CIJ deberia
haber tratado de identificar si, al momento de la adopcién de la DUI,
cada uno de los signatarios de dicho instrumento se encontraba actuando
en calidad de é6rgano de las instituciones de autogobierno de Kosovo.

2) El comportamiento del Representante Especial del Secretario
General de la ONU

Otro de los argumentos empleados por la CIJ para justificar su
posiciéon con relacién a la autoria de la DUI fue el concerniente al
comportamiento del Representante Especial del Secretario General de
la ONU (RESG)". Si ante previas iniciativas por parte de la Asamblea
de Kosovo tendientes a obtener la independencia, dicho Representante
habia determinado de manera expresa la incompatibilidad del
mencionado proceder con respecto al marco constitucional correspon-
diente, su supuesto silencio con relacién a la DUI del 17 de febrero de
2008 podria llegar a reflejar una interpretaciéon de la declaracion bastante
particular”’. Segun lo afirmado por la CIJ, la falta de reaccién por parte
del RESG implicaria considerar a la DUI como un acto llevado a cabo
por una entidad diferente a las instituciones de autogobierno de Kosovo
tendiente a producir sus efectos fuera del régimen juridico concerniente
a la administraciéon provisoria’®.

Si bien, por las caracteristicas del sistema juridico internacional, la
inexistencia de una manifestacion expresa por parte de un sujeto de
derecho frente a un acto o hecho que pueda llegar a afectar sus derechos
subjetivos, deberia ser tenida en cuenta por el intérprete para determinar

7S Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with commentaries, Article 7, ibid. (nota 72), pp. 47-49; Draft articles on
the Responsibility of International Organizations, with commentaries, Article
8, ibid., pp. 26-29.

76 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6),
pp. 38-39, pars. 108-109.

77 Ibid., pp. 38-39, par. 108.

"8 Ibid., p. 39, par. 108.
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si hubo o no una modificacién en la situacion juridica correspondiente,
la conducta seguida con posterioridad a la DUI por los principales érganos
a cargo de la supervision de la administracion del territorio kosovar, el
Secretario General de la ONU (SG) y el RESG, no se caracterizé por la
inaccion. En la reuniéon del CS desarrollada el 18 de febrero de 2008, un
dia después de haberse aprobado dicha declaracién, el SG se manifesto
de la siguiente manera: “Yesterday, my Special Representative for Kosovo
informed me that the Assembly of Kosovo’s Provisional Institutions of Self-
Government held a session during which it adopted a declaration of
independence, which declares Kosovo an independent and sovereign State””®.
De ello se deduce que tanto para el propio SG como para el RGSG, la DUI
habia sido adoptada por los 6rganos encargados de administrar el territorio
Kosovar basandose en lo dispuesto por la Resolucién 1244 (1999) del CS
y las normas internacionales dictadas en consecuencia. Dicha afirmaciéon
fue repetida por el SG en su informe correspondiente a la MINUK,
presentado ante el CS el 28 de marzo de 2008%. Sin embargo, si la primera
afirmacion llevada a cabo por el SG fue ignorada por la ClIJ, la segunda fue
considerada como un mero informe periédico consagrado a las actividades
de la MINUK, cuyo objetivo era simplemente tener al CS informado de la
evolucion de la situacion en Kosovo y no adoptar una posicién juridica
con respecto a la autoria de la DUI8L

II. La interpretacion y aplicacion del derecho internacional

La determinacién del alcance de la cuestién planteada por la AG de
manera restrictiva y la identificacién de una entidad diferente a las
instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo como autora de la
DUI repercutieron considerablemente sobre la interpretaciéon y posterior
aplicacién del derecho internacional correspondiente. Para el analisis de
dichas consecuencias, trataremos en primer lugar el razonamiento seguido
por la CIJ con relacién a la Resolucion 1244 (1999) del CS (lex specialis)
(A) para, con posterioridad, estudiar la apreciaciéon del principio de
integridad territorial (lex generalis) (B).

7 S/PV.5839, United Nations, Security Council, sixty-third year, 5839% meeting.
Monday, 18 February 2008, 3 p.m., New York, p. 2 (cursivas agregadas por el
autor).

80 «On 17 February, the Assembly of Kosovo held a session during which it
adopted a «declaration of independence», declaring Kosovo an independent
and sovereign State», S/2008/211 of 28 March 2008, Report of the Secretary-
General on the United Nations Interim Administration Mission in Kosovo,
par. 3.

81 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p.
39, par. 108.

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 127

A. La aplicacion de la lex specialis: 1a Resolucion 1244 (1999)
del CS

A partir de la segunda seccion de la Parte IV de la OC, correspondiente
al examen de la conformidad de la DUI con el derecho internacional®?, la
Corte inicia su analisis de la lex specialis, es decir, de la Resolucion 1244
(1999) del CS y del marco constitucional de la MINUK adoptado de
conformidad con lo establecido en dicha Resolucién, poniendo de relieve
tres puntos de particular importancia. En primer lugar, se destaca que la
Resolucion 1244 (1999) del CS contiene una serie de disposiciones
obligatorias para los Estados Miembros de la ONU®. En efecto, la misma
habia sido adoptada de acuerdo con el Capitulo VII de la Carta de la
ONU y sobre la base de lo estipulado por los articulos 24 y 25 del mismo
instrumento y, por consiguiente, podria representar un documento
obligatorio para sus destinatarios®. En segundo lugar, determina que los
reglamentos adoptados en nombre de la MINUK por el Representante
Especial del Secretario General, entre ellos el que establece el marco
constitucional correspondiente, son parte del derecho internacional®s. Para
ello, la Corte se basa en el fundamento de validez de dichos reglamentos:
la Resolucién 1244 (1999), un acto juridico internacional por excelencia®®.
Por ultimo, la Corte sefiala que la Resoluciéon 1244 (1999) del CS y el
marco constitucional correspondiente se encontraban vigentes al momento
de adoptarse la DUI®’. Ello fue considerado de esa manera ya que ninguno
de los instrumentos mencionados poseia una clausula de extinciéon ni
habia sido derogado por los 6rganos competentes®. Como resultado de
dicho analisis, la CIJ llega a concluir que tanto la Resolucién 1244 (1999)
del CS como el marco constitucional promulgado en consecuencia forman
parte del derecho internacional y deben ser tenidos en cuenta para dar
una respuesta a la pregunta formulada por la AG®.

Sin embargo, si la identificacion del derecho aplicable a la DUI fue
llevada a cabo de una manera clara y precisa, su interpretaciéon y posterior
aplicacién por parte de la CIJ fue el resultado de un proceso parcial. En
efecto, la Resolucion 1244 (1999) del CS fue finalmente interpretada (2)
sin tener en cuenta ciertos instrumentos o comportamientos previamente
identificados como relevantes para dicho proceso (1).

82 A partir del parrafo 85 de la opinidon consultiva. Ibid., p. 32.
S Ibid., p. 32, par. 85.

%

84 Ibid.
85 JIbid., pp. 32-33, par. 88.
86 Jbid.
87 Ibid., pp. 33-34, par. 91.
88 Ibid.

8 Ibid., p. 34, par. 93.
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1) La interpretacion de las resoluciones del CS

Para algunos autores, la identificacién de los parametros a tener en
cuenta para la interpretacion de las resoluciones del CS, es un punto de la
OC a subrayar de manera positiva®®. En efecto, de una manera mas
completa a lo afirmado en otras oportunidades en la que debi6 analizar y
aplicar dichos instrumentos®!, la CIJ destiné, en esta ocasion, los parrafos
94 y 95 de la OC para hacer una descripcion de las normas secundarias
pertinentes®®. En primer lugar, destacé que las reglas relativas a la
interpretaciéon de los tratados internacionales, detalladas en los articulos
31y 32 de la CVDT de 1969, podrian ser aplicadas a las resoluciones del
CS, siempre y cuando se considerasen las diferencias existentes entre
ambos documentos®. A diferencia de lo que ocurre con los primeros, las
resoluciones son elaboradas por un 6rgano colegiado y en el marco de un
proceso diferente al tenido en cuenta para la conclusion de un tratado®.
Las mismas son adoptadas sobre la base de un procedimiento de votacion
expresamente detallado en Carta de la ONU (articulo 27) y su texto refleja
la posicion del 6rgano en cuestion®S. Por otra parte, las resoluciones del
CS pueden generar efectos juridicos para todos los Estados Miembros
de la Organizacién®®. Con base en dichas diferencias, a los fines de
interpretar el contenido de una resolucion del CS, la CIJ podria llegar a
examinar tanto las declaraciones efectuadas por los representantes de los
Estados Miembros del CS en la sesién durante la cual la misma fue adoptada,
como asi también otras resoluciones emitidas por el mismo 6rgano y
referentes al mismo tema®’. A su vez, podra evaluar la practica ulterior

90 KoHEN, MarceLo and DeL Mar, KatHERINE, «The Kosovo Advisory Opinion and
UNSCR 1244 (1999): A Declaration of «Independence from International
Law»?», ob. cit. (nota 2), p. 123.

°1 En la opinién consultiva de 1971 sobre Namibia, la CIJ debié determinar
los efectos juridicos de la Resolucion 276 (1970) del CS y, para ello, identifico
en términos generales los elementos a tener en cuenta para su interpretacion.
En este sentido, se puso énfasis no sé6lo en el texto del instrumento, sino
también en los debates que precedieron su adopcién, las disposiciones de la
Carta de la ONU invocadas en el documento y, en general, todos los elementos
que pudiesen llegar a ayudar para precisar las consecuencias juridicas de
las resoluciones del CS. Legal Consequences for States of the Continued
Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding
Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1971, p. 53, par. 114.

92 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence
in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), pp. 34-35,
pars. 94-95.

% Ibid., p. 34, par. 94.

%4 Ibid.

9 Ibid.

% Ibid.

97 Ibid., p. 35, par. 94.
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de los 6rganos pertinentes de la ONU y de los Estados sobre los cuales
el contenido de la resoluciéon en examen tenga alguna incidencia®®.

Del analisis realizado por la CIJ con relaciéon a los parametros a
tener en cuenta para la interpretacion de las resoluciones del CS, se
podrian formular las siguientes dos observaciones. En primer lugar, las
diferencias existentes entre dichos actos unilaterales y los tratados
internacionales van a repercutir Gnicamente en lo que respecta a los
elementos utilizados para la interpretacién de los primeros, y no en la
relacion existente entre los diferentes medios de interpretacion®. En
efecto, con relacién a los instrumentos a ser considerados para identificar
el sentido de las clausulas que componen cada una de las resoluciones
del CS, el intérprete podra acceder a las declaraciones efectuadas por
los representantes de los Estados Miembros del CS durante la elaboracién
y negociaciéon de su contenido, a otras resoluciones pertinentes y a la
préactica correspondiente de los demas 6rganos de la ONU y de los Estados
afectados. Herramientas diferentes a aquéllas expresamente identificadas
en los articulos 31 y 32 de la CVDT de 1969. Sin embargo, la relacion
existente entre los medios de interpretacion que surge de dichas
disposiciones no se vera modificada. Por consiguiente, el intérprete podra
tener en cuenta los instrumentos mencionados sélo en aquellos casos
donde se vea frente a la necesidad de aclarar los términos empleados en
el documento o de confirmar la interpretacion llevada a cabo con base en
el analisis del texto de la Resolucion'®.

En segundo lugar, si las reglas de interpretacion codificadas a través
de los articulos 31 y 32 de la CVDT de 1969 podrian llegar a ser aplicadas
a las resoluciones del CS, deberia tenerse en cuenta, a su vez, el principio
del efecto util'®l. Sobre la base del mismo, el intérprete deberia suponer que

98 Ibid.

9 Para un analisis de las diferencias existentes entre los medios de interpre-
tacion de los tratados internacionales y de las resoluciones del CS, se
recomienda la lectura del siguiente articulo escrito por MicHaEL C. Woob:
«The Interpretation of Security Council Resolutions», in Max Planck Yearbook
of United Nations Law, Max-Planck-Institut fur auslédndisches 6ffentliches
Recht und Vélkerrecht: 1998, Volume 2, pp. 73-95.

100 Dicha relaciéon fue ampliamente reconodida por la CIJ: Conditions de
l’admission d’'un Etat comme Membre des Nations Unies (article 4 de la
Charte), Avis consultatif du 28 mai 1948, Recueil 1947-1948, p. 63; Affaire
Ambatielos (compétence), Arrét du 1° juillet 1952 : C.I.J. Recueil 1952, p.
45; Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), arrét, C.I.J.
Recueil 1994, p. 27, par. 55; Délimitation maritime et questions territoriales
entre Qatar et Bahrein, compétence et recevabilité, arrét, C.I.J. Recueil
1995, p. 21; Affaire relative a Souveraineté sur Pulau Litigan et Pulau
Sipadan, arrét du 17 décembre 2002, Recueil 2002, p. 653, par. 53.

101 Simon, DEenys, L’interprétation judiciaire des traités d’organisations interna-
tionales, Morphologie des conventions et fonction juridictionnelle, Editions A.
Pedone, Paris: 1981, pp. 332-364; DE VisscHER, CHARLES, Problémes d’interprétation
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los autores de un tratado han elaborado e incorporado una disposicién
en el mismo para que pueda ser finalmente aplicada. De esta manera, el
proceso de interpretacion tiende a la aplicacion efectiva (ut res magis
valeat quam pereat) del instrumento en cuestiéon. Dicho principio ha sido
claramente reconocido por la CPJI'*? y la CIJ!%, y segtin la CDI, no fue
incluido en el texto de la Convencién porque el mismo se encontraba
implicitamente resguardado por el principio de la buena fe!%*.

2) La aplicacion de la Resolucion 1244 (1999) del CS

Ahora bien, si dichas observaciones son dignas de ser enfatizadas y
estudiadas, su posterior aplicacién en lo que respecta a la interpretacion
de la Resolucion 1244 (1999) del CS merece, por el contrario, ser criticada.
En efecto, la CIJ arribé a la conclusién de que la DUI no violaba dicho
instrumento basandose, principalmente, en los siguientes tres argumentos.
En primer lugar, la Corte decidié hacer hincapié en el silencio del
instrumento con relaciéon a su ambito de validez material, es decir,
destaco el hecho de que la Resoluciéon 1244 (1999) del CS no contuviera
una disposiciéon concerniente a la situacién definitiva de Kosovo ni a las
condiciones que deberian respetarse para arribar a dicha situacién!®s.

judiciaire en droit international public, Editions A. Pedone, Paris: 1963, pp.
84-92.

102 Certaines questions touchant les colons d’origine allemande, dans les
territoires cédés par I’Allemagne a la Pologne, avis consultatif du 10 septembre
1923, CPJI Série B, N° 6, p. 25 ; Acquisition de la nationalité polonaise, avis
consultatif du 15 septembre 1923, CPJI Série B, N° 7, pp. 16-17 ; Ecoles
minoritaires en Albanie, avis consultatif du 6 avril 1935, CPJI Série A/B, N°
64, p. 20 ; Echange des populations grecques et turques (Convention VI de
Lausanne, 30 janvier 1923, article 2), avis consultatif du 21 février 1925,
CPJI Série B, N° 10, p. 25 ; Compétence de 1’Organisation internationale du
travail pour réglementer accessoirement le travail personnel du patron, avis
consultatif du 23 juillet 1926, Série B, N° 13, pp. 18-19.

103 Affaire du Détroit de Corfou, Arrét du 9 avril 1949 : C.I.J. Recueil 1949, p.
24 ; Différend territorial (Jamahiriya arabe libyenne/Tchad), arrét, C.I.J.
Recueil 1994, p. 23.

104 «The Commission [...] took the view that, in so far as the maxim ut res
magis valeat quam pereat reflects a true general rule of interpretation, it is
embodied in article 27, paragraph 1 [actual articulo 31, parrafo 1], which
requires that a treaty shall be interpreted in good faith in accordance with
the ordinary meaning to be given to its terms in the context of the treaty
and in the light of its object and purpose. When a treaty is open to two
interpretations one of which does and the other does not enable the treaty
to have appropriate effects, good faith and the objects and purposes of the
treaty demand that the former interpretation should be adopted», Document
A/6309/Rev. 1: Reports of the International Law Commission on the second
part of its seventeenth session and on its eighteenth session, in Yearbook
of International Law Commission 1966, Volume II, p. 219.

105 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence
in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p. 40, par. 114.
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Para fundamentar dicho argumento, trajo a colacién la Resolucién 1251
del 29 de junio de 1999, concerniente a Chipre, en la que el CS detalla
en forma expresa los parametros a tenerse en cuenta para arribar a una
solucion final de la situacion existente en dicho pais!®s. Su objetivo era
poner de relieve simplemente el hecho de que si el CS, a través de la
Resolucién 1244 (1999), hubiese tenido la intencién de regular la situacion
definitiva de Kosovo o de establecer las condiciones correspondientes,
lo hubiese hecho de manera expresa!?”.

Como segundo argumento, la CIJ tuvo en cuenta, una vez mas, lo
no afirmado por la Resolucion 1244 (1999), pero en esta ocasién, con
relacion a su ambito de validez personall®®. Segun ella, dicho instrumento
tenia como principal propésito imponer determinadas obligaciones y
otorgar ciertas atribuciones a los Estados Miembros de la ONU y a
determinados 6rganos de dicha Organizacién, como ser, el Secretario
General y su Representante Especiall®. A su vez, destacé que cuando el
CS quiso imponer ciertas obligaciones a otros actores, lo hizo de manera
expresa. Asi, a través de los parrafos 14 y 15 de la Resolucion 1244
(1999), se establecié que “todos los interesados, incluyendo la presencia
internacional de seguridad, [aportarian] su entera cooperacién al Tribunal
para la ex-Yugoslavia” y que “el ALK y los demas grupos armados de
albaneses en Kosovo [darian término| a todas las operaciones ofensivas
y [que respetarian| las exigencias en materia de desmilitarizacién”
respectivamente!l®. De ello, la CIJ concluye una vez mas que si el CS
hubiese querido imponer ciertas obligaciones a otros actores, lo hubiese
hecho de manera expresa. Para fundamentar dicha interpretaciéon, se
hizo mencién al contenido de tres resoluciones sobre Kosovo que prece-
dieron el instrumento bajo examen -resoluciones 1160 (1998), 1199 (1998)
y 1203 (1998)- en la que el CS estableci6 de manera expresa ciertas
obligaciones con respecto a los dirigentes albaneses de Kosovo!ll.

Por ultimo, la CIJ se dedicé a determinar el sentido de la expresion
“solucién politica” (political settlement |/ réglement politique), detallada en
el parrafo 11, inciso c¢), de la Resoluciéon 1244 (1999)!!2. Otros conceptos
similares, utilizados en diferentes partes del instrumento!!®, fueron

106 Ibid.

107 Ibid.

108 Jbid., p. 41, par. 115.

109 Ibid.

10 Tpid.

1l Ibid., p. 41, par. 116.

12 Ibid., p. 42, par. 118.

113 «Proceso politico» (parrafo 11, parrafo e), Resolucion 1244 [1999] CS); «solucion
politica» (parrafo 11, parrafo f), ibid.); «[...] Las negociaciones entre las partes
para llegar a un arreglo no demoraran ni perturbaran el establecimiento de
instituciones auténomas democraticas.» (Anexo 2, parrafo 8, ibid.).
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empleados por varios Estados Miembros de la ONU que participaron en
el procedimiento consultivo ante la Corte para justificar el argumento
segun el cual las Partes involucradas en la controversia (las autoridades
de Belgrado y Pristina) debian solucionar sus diferencias a través de un
proceso de negociacion!!'*. Sin embargo, la CIJ decidi6é limitar el sentido
de dicha expresiéon teniendo principalmente en cuenta la finalidad del
parrafo 11 de la Resoluciéon!!’®>. En efecto, el mismo sélo pretendia
enumerar las responsabilidades que incumbian a la presencia civil
internacional en Kosovo, es decir, al Representante Especial del
Secretario General y a la MINUK!6.

De esta manera, a fin de identificar los efectos juridicos de la Resolucion
1244 (1999) del CS, la CIJ prioriz6 su silencio y su objeto y fin por sobre su
texto, las declaraciones efectuadas por los Estados Miembros del CS al
momento de su adopcion y la posterior prdctica tendiente a especificar su
alcance. Parametros, estos ultimos, identificados por la Corte como de
una importancia particular para llevar a cabo una interpretaciéon de las
resoluciones del CS conforme al derecho internacional. En efecto, tres
observaciones podrian realizarse en este sentido. En primer lugar, la
Resolucion 1244 (1999) del CS hace referencia en varias oportunidades,
directa o indirectamente, a la necesidad de garantizar la integridad
territorial de la actual Repuiblica de Serbia!!’. Si bien en algunas de esas

114 Exposiciéon escrita (EE) Serbia, p. 269; EE Argentina, pp. 40-42, pars. 101-
106; EE Espana, pp. 49-52; EE Chipre, p. 25, pars. 98-99.

115 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p.
42, par. 118.

16 Ibid.

117 (Reafirmando la adhesion de todos los Estados Miembros al principio de la
soberania e integridad territorial de la Republica Federativa de Yugoslavia y
los demas Estados de la region, expresada en el Acta Final de Helsinki y en
el anexo 2» (décimo parrafo del preambulo, Resolucién 1244 [1999] del CS);
«1. Decide que la soluciéon politica de la crisis de Kosovo debe basarse en los
principios generales que figuran en el anexo 1 y su elaboracion ulterior en
los principios y demas elementos necesarios enunciados en el anexo 2»
(parte dispositiva, primer parrafo, ibid.) ; «a) Promover el establecimiento,
hasta que se llegue a una solucién definitiva, de una autonomia y un
autogobierno sustanciales en Kosovo, teniendo plenamente en cuenta el
anexo 2 y los acuerdos de Rambouillet (S/1999/648)» (parte dispositiva,
parrafo 11 a), ibid.); «Facilitar un proceso politico encaminado a determinar
el estatuto futuro de Kosovo, teniendo en cuenta los acuerdos de Rambouillet
(S/1999/648)» (parte dispositiva, parrafo 11 e), ibid.); «Los Ministros de
Relaciones Exteriores del Grupo de los Ocho han aprobado los siguientes
principios generales para la solucién politica de la crisis de Kosovo: [...] «<Un
proceso politico encaminado al establecimiento de un acuerdo sobre un marco
politico provisional que prevea un gobierno auténomo sustancial para Kosovo,
teniendo plenamente en cuenta los acuerdos de Rambouillet y los principios
de soberania e integridad territorial de la Republica Federal de Yugoslavia y
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menciones, se manifiesta en forma precisa quiénes se encuentran
obligados a respetar dicha garantia, en otras no queda del todo claro. Las
dudas con respecto al alcance de estas ultimas clausulas tendrian que
haber llevado a la Corte a emplear otros medios de interpretacién para
determinar el verdadero ambito de validez personal de la Resolucion!®.

En segundo lugar, en el instrumento bajo analisis se detallan
conceptos tales como “solucién definitiva”!!®, “proceso politico”!2°,
“solucién politica”'?! o “negociaciones entre las partes”!??2. Como se
manifesté con anterioridad, dichas expresiones fueron tenidas en cuenta
por algunos Estados participantes en el procedimiento consultivo para
justificar la posicién segun la cual las Partes en la controversia (Serbia
y Kosovo) debian llegar a un acuerdo con relacién a la situacion final de
Kosovo!%. En lugar de ignorar los argumentos mencionados, la Corte
tendria que haber intentado desentranar, una vez mas, el sentido de

los demas paises de la region [...] (Anexo 1, ibid.); «Para lograr una solucion
de la crisis de Kosovo, debera llegarse a un acuerdo sobre los principios
siguientes: [...] 8. Un proceso politico para el establecimiento de un acuerdo
sobre un marco politico provisional que disponga un gobierno auténomo
sustancial para Kosovo, teniendo en cuenta plenamente los acuerdos de
Rambouillet y los principios de soberania e integridad territorial de la
Republica Federativa de Yugoslavia y de los demas paises de la regién [...]»
(Anexo 2, ibid.). Vale aclarar que los acuerdos de Rambouillet hacen expresa
menciéon al respecto de los principios de soberania e integridad territorial
de la Republica Federativa de Yugoslavia.

118 Ver las opiniones vertidas en contra de la mayoria de la CIJ por parte de los
Jueces ToMka y Koroma en: Declaration of Vice-President Tomka (Accordance with
international law of the unilateral declaration of independence in respect of
Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. [nota 6]), p. 6, pars. 22-25;
Dissenting opinién of Judge Koroma, (ibid.), p. 4, par. 13.

119 «Decide que entre las principales responsabilidades de la presencia
internacional civil estaran las siguientes: [...] a) Promover el establecimiento,
hasta que se llegue a una solucién definitiva, de una autonomia y un
autogobierno sustanciales en Kosovo, teniendo plenamente en cuenta el
anexo 2 y los acuerdos de Rambouillet (S/1999/648)», parrafo 11 a), Reso-
luciéon 1244 (1999) CS.

120 «Decide que entre las principales responsabilidades de la presencia inter-
nacional civil estaran las siguientes: [...] e) Facilitar un proceso politico
encaminado a determinar el estatuto futuro de Kosovo, teniendo en cuenta
los acuerdos de Rambouillet (S/1999/648)», parrafo 11 e), ibid.

121 «Decide que entre las principales responsabilidades de la presencia
internacional civil estaran las siguientes: [...] f) En una etapa final, supervisar
el traspaso de [la] autoridad de las instituciones provisionales de Kosovo a
las instituciones que se establezcan conforme a una solucién politica.»,
parrafo 11 f), ibid.

122 ([...] Las negociaciones entre las partes para llegar a un arreglo no demoraran
ni perturbaran el establecimiento de instituciones auténomas democraticas»,
parrafo 8, anexo 2, ibid.

123 Ver Exposiciones escritas detalladas en la nota 114.
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dichos conceptos a través, principalmente, de la declaraciones llevadas
a cabo por los Miembros del CS tanto al momento de la adopcién de la
Resolucion 1244 (1999) del CS como con posterioridad!?*.

Por ultimo, dicho instrumento determind, a través de su parrafo 19,
que “las presencias internacionales civil y de seguridad se [establecerian]
por un periodo inicial de 12 meses”'?® y que se mantendrian “después, a
menos que el Consejo de Seguridad [decidiera] otra cosa”'?¢. A su vez, en
su parrafo 21, el CS “decide seguir ocupandose activamente de esta
cuestion”!?’. Segun lo afirmado por los Jueces Tomka y Bennouna, dichas
clausulas eran de suma importancia para precisar que, junto al acuerdo
de las Partes en la controversia, una decisiéon del CS era la tinica opcién
restante para determinar la situacion definitiva de Kosovo!?®. Sin embargo,
dichas clausulas fueron dejadas de lado por la mayoria de la Corte.

B. La aplicacion de la lex generalis: el principio de integridad
territorial

A partir de la primera seccién de la Parte IV de la OC, la Corte inicia
su analisis con respecto a la conformidad de la DUI con la lex generalis, es
decir, con el derecho internacional general'®. Desde el punto de vista
metodolégico, a diferencia de lo efectuado en otras OC'¥°, la CIJ no llevé a
cabo una identificacién previa del derecho aplicable. Por el contrario, se
dedico directamente a examinar la mayoria de los fundamentos expuestos
por los Estados y entidades que habian tenido oportunidad de participar
en las instancias orales y escritas del procedimiento consultivo. Como
resultado del examen realizado, se determiné que el sistema juridico
internacional no establecia una prohibiciéon aplicable a la DUI y que, por

124 Ver: Declaration of Vice-President Tomka (Accordance with international law
of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo, Advisory
Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. [nota 6]), pp. 7-8, pars. 27-30; Dissenting opinion
of Judge Korowma (ibid.), pp. 5-6, par. 16.

125 Resoluciéon 1244 (1999) del CS.

126 Ibid.

127 Ibid.

128 Ver: Declaration of Vice-President Tomka (Accordance with international
law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo,
Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. [nota 6]), pp. 7-8, pars. 27-30; Opinion
dissidente de M. Juge Bennouna (ibid.), p. 12, par. 62.

129° A partir del parrafo 79 de la opinion consultiva. Accordance with interna-
tional law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo,
Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p. 29.

130 Licéité de la menace ou de ’emploi d’armes nucléaires, avis consultatif,
C.I.J. Recueil 1996, p. 239, par. 23; Conséquences juridiques de 1’édification
d’un mur dans le territoire palestinien occupé, avis consultatif; C.I.J. Recueil
2004, p. 171, par. 86.
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consiguiente, la misma no violaba el derecho internacional general'®!.
Para arribar a dicha conclusion, se tuvieron en cuenta las siguientes
tres consideraciones. En primer lugar, se constaté la inexistencia de
una norma juridica que prohibiera las declaraciones de independencia
efectuadas como resultado del surgimiento, a partir de la segunda mitad
del siglo XX, de un numero importante de nuevos Estados por fuera del
proceso de descolonizaciéon iniciado a partir de los anos sesenta'®2. En
segundo lugar, con respecto al principio de integridad territorial, se
determiné su inaplicabilidad a la DUI basandose en una interpretacion
restringida de su ambito de validez personal'®3. Por ultimo, se consideré
innecesario analizar la aplicacién del principio de libre determinacion de
los pueblos o la nocién de «secesion-remedio», debido principalmente a
las conclusiones resultantes de la interpretaciéon restringida de la
cuestion formulada por la AG!**. En efecto, si el objetivo de la CIJ era
simplemente identificar una norma prohibitiva, no habia necesidad alguna
de analizar la cuestion acerca de si los autores de la DUI eran titulares
de un derecho otorgado por el derecho internacional general'®s.

Frente a dicho analisis, dos observaciones pueden ser resaltadas.
Si el razonamiento seguido por la CIJ con relaciéon al ambito de validez
personal del principio de integridad territorial puede resultar incompleto
(1), a partir de lo afirmado en el parrafo 81 de la OC con respecto a la
practica del CS, los argumentos segun los cuales el derecho internacional
general mantendria una posicién de total neutralidad frente a los
procesos de secesion ocurridos fuera de una situacion colonial pasarian
a ser claramente erréneos (2).

1) La nocion restringida del principio de integridad territorial

De las presentaciones llevadas a cabo por cada uno de los Estados
que decidieron participar en el procedimiento consultivo, dos posiciones
pueden ser identificadas con relacion a la funcién del principio de integridad
territorial en la cuestion planteada por la AG. Por un lado, aquellos Estados
que se habian mostrado claramente en favor de la legalidad de la DUI,
llegaron a manifestar que el derecho internacional general mantenia una
posicion neutral frente a una declaracién de independencia como la
analizada en el presente caso!®. Si bien el sistema juridico bajo analisis

131 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p.
32, par. 84.

132 Jbid., p. 30, par. 79.
133 Jbid., p. 30, par. 80.
134 Jbid., p. 31, par. 83.
135 Ibid.

136 Exposicion escrita (EE) Autores de la DUI, pars. 8.08-8.10; EE Estados
Unidos, p. 50; EE Reino Unido, par. 5.13; EE Francia, par. 2.8; EE Alemania,
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defendia en términos generales la integridad territorial del Estado en
sus relaciones internacionales, no se manifestaba con respecto a aquellos
procesos de secesion generados como resultado de una DUI. Por ello,
para dichos Estados, este ultimo tipo de comportamiento no implicaba
una violacién del derecho internacional general. Por el contrario, para
aquellos Estados que sostenian una posicién opuesta a la legalidad de
la DUI y, por consiguiente, al reconocimiento de Kosovo como un Estado
independiente, el acto unilateral en cuestiéon representaba una clara
violacién del principio de integridad territorial’®”. Para fundamentar dicha
afirmacién, se basaron principalmente en la practica llevada a cabo tanto
por los Estados como por ciertas organizaciones internacionales universales
y regionales, a partir de la segunda mitad del siglo XX, tendiente a aplicar
lo dispuesto en el articulo 2.4 de la Carta de la ONU a situaciones internas
en las que el principio de integridad territorial se veia amenazado por
entidades no estatales!s®.

Ante dichas consideraciones, la CIJ se limité a afirmar lo siguiente:
“[...] the scope of the principle of territorial integrity is confined to the
sphere of relations between States”'®. Para llegar a dicha afirmacién, se
tuvieron en cuenta, tinicamente, los siguientes tres instrumentos: el articulo
2.4 de la Carta de la ONU, la Resolucion 2625 (XXV) de 1970 y el Acta Final
de Helsinki sobre la seguridad y la cooperacién en Europa del 1° de agosto
de 1975'"°. Frente a dicha constatacion, dos interrogantes se imponen. En
primer lugar, si lo determinado por la CIJ coincide en su totalidad con lo
estipulado por el derecho internacional contemporaneo, desarrollado a partir
de la segunda mitad del siglo XX. En segundo lugar, si basandose en la
practica desarrollada por los Estados y ciertas organizaciones internacio-
nales a partir de 1945, el principio de integridad territorial podria ser oponible
a aquellas entidades no estatales que pretendieran lograr un desmembra-
miento de una parte del territorio de un Estado actualmente constituido.

pp. 29-30; EE Albania, pars. 43-44; EE Austria, par. 24; EE Polonia, par.
2.2; EE Noruega, par. 10; EE Luxemburgo, par. 16; EE Japén, pp. 2-3; EE
Irlanda, pars. 18-19; EE Republica Checa, p. 7; EE Estonia, p. 4; EE
Dinamarca, pp. 3-4.

137 Exposicién escrita (EE) Argentina, pars. 69-82; EE Chipre, pars. 88-90;
EE Egipto, pars. 26-51; EE Espana, pars. 20-55; EE Rusia, pars. 76-78; EE
Rumania, pars. 63-109; EE Serbia, pars. 412-524.

138 Ver particularmente la exposicién escrita presentada por la Republica de
Serbia, pars. 412-524.

139 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p.
30, par. 80. En francés «La portée du principe de l'intégrité territoriale est
donc limitée a la sphére des relations interétatiques».

140 Accordance with international law of the unilateral declaration of indepen-
dence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota 6), p.
30, par. 80.
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Con respecto al primer interrogante, nos parece oportuno destacar
lo siguiente: limitar la aplicacién del principio de integridad territorial
Unicamente a la relacién existente entre Estados demuestra una visién
parcial del derecho internacional contemporaneo. Como resultado del
proceso de descolonizaciéon desarrollado a partir de los afnos sesenta, y
el posterior reconocimiento del derecho a la libre determinaciéon de
aquellos pueblos sujetos a una subyugacién, dominacién o explotacion
colonial, el ambito de validez personal de dicho principio se vio claramente
modificado. En efecto, gracias a lo establecido por el cuarto parrafo de la
Resolucion 1514 (XV), del 14 de diciembre de 1960, los Estados se obligan
a respetar la integridad territorial de los pueblos titulares del mencionado
derecho'*'. Por otra parte, segin lo establecido en su sexto parrafo, el
derecho reconocido por dicho instrumento no podria ser invocado en
aquellos casos donde, como resultado de su ejercicio, se produjera un
quebrantamiento total o parcial de la unidad y la integridad del Estado!*2.
Estas clausulas estarian dirigidas no sélo a los Estados, sino también a
las entidades no estatales, los pueblos, que pudieran hacer uso del
derecho a la libre determinacion'*.

141 En efecto, segiin dicho parrafo: «4. A fin de que los pueblos dependientes
puedan ejercer pacifica y libremente su derecho a la independencia completa,
debera cesar toda accién armada o toda medida represiva de cualquier indole
dirigida contra ellos, y debera respetarse la integridad territorial de su
territorio nacional». A su vez, la Declaracion sobre los principios de derecho
internacional concernientes a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
Resolucion 2625 (XXV), en el ultimo parrafo correspondiente a la secciéon
destinada al derecho a la libre determinacién de los pueblos, afirma lo
siguiente: «Todo Estado se abstendra de cualquier accién dirigida al
quebrantamiento parcial o total de la unidad nacional e integridad territorial
de cualquier otro Estado o pais» (cursivas agregadas).

142 Segun su sexto parrafo: «todo intento encaminado a quebrantar total o
parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es
incompatible con los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas».
Dicha clausula ha sido repetida y ampliada en la Resolucion 2625 (XXV) del AG:
«Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entendera en el
sentido de que autoriza o fomenta accién alguna encaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial de Estados
soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el principio
de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos antes
descripto y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la
totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincién por motivos
de raza, credo o color» (cursivas agregadas).

143 Durante las discusiones en la AG, concernientes al contenido de la
Resolucion 1514 (XV), la delegacion guatemalteca propuso la incorporaciéon
de un nuevo parrafo mediante el cual se determinase que el principio de
libre determinaciéon de los pueblos no podia afectar, en ningun caso, el
derecho de cada Estado a su integridad territorial. Los representantes de
Afganistan, Iran e Indonesia explicaron que el parrafo 6 del proyecto afro-
asiatico, finalmente adoptado, ya comprendia su propuesta. La delegacion
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A diferencia de lo expuesto con respecto al proceso de desco-
lonizacién, la aplicacién del principio de integridad territorial a un
movimiento secesionista representa una cuestion mas delicada. A efectos
de determinar la ampliacion del ambito de validez personal de la norma
consuetudinaria codificada a través del articulo 2.4 de la Carta de la
ONU, los Estados que sostuvieron la ilegalidad de la DUI, presentaron
como uno de sus principales argumentos la modificacién de la misma, a
partir de la segunda mitad del siglo XX, como resultado del desarrollo de
una practica constante y uniforme, con consciencia de obligatoriedad
(opinio iuris), tendiente a extender la aplicacion del principio de integridad
territorial a aquellas entidades no estatales que tuvieran como principal
objetivo el constituir un Estado independiente. Para ello, se hizo mencion
a un numero considerable de resoluciones del CS en las que el mismo
se manifestaba con respecto a ciertos conflictos secesionistas, como
ser, los desarrollados, entre otros, en Georgia, Bosnia-Herzegovina y
Azerbaian!**. A su vez, se hizo referencia a varias resoluciones de la AG
y a un numero importante de instrumentos convencionales, tanto multi-
laterales como regionales!*®. Sin embargo, a pesar de dichos argumentos,
la CIJ decidi6 mantener una posicién “conservadora”. Aparentemente,
las pruebas presentadas con relacion a la evoluciéon de la practica no
fueron suficientes para que la misma reconociera una modificacién del
derecho consuetudinario vigente. Para algunos autores, ello se debe
principalmente al apego de la Corte a una metodologia mucho mas
restrictiva, tendiente a reconocer una modificacién de una norma vigente
solo en aquellos casos donde se verifique una practica y una opinién iuris
compartida por todos los Estados Miembros de la ONU6.

2) La inexistencia de una supuesta neutralidad con relacion a
la secesion

Un reducido numero de Estados que participé en el procedimiento
consultivo, defendié la legalidad de la DUI con relacién a la lex generalis
mediante el argumento segun el cual dicho comportamiento no se
encontraria regulado por el derecho internacional general'?’. Esta posicion
se basa principalmente en la teoria de la neutralidad absoluta del derecho

guatemalteca decidié entonces retirar su proyecto de enmienda. Naciones
Unidas, Asamblea General, 15° sesiéon, A/PV. 947, 14 de diciembre de
1960, pp. 1322-1325.

144 Ver particularmente la exposicion escrita presentada por la Republica de
Serbia, pars. 412-524.

145 Ibid.

146 CorTEN, OLIVIER, «Territorial Integrity Narrowly Interpreted: Reasserting the
Classical Inter-State Paradigm of International Law», ob. cit. (nota 2), pp.
89-90.

147 Exposiciéon oral (EO) Burundi, CR 2009/28 (2009), p. 32 y siguientes.
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internacional con relacién a los procesos secesionistas que se produzcan
por fuera de una situacion colonial. Basandose en dicha teoria, la creaciéon
de un Estado en las circunstancias mencionadas deberia ser considerada
como un hecho juridico que sélo estaria regulado por el principio de
efectividad'*®. En efecto, dicho fenémeno produciria sus efectos juridicos
en tanto y en cuanto se haya podido verificar la existencia de los elementos
constitutivos del Estado (poblaciéon, territorio y gobierno efectivo) y sin
tener en cuenta el procedimiento mediante el cual dicha constituciéon se
llevo a cabo. Una vez hecha la constatacion de los elementos mencionados,
el conjunto de Estados que conforman la comunidad internacional sélo
tomaria nota de dicho fenémeno, sin contar con la posibilidad de emitir
una opinién con relacion a sus efectos juridicos, inclusive en aquellos
casos en los que, como resultado dicho proceso, se haya violado una norma
imperativa (jus cogens) del derecho internacional.

Dichos argumentos han sido rechazados de manera indirecta por la
CIJ*. En efecto, mediante el parrafo 81 de la OC en el que se analizan
algunos de los casos donde el CS habia determinado la ilegalidad de ciertas
declaraciones unilaterales de independencia, la Corte se expresa de la
siguiente manera:

“The Court notes, however, that in all of those instances the Security
Council was making a determination as regards the concrete situation existing
at the time that those declarations of independence were made; the illegality
attached to the declarations of independence thus stemmed not from the
unilateral character of these declarations as such, but from the fact that they
were, or would have been, connected with the unlawful use of force or other
egregious violations of norms of general international law, in particular those
of a peremptory character (jus cogens) [...]"**.

De esta manera, el principio de neutralidad es dejado claramente de
lado. En primer lugar, se especifica en forma expresa que un proceso de
secesion podria implicar la violacién de una norma imperativa (jus cogens)
del derecho internacional como aquella concerniente a la abstenciéon de
recurrir a la amenaza o al empleo de la fuerza, codificada a través del
articulo 2.4 de la Carta. En segundo lugar, se determina de manera

148 Para entender esta doctrina, recomendamos la lectura de los siguientes
articulos: CHristakis, T., «The State as a «Primary Fact»: Some Thoughts on
the Principle of Effectiveness», en KOHEN, M. (ed.), Secession: A Contem-
porary International Law Perspective (2006), pp. 138-170; Tancrepi, A.,
«Normative «Due Process» in the Creation of State through Secession» KOHEN,
M., supra, pp. 171-207.

149 Curistakis, THEODORE, «The ICJ Advisory Opinion on Kosovo: Has International
Law Something to Say about Secession?», ob. cit. (nota 2), pp. 81-83.

150 Accordance with international law of the unilateral declaration of
independence in respect of Kosovo, Advisory Opinion, ICJ, 2010, ob. cit. (nota
6), p. 31, par. 81.
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implicita las consecuencias de dicho comportamiento. En efecto, junto a
la responsabilidad internacional como resultado de la comisiéon de un
hecho internacionalmente ilicito por parte del Estado involucrado, la
declaracién unilateral de independencia en cuestiéon se encontraria
viciada de nulidad absoluta y los Estados que conforman la comunidad
internacional se verian frente a la obligacién de no llevar a cabo el
reconocimiento de la situacién emergente de dicha declaracién. Asi, a
titulo de ejemplo, la Corte hace referencia al caso de Chipre donde el
CS, a través de su Resolucion 541 del 18 de noviembre de 1983, considero
que la declaraciéon publicada el 15 de noviembre de 1983 por las
autoridades turcochipriotas, en virtud de la cual se pretendia crear un
Estado independiente en Chipre septentrional, carecia de validez juridica
y exhortaba a todos los Estados a no reconocer otra entidad chipriota
diferente a la Republica de Chipre!s!. Este ultimo pais habia sido invadido
en 1974 por la Republica de Turquia.

Conclusiones

De las reflexiones desarrolladas hasta aqui, surgen ciertas conclu-
siones:

Primeramente, la asimilacion de la nocién de “conformidad” o “ajuste”
al derecho internacional de un acto, hecho o situacién juridica a la sola
necesidad de identificar una norma prohibitiva refleja una visién, por lo
menos, limitada de la complejidad del orden juridico internacional
contemporaneo. La diferenciacion entre reglas primarias y secundarias
hubiese permitido llevar a cabo un analisis mas elaborado de la DUI. Junto
al examen concerniente a la permisiéon del comportamiento en cuestion, la
CIJ hubiese tenido la oportunidad de realizar un estudio de su validez
con relacién a las normas secundarias contenidas en la Resolucion 1244
(1999) del CS y en el marco constitucional de la MINUK. Ademas, la
interpretaciéon restringida por parte de la Corte de la cuestion planteada
por la AG lleva a revivir una visiéon por demas positivista del derecho
internacional que no coincide, una vez mas, con sus ambitos de validez
material y personal actuales.

En segundo lugar, la metodologia utilizada para la identificaciéon de
los autores de la DUI no se adecua a los parametros habitualmente tenidos
en cuenta por el derecho internacional para la atribucién de un
comportamiento a un sujeto de derecho. En vez de recurrir a reglas sélidas
como las concernientes a la atribucion de un hecho internacionalmente
ilicito, los autores fueron individualizados con arreglo a lo expresamente
indicado por la DUI. Dicho razonamiento podria llevarnos a concluir, de
manera claramente inadmisible, que un comportamiento produciria sus

151 S/RES/541 (1983), del 18 de noviembre de 1983.
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efectos en un sistema juridico en particular sélo a partir de lo determinado
por su autor y sin tener en cuenta, por consiguiente, lo establecido de
manera objetiva por las normas juridicas que lo regulen. Por otra parte,
resulta sumamente dificil comprender el supuesto silencio del RESG,
teniendo en cuenta las claras manifestaciones por parte del SG que
tuvieron lugar con posterioridad a la DUI.

En tercer lugar, lo analizado con relacién a las dos cuestiones
fundamentales lleva necesariamente a establecer su repercusiéon con
respecto a la identificacién y la interpretacion del derecho aplicable. Si la
limitaciéon del alcance de la cuestion planteada por la AG afectd
principalmente el analisis de la lex generalis, 1o concerniente a los autores
de la DUI produjo sus frutos esencialmente en lo que concierne a la
aplicacion de la lex specialis. En el primer caso, la CIJ se limité a considerar
los argumentos referentes al principio de integridad territorial, dejando
de lado otros relativos a cuestiones de suma importancia como los
correspondientes a la aplicacién del principio a la libre determinaciéon de
los pueblos, a la existencia en el derecho internacional de la nocién de
“secesion-remedio” o a los efectos juridicos del reconocimiento del Estado.
En el segundo caso, la identificaciéon de una entidad diferente a las
instituciones de autogobierno de Kosovo, como los autores de la DUI,
permiti6 al 6rgano judicial principal de la ONU interpretar de manera
restrictiva la Resolucion 1244 (1999) del CS y evitar de manera incorrecta
la aplicacién del régimen constitucional de la MINUK.

Por ultimo, si de acuerdo con la OC, la DUI ha sido adoptada por
una entidad diferente a las instituciones que poseen como fundamento
la Resolucién 1244 (1999) del CS y no ha violado, a su vez, norma alguna
de caracter especial o general, resta determinar cual seria su naturaleza
y efectos juridicos: cuestiones no resueltas por la CIJ e inconclusas
hasta el momento. Teniendo en cuenta que el régimen de administraciéon
internacional continta en vigor, quedara simplemente por interpretar el
comportamiento seguido por parte de los 6érganos de la ONU, en particular
el concerniente al CS y al SG, para alcanzar a comprender la situaciéon
final del territorio de Kosovo.
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ABSTRACT

The relationship between international policy and international law is
complex and is feeds back. It is wrong to present international law as a
mere epiphenomenon of international relations, which is limited to project
the existing power relationships. Neither persuades the vision of
international law as a regulatory body that reflects the interaction between
states acting rationally to maximize their interests. Law and power are not
identical and although is obvious that there a set of rationalities of interest
in any international negotiation, adopting norms also respond to values
and ideas that emerge and evolve in international relations.

KEYWORDS

Development- International Law- International Politics- International
Organizations- International Regimes.

SUMARIO

Introduccion. 1. Una relacién inescapable: derecho y politica
internacional. 2.Nuevos actores. 3. Regimenes internacionales.
4. Regimenes estables: el territorio. 5. Regimenes evolutivos:
el uso de la fuerza. 6. Regimenes embrionarios: defensa de la
democracia. Conclusién

Introduccion

Pese al ambito comtn que comparten, el derecho internacional y la
disciplina de las relaciones internacionales han tendido a ignorarse
mutuamente. Los juristas suelen hacer una distincién tajante entre el
orden normativo y la politica internacional. A su vez, los politélogos
internacionales ignoran, cuando no menosprecian directamente, el derecho
internacional’.

Los autores mas clasicos de la teoria de las relaciones internacionales,
pertenecientes a la escuela realista de la disciplina, muy diferente por
cierto a la escuela realista del derecho, consideraban que el derecho
internacional tenia una importancia muy relativa y que su aplicacién

! Este prejuicio puede estar retrocediendo. Véase por ejemplo dos secciones sobre
derecho internacional en importantes manuales de relaciones internacionales:
MicHAEL Byers, «(International Law», en CHisTIAN REUs-SmiT y DUNcan SNIDAL (eds.),
The Oxford Handbook of International Relations, Oxford, Oxford University
Press, 2008, pp. 612-631, y KaL RaustiaLa y ANNE-MARIE SLAUGHTER, «International
Law, International Relations and Compliance», en WALTER CARLNAES, THOMAS
Risse y BeErtH A. Smumons (eds.), Handbook of International Relations, London:
Sage Publications, 2010, pp. 538-558.
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siempre estaba determinada por la politica del poder?. E.H. Carr, por
ejemplo, describia al derecho internacional como la expresién de los
intereses de las potencias dominantes en el sistema internacional, razén
por la cual tendia a ser observado cuando coincidia con esos intereses®.
El escepticismo sobre el valor del derecho internacional suele ser también
bastante agudo entre los actores de la politica internacional que,
enfrentados a decisiones dificiles, critican el excesivo legalismo de sus
asesores juridicos y tienden a rechazar las restricciones que el derecho
internacional impone sobre sus acciones.

Por su parte, los juristas también contribuyen al divorcio entre las
dos disciplinas. Las corrientes positivistas, muy dominantes en los medios
latinoamericanos, tendieron a aislar el derecho internacional de su contexto
histérico cultural y politico. De manera implicita, en ocasiones lo han
hecho equivalente en su aplicacion al derecho interno, pese a las multiples
diferencias que se observan en esta materia. Asi, el estudiante de derecho
internacional, no sin cierta incredulidad, se ve enfrentado a un sistema
casi cerrado de fuentes, invariablemente basado en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, presentado a veces erro-
neamente como una jerarquia cerrada y excluyente de normas*. La idea
de un sistema cerrado de fuentes lleva facilmente a la conclusién que la
diferencia principal con el derecho interno consiste en la aplicaciéon y
exigibilidad de las normas, mas que en su generacion y naturaleza. En
esta linea, el estudio del derecho internacional se aleja expresamente de
la politica y se dejan fuera del analisis las consideraciones extrajuridicas.
El orden juridico internacional es presentado como un conjunto de normas
neutrales, que debe ser aplicado de la manera mas objetiva posible a una
determinada situacién, dejando de lado los aspectos politicos y las
consideraciones morales o éticas.

1. Una relacion inescapable: derecho y politica internacional

Una corriente interesante de autores se ha centrado en la compleja
relacion existente entre derecho y politica internacional, subrayando sus
puntos de contacto, sus interacciones mutuas y la necesidad de profundizar
su vinculacién. Algunos estudios recientes han representado aportes de
gran interés en este ambitoS.

2 Véase por ejemplo E.H. Carr, The Twenty Years’ Crisis (1919-1939). An
Introduction to the Study of International Relations, 2™ ed., London, MacMillan,
1962 y Hans J. MorGENTHAU, Politics Among Nations: The Struggle for Power and
Peace 3™ ed., New York, Alfred A. Knopf, 1965.

3 Carr, Twenty Years’ Crisis, p. 189.

* Francisco OrRREGO VicuNa, «Creacion del Derecho en una sociedad global: ¢Importa
todavia el consentimiento?», Estudios Internacionales, N° 146, pp. 85-86.

® Véase por ejemplo, Luis HENkIN, How Nations Behave: Law and Foreign Policy, 2™
ed., New York, Columbia University Press, 1979; FriepicH W. KRATOCHWIL,
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Rosalyn Higgins, una brillante jurista britanica que ocupé la pre-
sidencia de la Corte Internacional de Justicia en forma reciente, recuerda
en diversos ensayos compilados en una obra mayor, el debate permanente
que se plantea entre quienes ven al proceso judicial internacional como
un ejercicio neutral de aplicacion de normas objetivas a un caso concreto
y quienes en cambio lo consideran como un proceso de toma de decisiones
que ocurre en un contexto especifico y donde entran en juego valores y
consideraciones respecto de las consecuencias politicas de un acto de
adjudicacion®. Higgins pone este debate en un contexto idiosincratico
anglosajén, oponiendo la visién mayoritaria legalista britanica a la vision
mas politica del derecho internacional en los Estados Unidos, que no se
restringe a la Escuela de Yale liderada por Myres McDougal, sino que
comprende a la mayoria de sus colegas en ese pais’. Por cierto, el debate
no se restringe al mundo anglosajon y se proyecta con fuerza en otras
tradiciones juridicas.

Desde una posicién mas radical, el jurista finlandés Martti Kos-
kenniemi, profundiza la relacién entre la politica y el derecho internacional,
afirmando que este ultimo es la otra cara de la politica. En la medida en
que la politica no es una categoria fija, el derecho también se torna fluido,
modificandose permanentemente para reflejar la transformacion de la
politica®. Como lo recuerda el mismo autor, mientras algunos ven al derecho
internacional como una utopia que niega las realidades del poder,
contradictoriamente otros lo ven como una mera fachada destinada a
legitimar las relaciones de poder a nivel internacional®.

Rules, Norms, and Decisions, Cambridge, Cambridge University Press, 1989;
RoBeErRT O. KEOHANE, «International Relations and International Law: Two
Optics», Harvard International Law Journal 38:2, (1997), pp. 487-502; ANNE-
MARIE SLAUGHTER BURLEY, «International Law and International Relations Theory:
A Dual Agenda, American Journal of International Law 87:2, (1993), pp. 205-
239; CuristiaNn Reus-Swmit (ed.), The Politics of International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2004; BEtn A. SiMMoNs y RicHARD H. STEINBERG
(eds.), International Law and International Relations, Cambridge, Cambridge
University Press, 2006; DaviD ARMSTRONG, THEO FARRELL y HELENE LAMBERT,
International Law and International Relations, Cambridge, Cambridge University
Press, 2007 y Marrmt Koskenniemi, The Politics of International Law, Oxford and
Portland, Oregon, Hart, 2011. Desde una perspectiva distinta, que aplica el
derecho internacional a las grandes crisis mundiales, véase por ejemplo
GiLBERT GUILLAUME, Les grandes crises internacionales et le droit, Paris, Editions
du Seuil, 1994.

RosaLyn Hicains, Themes and Theories, Vol. I, Oxford, Oxford University Press,
2009, pp. 19-21.

Ibid. 20.

MartTi KoskennieEMI, «The Politics of International Law», Cursos Euromedite-
rraneos Bancaja de Derecho Internacional (CEBDI), Vol. VIII/IX. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2004-2005, p. 163.

Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia; The Structure of International Legal
Argument, Cambridge, Cambridge University Press, 1989.
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Sea como fuere, la relaciéon entre politica y derecho internacional es
inescapable. La politica internacional se plasma histéricamente en normas
e instituciones, que a su vez adquieren una autonomia propia, que puede
ser mas o menos completa. El derecho internacional inevitablemente
desempena un papel central en la justificacion de las conductas interna-
cionales, incluso en el caso de las grandes potencias. Y si bien ofrece un
margen amplio de interpretacion, impone limites, inhibe las conductas de
los paises y suele formar parte del contexto de una decisién. Los asesores
legales de las cancillerias son consultados respecto de lo que puede o no
hacerse en materia internacional y cuando su consejo no es funcional a
una decisioén, recibiran la solicitud de buscar un marco legal mas propicio
o una contra argumentacion. Para un especialista en politica exterior, el
derecho internacional debe entenderse mas como una fuente de inter-
dependencia politica que como un marco de gobierno, reconociendo que
su caracter evolutivo ha producido un conjunto de acuerdos y principios
que actian como puntos de referencia a través de una variedad de enfoques
ideolégicos en el sistema internacional'®. Otros analisis de politica exterior
pasan por alto esta realidad, omitiendo el marco legal de, a menudo,
complejas matrices explicativas que incluyen variables externas e internas,
percepciones, contextos sicolégicos, estilos de liderazgo, prejuicios
cognitivos, restricciones burocraticas, teoria de juegos, pero dejando de
lado los marcos legales de las decisiones!!.

Las relaciones que se generan entre la politica y el derecho inter-
nacional dependen de las circunstancias y del contexto. El derecho se
origina en la politica internacional, pero al mismo tiempo le impone
limites, a veces muy claros. La prohibicién del uso de la fuerza, originada
en la experiencia y los instrumentos adoptados durante el periodo de
entre guerras y plasmada ya de manera mas clara en el Articulo 2 numeral
4 de la Carta de las Naciones Unidas, fue el producto de una determinada
accién politica. Una vez adoptada, su existencia ha limitado las
posibilidades de acciéon de los Estados. Y cuando éstos han recurrido a
la fuerza, lo han hecho invocando excepciones contempladas en la Carta
de las Naciones Unidas o interpretando de una cierta manera esas
disposiciones, es decir invocando el derecho internacional. Al mismo
tiempo, el concepto de la responsabilidad de proteger, acogido de manera
todavia muy cautelosa y controvertida en algunos documentos de
Naciones Unidas, esta poniendo en cuestion el caracter casi absoluto
del principio.

10 CuristopHER HiLL, The Changing Politics of Foreign Policy, Houndmills, Basings-
toke, Palgrave Macmillan, 2003, p. 177.

!l Véase por ejemplo MARUKE BreuNING, Foreign Policy Analysis. A Comparative
Introduction, New York, Palgrave Macmillan, 2007 y ALex Mintz y KarL DEROUEN
Jr., Understanding Foreign Policy Decision Making, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2010.
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Algunas areas del derecho internacional tienden a ser mas estables
que otras, especialmente aquellas que se refieren a limites, jurisdiccion,
inmunidades diplomaticas, etc. Sin embargo, reconocer esa realidad no
equivale a sostener, como lo hizo en su época uno de los clasicos del
realismo, Hans Morgenthau (quien inicié su carrera como jurista), la
existencia de un derecho internacional politico y otro no politico!2.

La relacion entre el derecho internacional y la politica es ambigua.
Por una parte, el derecho puede reflejar intereses dominantes, como
sucede en el caso del comercio internacional o de la regulacién de la
propiedad intelectual, o como sucedié en definitiva con la Parte XI, relativa
a la Zona Internacional de los Fondos Marinos y Oceanicos fuera de la
jurisdiccién nacional, de la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar (CONVEMAR), que fue modificada de manera bastante radical
por un acuerdo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
que si bien fue presentado como meramente interpretativo, realmente lo
enmendd, acogiendo las pretensiones de Estados Unidos y de otros
paises industrializados!®, cuya participaciéon en la Convenciéon se
estimaba esencial.

Sin embargo, también es cierto que el derecho internacional puede
disciplinar o limitar el margen de maniobra de los actores mas poderosos
y hegemonicos del sistema internacional en determinadas coyunturas. En
las guerras recientes libradas por Estados Unidos y por otras potencias
occidentales —en la ex Yugoslavia, Irak, Afganistan y Libia— se ha recurrido
a la Ginica instancia internacional que puede autorizar el uso de la fuerza
—el Consejo de Seguridad— y aun si esta autorizaciéon no se ha otorgado,
como sucedi6 en la segunda guerra de Irak, los paises que la libraron han
buscado legitimarla, sin mucho éxito en el ultimo caso, en el derecho
internacional. En el uso mismo de la fuerza los paises y las organizaciones
como la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) se han hecho
asesorar permanentemente por juristas especializados, en la eleccion de
los objetivos, el uso de las armas y la proteccion de la poblacién civil'*. El
argumento no apunta a que estas intervenciones hayan sido legitimas,
sino a la existencia de un cierta autocontencion, mayor o menor, derivada
de la existencia de normas de derecho internacional que pueden violarse
en los hechos, pero cuya existencia no se desconoce. Incluso en un episodio
tan emblematico de la politica del poder durante la guerra fria como fue la

12 Hans J. MoORGENTHAU, «Positivism, Functionalism, and International Lawn,
American Journal of International Law 34:2 (1940), pp. 275-276, citado en
Reus-Swrr (ed.), The Politics of International Law, p. 273.

13 AnToNIo REMIRO BROTONS, Derecho Internacional. Curso General, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2010, p. 558.

14 ArRMSTRONG, FARRELL y LAMBERT, International Law and International Relations, pp.
206-207.
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crisis de los misiles de octubre de 1962, las consideraciones de derecho
internacional estuvieron presentes?!®.

La relacion entre derecho y politica se extiende a virtualmente todas
las fuentes del derecho internacional. Su importancia es obvia en la
negociacion de tratados internacionales, sean bilaterales o multilaterales.
Pero es igualmente relevante en el caso de la costumbre, tema muy poco
analizado por los politélogos!®, pero que sin embargo pretende reflejar una
practica consistente y generalizada de los estados, unida a la conviccién
de que representa una cierta obligacién legal (opinio juris). Mas alla de los
multiples problemas conceptuales y metodolégicos que plantea la
costumbre —¢qué tan extendida y uniforme debe ser?, :cémo se reconoce
la opinio juris?, ¢cuando una practica se transforma en costumbre?- esta
claro que esta fuente tan clasica y venerable del derecho internacional
tiende a evolucionar en el tiempo, como lo demuestra la evoluciéon del
derecho del mar y las normas sobre jurisdicciéon de los estados sobre
sus zonas costeras, que nunca fueron uniformes ni estaticas. El divorcio
entre el derecho y la politica internacional y la falta de didalogo entre sus
especialistas ha atentado contra un entendimiento cabal del surgimiento
y alcance de la costumbre internacional, que resulta una fuente especial-
mente dificil de identificar y aplicar.

2. Nuevos actores

El proceso de adopcion de normas internacionales tiende a hacerse
mas complejo. Sigue dependiendo fundamentalmente de los Estados, pero
éstos actiian en la escena internacional de acuerdo a una variable de
interaccion de actores e intereses, muy lejos de los modelos de actor
unitario, monolitico y racional que sostienen tanto la teoria realista de las
relaciones internacionales como también, hasta cierto punto, los enfoques
racionalistas propios de la teoria de juegos o del rational choice.

Los actores que intervienen en la formacién de nuevas normas
internacionales tienden a diversificarse. Cualquiera que sea nuestro juicio
sobre el papel de la Asamblea General de las Naciones Unidas en la
adopcién de nuevas normas internacionales, no se puede desconocer su
influencia en la gestacién de las normas consuetudinarias. La lucha contra
el terrorismo ha llevado al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a
la adopcién de normas bastante extensas y elaboradas de caracter
obligatorio, mas alla de las multiples convenciones internacionales que

15 ABrAHAM CHAYES y ANTONIA HANDLER CHAYES, The New Sovereignty, Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1995, p. 9.

6 Aunque esa deficiencia ha sido bien salvada por juristas. Véase por ejemplo,
MicHAEL BYERrs, Custom, Power and the Power of Rules: International Relations and
Customary International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1999.

Anuario AADI XX 2011



150 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

abordan las distintas manifestaciones del terrorismo!”. Por otra parte,
las organizaciones no gubernamentales (ONGs) asumen un papel
creciente en la elaboracion de nuevas normas internacionales en materia
de derechos humanos, medio ambiente o desarme, participando en
algunos casos en la adopcién de nuevas convenciones o en otras
instancias relevantes en el proceso de formacién de normas interna-
cionales'®.

La interdependencia entre politica y derecho internacional es también
evidente en las organizaciones internacionales. Aun cuando ellas disponen
siempre de su respectivo marco juridico y dependen en ultimo término de
sus Estados miembros, en la practica van cobrando grados variables de
autonomia y tienden a definir sus propias tareas y funciones, de manera
relativamente independiente de los Estados que las crearon y sin atenerse
siempre estrictamente a sus estatutos originales!®. Por cierto, seria excesivo
sostener que las organizaciones internacionales pueden independizarse
totalmente de los Estados que las forman, pero no cabe duda de que existe
un grado variable de tensiéon entre sus burocracias y los mandantes que
pretenden controlarlas. Esa tension representa precisamente la politica
de las organizaciones internacionales, que ha influido en el desarrollo
de identidades propias, sea del Banco Mundial, del Fondo Monetario
Internacional, de la Organizacién Mundial de Comercio, de las Naciones
Unidas y sus agencias especializadas y de multiples organizaciones
regionales o funcionales. Estas identidades se han modificado a lo largo
del tiempo, a veces de manera muy sustancial, como por ejemplo ha
sucedido en el caso del Banco Mundial, que ha modificado sus enfoques e
introducido condicionalidades relacionadas con el medio ambiente, la lucha
contra la corrupcién o la no discriminacién, sin alterar necesariamente
sus estatutos basicos?.

Se produce asi una combinacién especial entre el derecho de las
organizaciones internacionales, normalmente establecido en sus tratados
constitutivos, y la politica de estas entidades, que resulta de la interaccion
entre sus Estados miembros y sus tecnocracias. Asi es como se han
incorporado conceptos como desarrollo sostenible, respeto a los derechos
humanos o buen gobierno, que gradualmente dan lugar a nuevas normas
internacionales. Por su parte, las organizaciones van incursionando en
asuntos internos de los Estados que antes les estaban vedados. Los
informes regionales y nacionales del Programa de Naciones Unidas para

17 ALan BovLe y CHrisTINE CHINKIN, The Making of International Law, Oxford, Oxford
University Press, 2007, pp. 3-4.

18 Para una sintesis del papel de las ONGs en este ambito, véase Ibid., pp. 41-97.

19 MicHAEL N. Barnerr y MartHa Finnemore, «The Politics, Power, and Pathologies of
International Organizations», International Organization 53:4, 699-732.

20 Antony AnGHIE, «International financial institutions», en Reus-Swith, Politics of
International Law, pp. 217-237.
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el Desarrollo, por ejemplo, lejos de mantenerse en el terreno mas o
menos neutral y técnico en el que comenzaron, estan abordando
crecientemente temas sensibles y reservados tradicionalmente a las
competencias internas de los Estados, siendo ademas muy receptivos a
los insumos de ONGs que suscitan rechazo en varios de los Estados
miembros de Naciones Unidas. Este nuevo activismo representa una
ampliacién de las competencias de la entidad que no se deriva
necesariamente de una modificacién de su marco legal. Desde el punto
de vista politolégico, cabe preguntarse si esa mayor politizacién es un
impulso interno de la propia organizacién, imputable a su burocracia, o
bien un resultado de las aspiraciones de los Estados miembros que las
controlan, que en general también han promovido esos mismos valores.
Pero lo que esta claro es que un mismo marco legal ha servido tanto
para promover la neutralidad y el abstencionismo de las organizaciones
internacionales como un papel mucho mas intervencionista o activista,
demostrando la maleabilidad de sus disposiciones, que normalmente no
se han modificado.

3. Regimenes internacionales

El fin de la guerra fria y las crecientes necesidades de regular la
globalizacién han conducido a un visible aumento de la legislacion
internacional, de nuevas instituciones globales y regionales y de érganos
de solucion de controversias, tanto entre los Estados como entre éstos y
entes privados. Esta nueva realidad ha disminuido la divisién tradicional
de los internacionalistas entre aquellos que veian al derecho internacional
como un mero epifenémeno de las realidades del poder internacional y
aquellos que sostenian que las relaciones entre los Estados estaban
reguladas por el derecho internacional y que, cuando ello no sucedia, se
estaba frente a una conducta patolégica. Hoy los debates son mucho mas
matizados. Los teéricos de las relaciones internacionales prestan mas
atencion a la evolucién de las normas legales en su ambito, mientras que
los especialistas en derecho internacional comienzan a analizar la conducta
de los Estados, los fenémenos de legalizaciéon de las normas y también la
existencia de normas embrionarias caracterizadas como soft law.
Lamentablemente, este debate todavia no es muy activo en la literatura
latinoamericana (o incluso hispanoamericana), pese a la importancia que
asume el orden normativo regional en América Latina, donde se ha ido
cristalizando un sistema de normas e instituciones comunes que ha
privilegiado la solucién pacifica de las controversias?!.

El concepto de régimen internacional, que surgié en la década de

21 Es la tesis de Arie M. Kacowicz, The Impact of Norms in International Society.
The Latin American Experience 1881-2001. Notre Dame, Il., The University of
Notre Dame Press, 2005.
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1980 entre especialistas norteamericanos de las relaciones interna-
cionales, ha permitido un diadlogo mas activo entre politélogos y juristas.
Definido por los primeros como un conjunto, explicito o implicito, de
principios, normas, reglas y procedimientos de toma de decisiones,
alrededor de los cuales convergen las expectativas de los actores en un
area determinada de la politica internacional??, su remisiéon, al menos
parcial, al ambito juridico se hace evidente. Aunque el concepto de
régimen internacional tiene una acepcién mas restringida en el derecho
internacional?®, se puede definir como un conjunto de normas, primarias
y secundarias, que regulan una cierta area de la actividad internacional,
que no estan necesariamente sometidas a la regla de la reciprocidad y
que incluso pueden vincular a los Estados que no han consentido en su
aprobacion?.

Los regimenes internacionales se basan en reglas e instituciones, pero
pueden ir mas alla como consecuencia de las exigencias de coordinacion,
incluyendo por ejemplo practicas y decisiones informales, orientaciones,
directrices, practicas de facto que se alejan de normas y que buscan la
realizacion de objetivos funcionales. En la medida en que avanza la
globalizacién, los regimenes regulatorios se van haciendo menos nacionales
y mas internacionales, menos domésticos y mas universales. El fenémeno
es claro en materias comerciales, pero también se hace evidente en muchas
otras areas, como los derechos humanos, el medio ambiente, el desarme,
los derechos de los pueblos indigenas, etc. Naturalmente, la globalizacion
se extiende al ambito juridico y, cuando se habla de regularla o de
domesticarla, se esta pensando en la adopcién de principios, normas, reglas
y procedimientos en las multiples areas en que ello se considera necesario.
De esta manera, los regimenes se van desnacionalizando de manera gradual
y variable. Por otra parte, como lo demuestra la experiencia reciente y no
tan reciente en temas tan diversos como el derecho internacional
humanitario, la regulacién medioambiental, los derechos humanos, el
derecho comercial o el desarme, la participaciéon en la elaboraciéon de
regimenes no se restringe sélo a Estados sino que incluye también a
organizaciones internacionales, ONGs y también a actores privados.

El desarrollo de nuevos regimenes y la transformacion de los antiguos
no han estado exentos de problemas. Muchas veces, los limites de estos

22 StepHEN D. KRrasNER, «Structural Causes and Regime Consequences: Regimes
as Intervening Variables». En: SiMMoONs y STEINBERG, International Law and
International Relations, p. 3.

23 Para un buen resumen del debate juridico en este ambito, véase el articulo
de OrioL Casanovas Y La Rosa, «Aproximacion a una teoria de los regimenes en
derecho internacional publico», en ANGEL J. RobriGo y CATERINA GaRcia (eds.),
Unidad y Pluralismo en el Derecho Internacional Publico y en la Comunidad
Internacional, Coloquio en homenaje a OrioL Casanovas, Madrid: Tecnos, 2011,
pp. 41-60.

2% Basado libremente en Casanovas, ibid., pp. 47-51.
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regimenes son difusos. En ocasiones, se hace evidente una colisién de
regimenes que responden a légicas politicas diferentes. Para citar un
ejemplo frecuente y que ya ha dado lugar a una jurisprudencia frondosa
aunque no siempre univoca, se puede mencionar la colisién entre los
regimenes de libre comercio y aquellos relativos a la conservacién de ciertas
especies marinas. A veces, las disputas son dirimidas por la misma
instancia, pero en otros casos pueden existir instancias alternativas o
paralelas. La estructura descentralizada del orden internacional y del
sistema juridico que lo apoya, facilita este fenémeno. La expansiéon del
derecho internacional y la multiplicacién de instancias jurisdiccionales de
caracter funcional o regional, han agudizado el problema de la frag-
mentacion del derecho internacional, tema que ha sido objeto de
tratamiento por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas?®. En su informe, la Comisiéon alude al surgimiento de inter-
pretaciones diversas del derecho internacional general, al surgimiento de
excepciones institucionalizadas al derecho internacional general, al
conflicto entre distintos regimenes legales y a las diferencias en los procesos
de adopcién de normas internacionales. Aunque existen criterios para la
solucién de estos problemas, como la especificidad (lex specialis), la
temporalidad (lex posterior), la jerarquia normativa (ius cogens, obligaciones
erga omnes), el criterio de la interpretacion sistémica (articulo 31, N° 3,
letra c) de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados) o la
prevalencia de las obligaciones impuestas por la Carta de las Naciones
Unidas (articulo 103 de la Carta), su aplicacién tampoco esta exenta de
dificultades y contradicciones?®. Con todo, hay un cierto consenso en
estimar que pese a esta fragmentacion, que refleja en parte la diversidad y
pluralismo de la comunidad internacional, se mantiene la unidad del
derecho internacional, a través de la universalizacion del contenido de
sus normas fundamentales, de la busqueda de una cierta uniformidad en
las soluciones sustantivas y a la adaptacion de las normas y contenidos a
los desarrollos recientes del derecho internacional y las necesidades de la
comunidad internacional?’.

Los regimenes internacionales admiten multiples clasificaciones.
Pueden ser formales o informales, altamente institucionalizados o poco
institucionalizados, pueden coincidir con organizaciones internacionales

25 Informe y conclusiones del Grupo de Estudio sobre Fragmentacién del Derecho
Internacional: dificultades derivadas de la diversificaciéon y expansion del Derecho
internacional, 58° periodo de sesiones celebrado del 1 de mayo al 9 de junio y del
3 de julio al 11 de agosto de 2006. Informe de la Comisién de Derecho Internacional,
Suplemento N° 10 (A/61/10), Capitulo XII, parrafos 241-251, pp. 441-465.

26 CasaNovas, «Aproximacion a una teoria», pp. 42-43.

27 ANGEL RopRIGo HERNANDEZ, «La integracién normativa y la unidad del derecho
internacional publico», en Robrico y Garcia, Unidad y Pluralismo en el Derecho
Internacional, p. 323,
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o incluir a varias de éstas, pueden ser regionales o universales, pueden
agruparse en categorias funcionales (derechos humanos, medio ambiente,
comercio, inversion, finanzas, recursos naturales, desarme, seguridad
colectiva, asuntos maritimos, corrupcién, protecciéon y promocién de la
democracia, etc.), pueden ser rigidos o laxos, estables o evolutivos. No
es éste el lugar para profundizar o agotar estas clasificaciones. Mas
bien, desde el punto de vista del tema central de este trabajo, la relacion
entre politica y derecho internacional, interesa mencionar tres ejemplos
de regimenes internacionales de caracteristicas muy diversas, que
ilustran las interacciones en este plano.

4. Regimenes estables: el territorio

Un valor central de la comunidad internacional se refleja en los
principios de la integridad territorial de los Estados y de la estabilidad de
las fronteras. El territorio y sus fronteras constituyen un elemento central
para definir la identidad de los paises. La globalizacién no ha alterado el
caracter casi sagrado que la poblacién de los paises asigna al territorio en
que vive o, mas exactamente, que le pertenece. Ello no fue asi en el pasado.
El mundo medioeval no tenia fronteras definidas, tal como las conocemos
en la actualidad. La autoridad sobre los territorios era cambiante y a veces
se superponia. El cambio politico desde la Edad Media al mundo moderno
implicé la construcciéon de Estados territorialmente delimitados con
autoridad exclusiva sobre ese espacio. Aunque ello sucedié en el siglo
XVII (Paz de Westfalia), las fronteras se empezaron a definir con mas
claridad a partir del siglo siguiente. El régimen internacional existente en
la época permitia los cambios territoriales, que podian ser pacificos —ce-
siones en virtud de ventas o canjes— o bien violentos, a través de guerras
o la ocupacion de territorios habitados.

Una parte importante de las guerras libradas entre los siglos XVII y
XX se originé en cuestiones territoriales y la mayoria de éstos termino
en redistribuciones territoriales. En contraste con esa realidad, los conflictos
territoriales posteriores al término de la Segunda Guerra Mundial sélo
excepcionalmente condujeron a redistribuciones territoriales?®. La adqui-
sicién por conquista, a veces definida como subyugacion, era considerada
como un modo legitimo de adquisicion territorial hasta los comienzos del
siglo XX.

Por otra parte, el territorio no coincidié necesariamente con las
divisiones étnicas. En Europa Central y del Este muchas fronteras

28 Segun un estudio de Karevi J. Housti, Peace and War: Armed Conflicts and
International Order, 1648-1989, Cambridge, Cambridge University Press, 1991,
citado en Mark W. ZAcHER, «The Territorial Integrity Norm: Boundaries and
the Use of Force», en SmMMoONs y STEINBERG, International Law and International
Relations, p. 262.
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tuvieron un caracter arbitrario y las principales potencias coloniales
extendieron esa practica a Africa y Asia, con resultados desastrosos. Pese
a ello, los nuevos Estados mantuvieron sus limites, separando pueblos y
etnias y manteniendo por lo mismo los gérmenes del separatismo.

A partir de la Primera Guerra Mundial se comenzé a cuestionar si los
paises victoriosos podian adquirir territorios de los vencidos, si los Estados
debian respetar la integridad territorial de otros Estados y si el principio
de la autodeterminacion tenia precedencia sobre las fronteras existentes
para configurar los Estados. Respecto del primer punto, se hizo evidente
una tendencia crecientemente restrictiva, que permitié s6lo cambios
territoriales menores al cabo de la I Guerra, aun cuando hubo modifi-
caciones mas relevantes en las dependencias coloniales. Respecto del
segundo punto, gracias a la influencia del Presidente Wilson de Estados
Unidos, se consagré el principio de la integridad territorial en términos
relativamente estrictos. Y respecto del tercer punto, en general se favorecioé
la integridad territorial por sobre la autodeterminacion?.

La tendencia hacia la primacia del principio de la integridad territorial
se hizo mas marcada después del término de la Segunda Guerra Mundial.
Aunque se admitié algunas excepciones a favor de las potencias victoriosas
—islas del Pacifico para los Estados Unidos, territorios polacos y paises
balticos para la Union Soviética, islas japonesas para la Unién Soviética—,
el principio fue fundamental en el proceso de descolonizaciéon, respetandose
aun cuando no coincidiera con divisiones étnicas, lingliisticas o religiosas
o con la voluntad de las poblaciones afectadas. La Carta de las Naciones
Unidas lo contemplé en su articulo 2 N°4, y diversas resoluciones fun-
damentales lo han desarrollado®.

La misma tendencia se observé en organizaciones regionales como la
Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), la entonces Organizacién para
la Unidad Africana (OUA) o la Organizacién para la Seguridad y la
Cooperacion Europea (OSCE). La desintegracion de la Unién Soviética se
atuvo al mismo principio, en la medida en que se respetaron antiguas
divisiones territoriales, aunque no coincidieran con divisiones étnicas. El
interés de la comunidad internacional en preservar la integridad territorial
se ha manifestado en conflictos armados recientes, como lo demostré la
desintegracion de la antigua Yugoslavia, pese a la persistencia de tensiones
étnicas y el potencial de conflictos en los Estados resultantes de la
desintegracion. El caso de Bosnia-Herzegovina es especialmente ilustra-
tivo a este respecto, en la medida en que hasta el dia de hoy la configu-

29 ZacHER, «The Territorial Integrity Norm», pp. 263-264.

30 Véase por ejemplo la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones
Unidas, de 24 de octubre de 1970, que contiene la Declaracién relativa a 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.
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raciéon de ese Estado federal es resistida por muchos de sus componentes
y que su misma existencia expresa mas el resultado del proceso de paz
impulsado por la comunidad internacional que la voluntad de sus propios
habitantes. El principio de la integridad territorial explica la falta de desenlace
de varios antiguos conflictos congelados como el que afecta a Transdniestra,
que de hecho forma parte de Rusia, pero que formalmente se mantiene en
un limbo legal entre Moldavia y su poderosa vecina. También explica la
negativa de la comunidad internacional a reconocer la proclamaciéon de la
Republica Turca de Chipre del Norte o de las Republicas de Abjasia y Osetia
del Sur, escindidas de hecho de Georgia y que estan bajo la tutela de Rusia.
En los conflictos africanos, alentados frecuentemente por tensiones
separatistas, normalmente se rechaza la opciéon de la desintegracion
territorial y, en los casos en que ella se produce de hecho, como Somalia,
es rechazada de plano por la comunidad internacional.

Los cambios territoriales de caracter coercitivo estan proscritos en el
sistema internacional actual. Las tnicas divisiones de Estados que la
comunidad internacional acepta son aquellas de naturaleza voluntaria, como
sucedi6 en los casos de la antigua Checoeslovaquia, de Eritrea y de Sudan.
Y la experiencia de Kosovo demuestra que, a pesar de que una guerra previa
evidencia la imposibilidad de que los kosovares vuelvan a formar parte del
Estado serbio, que la voluntad de su poblacién de formar un Estado esta
fuera de duda y que la Corte Internacional de Justicia determiné que “la
declaracion de independencia del 17 de febrero de 2008 no violé el derecho
internacional general porque el derecho internacional no contiene ‘prohibicion
de declaraciones de independencia’”®!, hasta el afio 2011 los miembros de
las Naciones Unidas que reconocen a Kosovo como un nuevo Estado siguen
siendo una minoria, aunque por cierto bastante influyente.

Puede que se discuta la efectividad de la prohibiciéon del uso de la
fuerza en determinados conflictos, como Irak, Afganistan, Libia o la lucha
contra el terrorismo internacional. Pero lo que no estd en duda es la
efectividad de la prohibiciéon cuando la fuerza se aplica para alcanzar
conquistas territoriales.

La estabilidad de los regimenes territoriales se extiende también a
aquellas areas que estan afectas a estatutos especiales. Es lo que sucede
por ejemplo en el caso del régimen antartico®?. Su tratado fundacional ha
resistido el paso del tiempo y pese al interés de varias potencias de mo-

31 Opinioén Consultiva, International Court of Justice, Accordance with Interna-
tional Law of the Unilateral Declaration of Independence in respect of Kosovo, 22
de Julio 2010, parrafo 79.

32 Véase JorGE BERrRGUNO, «El Tratado Antartico como régimen internacionaly,
Diplomacia, 2009, N° 120, pp. 23-34, y Maria Teresa INFaANTE CaFrrl, «El Sistema
Antartico y el Desarrollo del Derecho Internacional», Cursos Euromediterrd-
neos Bancaja de Derecho Internacional (CEDBI), Volumenes VIII/IX, Valencia,
Ed. Tirant lo blanch, 2004 /2005, pp. 281-347.
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dificar algunos de los elementos constitutivos del régimen, éste se ha
ido consolidando con el paso del tiempo. Y si en el caso de los espacios
maritimos el nuevo derecho del mar ha conducido a una modificacion
muy profunda del régimen tradicional, esta modificacion se ha llevado
adelante respetando el valor y vigencia de los tratados preexistentes, como
lo sefialan claramente los articulos 74(4) y 83(4) de la Convencién de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, mientras que las areas maritimas
delimitadas se acogen igualmente al principio de estabilidad de las
fronteras®s.

5. Regimenes evolutivos: el uso de la fuerza

Durante siglos el derecho internacional admitié la guerra como medio
de solucion de los conflictos entre los Estados y desarroll6 un conjunto de
normas especificas para regularla. De acuerdo a sus fundadores, el derecho
internacional se dividia en derecho de la paz y derecho de la guerra,
exigiendo una parte de la doctrina que esta ultima fuera justas®*.
Historicamente el uso de la fuerza fue considerado como legal bajo ciertas
condiciones. La posibilidad de librar guerras era un atributo de la soberania
y un recurso legitimo para asegurar la conservacion de los Estados. La
conquista era aceptada como titulo para la adquisicion territorial®>. La
legitimidad del uso de la fuerza entre los Estados se empez6 a cuestionar
en las postrimerias del siglo XIX y comienzos del siglo XX. El Pacto de la
Sociedad de las Naciones no prohibié la guerra, sino que establecié una
moratoria y una lista de guerras consideradas ilegales. Asimismo, estipuld
una serie de requisitos procesales para que la guerra fuera considerada
legal. En 1928 se suscribi6 un Pacto general de renuncia a la guerra,
conocido como el Pacto Briand-Kellogg, que si bien no fue efectivo en su
momento, sigue vigente hasta la actualidad y actu6é como precedente
relevante para tratados similares en el ambito regional, como el Tratado
Antibélico de No-Agresion y de Conciliaciéon (Pacto Saavedra-Lamas),
suscrito en 1933 principalmente por paises americanos.

En definitiva, sélo con la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas
se contempla una prohibicién clara y universal del uso de la fuerza y de
la amenaza del uso de la fuerza, tal como lo expresa su articulo 2 N° 4:
“los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la

33 Véase Case Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey), sentencia de la
Corte Internacional de Justicia, parrafo 85.

3% Muy especialmente los tedlogos-juristas de la Escuela de Salamanca. MaNUEL
Diez DE VELAScO, Instituciones de Derecho Internacional Publico, 17* ed., Madrid,
Tecnos, 2009, p. 1041.

35 Jan BrROWNLIE, Principles of Public International Law, 7% ed., Oxford, Oxford
University Press, 2008, p. 279.
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integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o
en cualquier otra forma incompatible con los Propédsitos de las Naciones
Unidas”. Esta prohibicién forma parte del derecho consuetudinario® vy,
segun diversos autores, constituye una norma de caracter imperativo, es
decir de ius cogens® . El uso de la fuerza dentro de los Estados sigue siendo
permitido, siempre que esté conforme con las normas internacionales
relativas a los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.
También es posible que un Estado envie fuerzas a otro Estado, a solicitud
de su gobierno, para ayudarlo a restaurar el orden.

La prohibiciéon del uso de la fuerza o de su amenaza entre los Estados
conoce dos excepciones relevantes: la autorizacion del Consejo de Seguridad
o el ejercicio de la legitima defensa, individual o colectiva, frente a un
ataque armado. La primera esta sujeta a una serie de disposiciones que
forma parte de un sistema de seguridad colectiva contenido en el Capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas. La segunda, esta sujeta a principios
basicos del derecho internacional consuetudinario relativo al uso de la
fuerza, como la necesidad, la proporcionalidad y la inmediatez en la
respuesta.

Es claro que el Consejo de Seguridad puede decidir medidas coercitivas
para los Estados que violen la prohibicién del uso de la fuerza. Sin embargo,
en el uso de esa atribucién no entran a jugar soélo criterios juridicos sino
que hay un fuerte elemento de politizacion. Y aunque los preceptos legales
en este ambito no hayan sido modificados desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial, su interpretacion ha variado significativamente, respondiendo a
la evolucién del sistema internacional. Como lo recuerda un destacado
autor francés, es indispensable tener un conocimiento suficiente de la
historia de las relaciones internacionales contemporaneas para comprender
bien las mutaciones que han conocido los sistemas conocidos como de
seguridad colectiva®®.

La seguridad colectiva, concepto basico en el ambito del uso de la
fuerza y de su prohibiciéon, esta en los hechos condicionada por la
composicion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la
existencia del derecho a veto para sus cinco miembros permanentes. Es
decir, tanto para autorizar el uso de la fuerza por parte de los Estados
como para condenar su uso ilegitimo hace falta un acuerdo del Consejo,
que puede ser bloqueado, como ha sucedido con frecuencia, por uno o
varios de sus miembros permanentes.

En cuanto a la legitima defensa, en tiempos recientes algunos
Estados han intentado expandir este derecho en al menos dos ambitos,

3¢ Véase Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
(Nicar. v. United States), sentencia de la Corte Internacional de Justicia, parrafo 176.

37 REmMIRO Brotons, Derecho Internacional, p. 666.

38 Pierre-MaArie Dupuy, Droit International public, 9¢ ed. Paris, Dalloz, 2008, p. 631.
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a menudo relacionados entre si, como la lucha contra el terrorismo y la
defensa preventiva. Aunque se mantiene una fuerte oposiciéon de la
comunidad internacional a aceptar de manera genérica esta ampliacion
de la legitima defensa, diversos Estados han tendido a reconocer la
gravedad de la amenaza de los ataques terroristas y la necesidad de una
estrategia para hacer frente a la amenaza de las armas de destruccion
masiva. El resultado ha sido un tratamiento de caso a caso en la evaluaciéon
de la legitimidad del uso de la fuerza en esas circunstancias.

La prohibicién del uso de la fuerza también se ha visto fortalecida
por la proscripciéon de medios de destrucciéon disponibles para los Estados
por medio de una serie de tratados, universales o regionales, aplicable
tanto a armas de destruccién masiva, como nucleares, quimicas o
biolégicas, como a aquellas convencionales que se consideran excesiva-
mente nocivas o de efectos indiscriminados.

El crecimiento de las normas internacionales que restringen o
proscriben el uso de la fuerza ha coincidido objetivamente con una
disminucion de las guerras interestatales, que se ha hecho particularmente
evidente después de la Segunda Guerra Mundial. Y aunque las violaciones
a la prohibicion del uso de la fuerza han persistido, si bien de manera
disminuida, éstas han tendido a justificarse a través de interpretaciones
extensivas de las excepciones que contempla esta prohibicién, tanto en
la Carta de las Naciones Unidas como en la costumbre internacional.

En una categoria distinta deben situarse aquellos casos en que el
Consejo de Seguridad ha autorizado el uso de la fuerza por parte de Estados
o conjuntos de Estados individuales (coalitions of the willing), por medio de
acciones coercitivas delegadas, como sucedi6 en la primera guerra de Irak,
provocada por la invasiéon de Kuwait (1991)%°.

Asimismo, tanto desde el punto de vista conceptual como de la practica
internacional, la evolucion reciente mas relevante en este ambito se refiere
a la intervenciéon humanitaria o la responsabilidad de proteger, concepto
mas actual que se utiliza para distinguirlo del uso y abuso del término de la
intervencién humanitaria en la historia reciente de las relaciones
internacionales. El concepto puede incluir el uso de la fuerza para detener
la violacién masiva de los derechos humanos, para restaurar el orden en
Estados fallidos o bien para apoyar operaciones de ayuda y de reconstrucciéon
en situaciones de conflicto. Por elevados que sean los valores que se
pretende proteger, la realidad es que el concepto esta ausente en la Carta
de las Naciones Unidas, no tiene una base sélida en el derecho consue-
tudinario y ademas puede colisionar directamente con el derecho de cada
Estado a su soberania, integridad territorial e independencia politica,
consagrado como principio de no intervenciéon en la Carta (articulo 2 N° 7) y
en numerosas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones

39 BROWNLIE, Principles of International Law, pp. 741-742.
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Unidas. Obviamente, si la intervencién incluye el uso de la fuerza,
también tiene que ser armonizada con la prohibicién contenida en el
articulo 2 N° 4 de la Carta.

Durante la guerra fria, se registraron varios casos de intervencion
en que podrian haber estado presentes motivos humanitarios, en la
medida en que pusieron fin a grandes masacres: India en Pakistan del
Este (1971), Tanzania en Uganda ((1978), Vietnam en Kampuchea (1978)
y Francia en el Imperio Centroafricano (1979). En el primer caso, la
intervenciéon contribuyé al nacimiento de un nuevo Estado, Bangladesh,
mientras que en los otros precipité cambios de régimen. Sin embargo,
los Estados interventores fueron muy reticentes en aducir motivos
humanitarios, utilizando en algunos casos justificaciones de legitima
defensa frente a agresiones que en realidad fueron menores, si es que
existieron*. Durante la década de 1990, el Consejo de Seguridad autoriz6
intervenciones armadas para hacer frente a crisis humanitarias en
Somalia (1992), Bosnia (1992), Ruanda (1994), Kosovo (1999), Timor
Oriental (1999) y Liberia (2003). De acuerdo al Capitulo VII de la Carta,
el Consejo puede en efecto determinar que una crisis humanitaria
constituye una amenaza para la paz y la seguridad internacionales
(articulo 39) y en consecuencia puede también autorizar el uso de la
fuerza para hacerle frente (articulo 42). Sin embargo, como lo recuerda
un autor, el Consejo de Seguridad no ha calificado estas autorizaciones
como intervenciones humanitarias, prefiriendo retener sus poderes
discrecionales en este ambito*'. Por medio de una interpretaciéon muy
extensiva de la nocion de “amenaza a la paz”, el Consejo también autorizé
en 1994 el establecimiento de una fuerza internacional de paz para
facilitar la restauracion del gobierno democratico de Haiti, en una decisién
sin precedentes, que fue objeto de elogios pero también de criticas*.

Ha habido otros casos de intervencion por coaliciones de Estados y
organizaciones regionales en que no ha mediado una autorizaciéon clara
del Consejo de Seguridad, como fue el caso de la intervenciéon militar dirigida
por los Estados Unidos en el norte de Irak para hacer frente a la represion
de los kurdos (1991), de la Comunidad de Estados Independientes en
Georgia (1992), Tayikistan (1993), de la Comunidad Econémica de Estados
de Africa Occidental en las guerras civiles de Liberia (1990) y Sierra Leona
(1997), algunas de las cuales fueron autorizadas ex post facto*.

La intervenciéon armada en la ex Yugoslavia de 1999, consistente en

40 ARMSTRONG, FARRELL y LAMBERT, International Law, p. 132.

41 Antonio Cassesk, International Law, 2™ ed., Oxford, Oxford University Press,
2005, p. 347.

42 FaLk, RicHArRD, «The Haiti Intervention: A Dangerous World Order Precedent
for the United Nations», Harvard International Law Journal 36:2, Primavera
1995, pp. 341-358.

43 ARMSTRONG, FARRELL y LAMBERT, International Law, p. 134.
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una campana de bombardeos selectivos por parte de la OTAN por un
periodo de 78 dias, fue justificada como una intervencién humanitaria
para detener la represion en Kosovo. Sin embargo, su legalidad fue puesta
en duda porque si bien el Consejo de Seguridad definié la situacién en
dicho territorio como una amenaza para la paz y la seguridad interna-
cionales, no autorizé el uso de la fuerza para hacerle frente, basicamente
debido a la oposiciéon de China y Rusia. El resultado de la acciéon militar
fue una comunidad internacional fuertemente dividida, en la que una
mayoria de Estados, reunida en el Grupo de los 77, que representaba a
133 paises, emitiéo una declaracién en abril de 2000 rechazando el “asi
llamado ‘derecho’ de intervencién humanitaria, que no tiene base legal
en la Carta de las Naciones Unidas o en los principios generales del dere-
cho internacional” **.

Pero este tajante rechazo fue relativizado por declaraciones posteriores.
En la Cumbre Mundial de las Naciones Unidas, celebrada en septiembre
de 2005, todos los Estados Miembros aceptaron oficialmente la respon-
sabilidad de cada Estado de proteger a su poblacién del genocidio, los
crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de lesa humanidad.
En el Documento Final se estableci6 ademas que la comunidad inter-
nacional, a través de las Naciones Unidas, tenia también la “la respon-
sabilidad de utilizar los medios diplomaticos, humanitarios y otros medios
pacificos apropiados, de conformidad con los Capitulos VI y VIII de la
Carta”, para ayudar a proteger a las poblaciones de esos crimenes. Los
dirigentes mundiales también estuvieron de acuerdo en que cuando un
Estado no cumpliera con esa responsabilidad, todos los Estados (la
“comunidad internacional”) eran responsables de ayudar a proteger a las
poblaciones amenazadas, y que primero deberian utilizar medios
diplomaticos, humanitarios y otros medios pacificos. Mas tarde, si esos
medios resultan ser inadecuados y si “es evidente que las autoridades
nacionales no protegen” a la poblacién, la comunidad internacional debe
actuar de manera “oportuna y decisiva” a través del Consejo de Seguridad
y de conformidad con el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas*®.

La reciente intervencion militar en Libia representé otro caso de uso
de la fuerza que cont6 con la autorizacion del Consejo de Seguridad, me-
diante sus resoluciones 1970y 1973 de 2011, que fueron fundamentadas
expresamente mediante razones humanitarias. Sin embargo, se debate la
legalidad de la intervencion. Hay dudas sobre las atribuciones que tenia el

* Declaracion de La Habana aprobada por la Cumbre del Sur del Grupo de los
77, celebrada en La Habana del 10 al 14 de abril de 2000 http://www.g77.org
/doc/docs/summitfinaldocs_spanish.pdf

45 Resolution adopted by the General Assembly, A/RES/60/1. 2005 World
Summit Outcome. http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO5/
487/60/PDF/N0548760. pdf?’OpenElement
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Consejo de Seguridad para autorizar el uso de la fuerza en un conflicto
interno?®®, sobre la justificaciéon de la intervencién?” y sobre su cum-
plimiento efectivo, en la medida en que hay paises que estiman que las
fuerzas de la OTAN excedieron el mandato que les confirié el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas®®. Sin embargo, el triunfo de los
rebeldes y los hallazgos de las masacres cometidas por las fuerzas del
dictador Gadaffi, requerido junto a miembros de su familia por el Tribunal
Penal Internacional, tienden a justificar los motivos de la intervencion.

Los casos anteriores demuestran el caracter controvertido que tiene
el régimen que regula el uso de la fuerza en el sistema internacional actual.
Hay dudas sobre el alcance de las competencias del Consejo de Seguridad,
sobre el contenido de las normas consuetudinarias, sobre la interpretacion
de las excepciones a la prohibiciéon del uso de la fuerza y sobre la posibilidad
de extender la responsabilidad de proteger incluso mas alla de las
resoluciones del Consejo de Seguridad, en caso de que uno o mas de sus
miembros bloqueen una intervencién de caracter humanitario. Pero sobre
lo que no caben dudas es que ha habido cambios en la aplicaciéon del
régimen, incluso sin alterar sus normas basicas.

6. Regimenes embrionarios: defensa de la democracia

La defensa y promocién de la democracia constituye una preocupacién
central de la politica exterior de muchos de los actores del sistema
internacional. Tres presidentes estadounidenses de muy distinta orientacion
—Clinton, Bush y Obama- la han identificado como uno de los objetivos
principales de la politica exterior de los Estados Unidos. Los paises de la
Unién Europea (UE), actuando tanto a titulo individual como en el contexto
de las instituciones comunitarias, han subrayado su compromiso con la
defensa y difusion de la democracia en el mundo.

El consenso es menor en Asia y Africa. En muchos paises del antiguo
Tercer Mundo se tiende a relativizar la vigencia de ciertos derechos humanos
o se invocan condiciones politicas y culturales especiales que justificarian
enfoques singulares en esta materia. El viejo argumento, tan utilizado por
los antiguos regimenes comunistas, sobre la primacia de los derechos
econdmicos y sociales o del derecho al desarrollo por sobre las libertades
politicas o personales, también conserva su popularidad en esas areas.

4 MicuaeL W. Dovie, «The Folly of Protection. Is Intervention Against Qadaffi’s
Regime Legal and Legitimate? Foreign Affairs, March 20, 2011. http://www.
foreignaffairs.com/articles /67666 /michael-w-doyle/the-folly-of-protection.

47 Véase las explicaciones de las abstenciones de Alemania, Brasil, China, India y
Rusia al aprobarse la resolucion 1973 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. http://www.un.org/News/Press/docs/2011/sc10200.doc

8 «Russia accuses NATO of going beyond UN resolution on Libya», Russia Today,
17 abril 2011, http://rt.com/news/russia-nato-un-resolution-libya/
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Aun asi, varios paises asiaticos y africanos se han sumado a los esfuerzos
que se despliegan en favor de un nuevo régimen internacional para la proteccion
de los derechos humanos y la defensa de la democracia. La Unién Africana
incluyé la democracia entre sus principios basicos y tiene atribuciones para
condenar golpes de Estado en los paises miembros e incluso puede expulsar
a gobiernos surgidos de manera no democratica. Sin embargo, en la practica,
ha utilizado estas atribuciones de manera selectiva.

La existencia de situaciones que puede conducir a Estados fallidos ha
provocado igualmente un mayor activismo internacional a favor de los
procesos de democratizacion. Asi, la restauracion del gobierno democratico
de Haiti constituy6 la justificacion oficial para la constituciéon de una
(primera) fuerza de paz de Naciones Unidas en Haiti, como lo declaré
expresamente la Resolucion 940 (1994) del Consejo de Seguridad que la
autorizé. Como ya se sehald, hay consenso en estimar que se traté de un
hito muy significativo en la evoluciéon de la accién internacional en favor de
la democracia. En efecto, la intervencion de las Naciones Unidas para
restaurar la democracia en ese pais, adoptada bajo el Capitulo VII de la
Carta de la ONU, represent6 la primera vez que una crisis interna en que,
en esencia, estaba en juego la recuperacién democratica, provocaba medidas
tan drasticas por parte del 6rgano maximo de la organizacién mundial®.

En el continente americano, la democracia representa una de las piedras
angulares del sistema interamericano y actué como uno de los principios
basicos para el establecimiento del Grupo de Rio, el principal mecanismo
de concertacion politica regional existente en América Latina. Si en el pasado
esta reivindicacién democratica tenia un caracter mas bien retérico y
mediante un uso manifiestamente parcial fue convertida en un arma de la
guerra fria, en las tultimas décadas ha dado lugar a acciones colectivas. El
“Compromiso de Santiago con la Democracia y la Renovacién del Sistema
Interamericano” y la Resolucion 1080 sobre “Democracia Representativa”,
adoptados por la XXI Asamblea General de la Organizaciéon de Estados
Americanos (OEA), representaron hitos importantes en esta direcciéon, desde
el momento en que estos instrumentos establecieron un mecanismo de
respuesta automatica frente a situaciones de interrupcion ilegal del proceso
democratico en cualquier naciéon de la OEA. En la practica, el Grupo de Rio
sigui6é una linea similar, pese a la resistencia de varios de sus miembros,
llegando incluso a suspender en forma automatica a aquellos paises miembros
donde se registré una interrupcién del proceso democratico. La OEA adopté la
Carta Democratica Interamericana en el afio 2001, instrumento que constituye
el “ntcleo central del Régimen Democratico Interamericano”’, que pretende
promover y defender la plena vigencia de la democracia en las Américas.

4 Roranp RicH, «Bringing Democracy into International Law», Journal of Democracy
12:3, Julio 2001, pp. 20-34.

50 Beatriz M. Ramacciorti, Democracia y Derecho Internacional en las Américas.
Cordoba, Argentina, Lerner Editora, 2010, p. 175.
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En el contexto de este articulo cabe preguntarse hasta qué punto
esta voluntad politica se ha traducido en un nuevo régimen juridico
internacional para la proteccién y promocién de la democracia. Una
revision somera de los principales manuales de derecho internacional
no arroja muchas luces en la materia; a lo sumo, se encuentran
referencias al tema en los capitulos sobre la proteccién internacional de
los derechos humanos, el principio de libre determinacién o autodeter-
minaciéon de los pueblos o el reconocimiento de los Estados, pero no hay
un tratamiento sistematico y singular del tema y la cobertura que recibe
es excepcional®l. La literatura sobre regimenes internacionales tampoco
es muy expresiva en esta materia. En una compilacién muy extensa de
articulos publicados en la prestigiosa revista International Organization
sobre regimenes internacionales, no se incluyé un capitulo sobre el
temas?. Los volumenes que se refieren a la politica del derecho
internacional y el surgimiento de nuevos 6rdenes normativos tampoco
profundizan el asunto. Y aunque hay buenos estudios sobre la defensa
internacional de la democracia®®, el tema todavia no se incorpora al corpus
central del derecho internacional.

En realidad, estamos frente a un régimen embrionario, que si bien
ya tiene una cierta expresiéon juridica, ésta no es comparable con los
regimenes que hemos tratado anteriormente o con muchos otros que se
han concretado en areas como el comercio, el medio ambiente, los
derechos humanos, el desarme, etc. Este régimen consistiria en un
derecho, reconocido internacionalmente, a la democracia electoral, que
se basa en los derechos humanos, pero que se extiende para asegurar
la participacion significativa de los gobernados en las decisiones politicas
formales que los afectan®. Los origenes del régimen se encontrarian en
el principio de libre determinacion de los pueblos, aplicado en el proceso
de descolonizaciéon consagrado en la Carta de las Naciones Unidas

5! Entre las excepciones, cabe destacar a Casskse, International Law, p. 395,
Huco Lianos MansiLLa, Teoria y Prdctica del Derecho Internacional Ptblico. Tomo
IIl. La persona humana ante el derecho internacional. Santiago, Ed. Juridica,
2008, pp. 203-208 y Epmunpo Varaas CarreNo, Derecho Internacional Publico. De
acuerdo a las normas y prdcticas que rigen en el siglo XXI, Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 2007, pp. 268-272.

52 SiMmMONS y STEINBERG, International Law, ob. cit.

53 Véase por ejemplo THomas M. Franck, «The Emerging Right to Democratic
Governance», American Journal of International Law 86 (1992), pp. 49-52; Tom
Farer (ed), Beyond Sovereignty. Collectively Defending Democracy in the Americas.
Baltimore, The John Hopkins University Press, 1996 y Grecory H. Fox y
Brap D. RotH (eds.), Democratic Governance and International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2000. Desde una perspectiva mas politologica,
véase HeEraLDO Munoz (ed.), Democracy Rising. Assessing the Global Challenges.
Boulder, Lynne Rienner, 2006.

5% Tuomas M. Franck, «Legitimacy and the democratic entitlement», en Fox y
RotH, Democratic Governance, p. 26.
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(Capitulos XI y XII), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que entr6 en vigor en 1976 (especialmente su articulo 25), en
diversas resoluciones de la Asamblea General y de la antigua Comisiéon
y actual Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en las
Cartas fundacionales, resoluciones y practicas de diversas organizaciones
regionales, en protocolos de convenciones regionales y en sentencias
de tribunales regionales de derechos humanos.

La practica en este ambito también apunta a un régimen internacional
en formacién: diversas organizaciones internacionales exigen que sus
miembros tengan gobiernos democraticos y también adoptan clausulas
democraticas que permiten suspender o expulsar a aquellos Estados
miembros donde se produzca una alteraciéon del orden constitucional;
algunos paises han retenido el reconocimiento a Estados que no
disponen de gobiernos democraticos; organizaciones internacionales y
Estados han retenido o negado ayuda financiera o asistencia al desarrollo
a regimenes autoritarios; algunos acuerdos comerciales o de asociacién
contienen “clausulas democraticas”, que condicionan el mantenimiento
de los beneficios a la existencia de regimenes democraticos en las Partes
Contratantes. Y, por cierto, hay una practica muy amplia de misiones de
observacion electoral, liderada por organizaciones internacionales tan
representativas y universales como las Naciones Unidas y una serie de
organizaciones regionales.

El régimen internacional para proteger y promover la democracia no
esta exento de dilemas y riesgos®®. El primer dilema se plantea con respecto
al principio de la no intervencion en los asuntos internos de otros Estados,
una de las piedras angulares del sistema internacional. La accién colectiva
en favor de la restauracion e incluso la defensa de la democracia pone en
duda la nocién de que la legitimidad politica interna de un pais corresponde
a su jurisdiccion exclusiva e introduce una importante excepcién al principio
clasico de la soberania plena de los Estados. Por lo mismo, tanto el derecho
internacional como diversos Estados mantienen importantes reservas frente
esta evolucion. Esta claro que la accién internacional en defensa de la
democracia ya no esta subordinada en términos absolutos al principio de la
no intervencion y que la relacién entre ambos principios no tiene un caracter
inmutable. Pero el derecho internacional recoge esta evoluciéon de manera
gradual®s.

Es importante agregar que la accion internacional que comienza a ser

5 Los parrafos siguientes se basan en ALBerTo vaN KrLaveren, «La promocién de la
democracia como principio de la politica exterior de Chile», preparado para un
volumen editado por Mario Artaza y Cisar Ross (eds.) sobre la Politica Exterior
Chilena, en prensa.

56 Véase el mesurado articulo de James CrawrorD, «Democracy and the body of
international law», en Fox y RotH, Democratic Governance and International
Law, pp. 91-120.
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legitimada en este Ambito asume un caracter multilateral y, en
consecuencia, exige el apego a las normas y procedimientos fijados para
estos efectos en las organizaciones internacionales, tanto globales como
regionales, asi como un consenso relativamente amplio por parte de la
comunidad mundial. Son precisamente estas consideraciones las que
permiten establecer un claro contraste entre el intervencionismo
unilateral y la accién multilateral. S6lo esta ultima da pie para hablar de
un régimen embrionario.

Un segundo dilema se refiere al concepto de democracia que esta en
la base de este nuevo activismo internacional o regional. No se trata
tanto de revivir el viejo y distorsionado debate sobre el valor de la
democracia formal, que marcoé tan profundamente el pensamiento politico
latinoamericano durante los afios 60 y 70, y que, afortunadamente en
opinién de este autor, hoy parece superado. Tampoco se trata de tomar
en serio las calificaciones interesadas que hacen los gobernantes sobre
las diversas formas de democracia posibles y que han pretendido justificar
la carencia de libertades basicas en regimenes muy dispares. Dejando a
un lado consideraciones teéricas y filosoéficas, la democracia puede ser
definida con relativa claridad desde el punto de vista operacional. Ella
incluye elecciones libres, secretas, informadas y competitivas, en que
todos los ciudadanos adultos de un pais pueden votar o ser votados.
Implica la posibilidad real de alternancia en el poder, la existencia de un
Estado de Derecho, de una divisién de poderes, de un poder judicial
independiente y del libre juego entre el gobierno y una oposicién que
fiscaliza. Y, sobre todo, la democracia incluye la libertad de expresion, la
libertad de asociacion, el respeto al pluralismo, la libertad de prensa y
otros derechos basicos. Descrita en esos términos, la democracia retine
los dos criterios que el destacado politélogo Robert Dahl considera como
criticos: la posibilidad de oposiciéon y la posibilidad de participacion®’.

El dilema se plantea en el sentido de que en varios regimenes
surgidos de elecciones razonablemente libres persisten situaciones muy
graves en materias de derechos humanos. También puede producirse el
caso de que la aplicacién de los mecanismos para la defensa de la
democracia no se desarrolle de una manera plenamente satisfactoria o
no entregue los resultados esperados en términos de un proceso de
verdadera consolidacién democratica, como lamentablemente puede
suceder en los Estados fallidos.

Asimismo, suele plantearse la necesidad de conciliar objetivos distintos
y a veces contrapuestos de politica exterior. Un objetivo tan loable como la
defensa de la democracia no puede ser evaluado en forma aislada con
respecto a otros intereses de la comunidad internacional como el

57 RoBERT A. DaHL, Polyarchy: Participation and Opposition. New Haven, Yale
University Press, 1971.
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mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales o la estabilidad
en una cierta region. También puede surgir una contradiccién entre intereses
politicos y estratégicos. Esta ultima no afecta sélo a las grandes potencias,
sino que también tiene vigencia en los ambitos regionales. Guste o no
guste, los atentados a la democracia en paises vecinos suelen ser tratados
con una natural cautela, con el fin de no interrumpir o afectar vinculos que
se consideran fundamentales para una convivencia internacional razonable
o para la defensa de intereses especificos de los Estados. La estabilidad de
las relaciones vecinales puede llegar a primar sobre otras consideraciones,
por legitimas que ellas sean.

Estas consideraciones nos remiten igualmente a la espinosa cuestion
del “doble estandar”. ¢Corresponde aplicar el nuevo régimen para la
defensa y promocién de la democracia en todos los casos? Cabe agregar
que el problema del doble estandar no se deriva s6lo de un problema de
mayores o menores simpatias ideoldgicas. Esta también la cuestion de
la eficacia de la acciéon internacional. Resulta por lo menos dudoso que
los partidarios de construir un régimen internacional mucho mas fuerte
para defender la democracia, que incluya una bateria de sanciones que
vayan desde el aislamiento diplomatico y econémico hasta la intervencion
internacional para restaurar la democracia, estén dispuestos a recomendar
seriamente medidas drasticas para impulsar la democracia o hacer frente
a una eventual interrupcion de la democracia en los paises mayores de
una cierta regiéon o bien a potencias econémicas con las que se mantienen
florecientes negocios. Aunque pueda resultar una conclusién cinica,
siempre sera mas facil aplicar sanciones enérgicas en este terreno a los
paises pequefios y mas débiles. Estas consideraciones explican el
caracter embrionario del régimen y la cautela con que ha sido observado
por algunos tribunales internacionales®®.

Conclusién

El analisis anterior deja en evidencia el caracter fuertemente evolu-
tivo del derecho internacional, verdadero cuerpo vivo de normas que refleja,
a veces con cierto atraso, los cambios que se van registrando en la comunidad
internacional. Este mismo caracter evolutivo produce incertidumbre respecto
de normas que rigen en un ambito. Incertidumbre sobre su contenido, pero
también sobre su valor vinculante, incluso hasta el punto de generar un
area gris, representada por las normas del soft law™.

%8 Véase el analisis de CrawrorD, ob. cit, de la sentencia del caso Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicar. v. United States), de la
Corte Internacional de Justicia, 1986, pp. 99-100.

% Sobre el concepto de Soft Law, véase VERA GowLLAND-DEBBas, «Law-Making in a
Globalized World», Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional
(CEDBI), Volumenes VIII/IX, Valencia, Ed. Tirant lo blanch, 2004 /2005,
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Las normas internacionales representan el resultado de la deli-
beracién y practica de los Estados y, en algunos casos, de sus propios
ciudadanos. Sin embargo, una vez adoptadas, restringen los margenes
de accién de los Estados.

Los cambios de las normas del derecho internacional, pueden
derivarse de nuevos valores que se van imponiendo en la comunidad
internacional, o bien pueden resultar de una violaciébn mas o menos
frecuente de una norma, con la finalidad de modificarla, como podria ser
el caso de las intervenciones humanitarias que han tenido lugar en las
ultimas décadas, que representan usos de la fuerza no contemplados en
la Carta de las Naciones Unidas.

La relacion entre politica y derecho internacional es compleja y se
retroalimenta. Es incorrecto presentar al derecho internacional como un
mero epifenémeno de las relaciones internacionales, que se limita a proyectar
las relaciones de poder existentes. Tampoco convence la visiéon del derecho
internacional como un cuerpo normativo que refleja la interaccion entre
Estados que actiian racionalmente para maximizar sus intereses®. Derecho
y poder no son idénticos y aunque es obvio que hay un juego de
racionalidades de intereses en toda negociacion internacional, las normas
que se adoptan responden también a valores e ideas que van surgiendo y
evolucionando en las relaciones internacionales contemporaneas. Y, una
vez adoptadas, pueden asumir un “papel constitutivo en la formacion de las
identidades e intereses de los actores en la propia estructura del sistema
internacional”®!. El derecho surge de la interaccién entre ideas y practica,
pero la norma de derecho se transforma en tal a través de procedimientos
juridicos especificos que contribuyen a su autonomia.

El concepto de régimen internacional sirve para ilustrar los procesos
de generacién, mantenimiento, reforma y caducidad de las normas que
regulan un determinado ambito, la variedad de normas, principios y
practicas que pueden aplicarse a ese ambito, asi como las formas en que
interactiian la politica y el derecho. Los regimenes resefados ante-
riormente son meros ejemplos de esos procesos.

El proceso de globalizacién implica un desplazamiento de la actividad
legislativa y regulatoria desde el ambito interno de los Estados al plano

especialmente pp. 604-608; BovLe y CuiNkIN, The Making of International Law,
pp. 211-229; Kenner W. ABBoTTY DUNcan Snipar, «<Hard and Soft Law in
International Governance», International Organization, Vol. 54, 2000, pp. 421-
451 y Francisco OrRreGo VicuRNa, «Creacién del Derecho en una sociedad globaly, ob.
cit., especialmente pp. 95-100.

% Tesis central de Jack L. GorpsmitH y Eric A. Posner, The Limits of International
Law, Oxford, Oxford University Press, 2005.

o1 ANNE-MARIE SLAUGHTER, ANDREW S. TurLumELLO y StEPAN WoOD, «International law and
international relations theory: a new generation of interdisciplinary scholarship»,
American Journal of International Law, 92 (1998), p. 382.
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internacional. La globalizaciéon requiere nuevos acuerdos multilaterales
destinados a resolver problemas econémicos, politicos, sociales y
culturales altamente complejos, que demandan una accién cooperativa
entre los Estados. En un mundo cada vez mas interdependiente,
virtualmente todos los Estados negocian, adoptan e implementan
constantemente nuevos regimenes internacionales.

El derecho internacional, al igual que el derecho interno, surge a
través de la politica y se modifica segin la evolucién de la politica. Sin
embargo, una vez que las normas se adoptan, su ejecucién no depende
del poder relativo de los contendientes. La afirmaciéon de que la politica
internacional y el derecho internacional estan estrechamente vinculados
entre si no equivale a reducir el surgimiento de normas al juego de
intereses de los actores politicos. El establecimiento de nuevas normas
e instituciones juridicas no se da en un vacio donde todo es negociable.
Por el contrario, las nuevas normas surgen en el contexto de normas e
instituciones preexistentes, que condicionan y limitan el rango de
opciones abiertas a los participantes en el proceso. En suma, el derecho
internacional refleja una realidad, pero al mismo tiempo la condiciona y
la moldea.
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PALABRAS DE APERTURA DEL XXIII CONGRESO
ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL “JUAN
VARISCO BONAPARTE - JORGE ALBERTO GINER’
Y DE LA ASAMBLEA GENERAL ORDINARIA 2011,
DE LA SENORA PRESIDENTE DE LA ASOCIACION
ARGENTINA DE DERECHO INTERNACIONAL -
A.A.D.IL.

Dra. Maria Elsa UzaL

Estimados Amigos:

Es para la Asociacién Argentina de Derecho Internacional, la A.A.D.L
y para mi, en particular, como su Presidente hoy, darles la bienvenida a
este XXIII° Congreso Argentino de Derecho Internacional, este ano 2011
dedicado a la memoria de dos distinguidos internacionalistas, los Dres.
Juan Varisco BonaprarTE y Jorge Alberto GINER, que seran especialmente
honrados en este acto inaugural.

La Asociacién Argentina de Derecho Internacional es un foro calificado
donde se retinen profesores y estudiosos del Derecho Internacional en sus
diversas ramas y manifestaciones, el Derecho Internacional Publico,
Privado, el Derecho de la Integracion, las Relaciones Internacionales, los
Derechos Humanos y, también, dedicamos un espacio a la metodologia y
ensenanza de estas mismas disciplinas.

La ciudad de Santa Fe y mas precisamente la Facultad de Derecho de
la Universidad del Litoral abren sus puertas para recibirnos vaya pues, a
sus autoridades y profesores, nuestro mayor agradecimiento.

Durante 3 dias, habremos de reflexionar sobre las relaciones humanas
proyectadas en el plano internacional hoy, como nunca, en la dinamica
propia de una realidad global e interdependiente, que dia a dia se
transforma, cambia y se convulsiona, en el marco de un inexorable progreso
social que crece y se acelera de manera desconocida, a la exigencia y el
son de los tiempos, muchas veces de un modo desarticulado e inconexo,
asumiendo, formas nuevas y exigencias..., muchas, interpelando y cues-
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tionando de modo desafiante y perentorio el orden establecido, poniendo
a prueba y en crisis, rompiendo, incluso, los moldes conocidos... Todo
ello, exige una elaboraciéon y una respuesta, impone un analisis serio y
exige articular un sistema de pensamiento adecuado para interpretar esa
compleja y nueva realidad, que muchas veces nos sorprende con su
novedad y otras veces, no hace mas que reeditar viejos y conocidos
problemas en una recurrencia, solo explicable como fruto de la desdefiosa
omisiéon de las ensenanzas del pasado.

Sabemos, como senalaba Ralph DAHRENDORF, que para que exista
progreso social es necesario que exista una dosis razonable de libertad
y al mismo tiempo y en igual medida, una cuota igual de ligaduras con
los valores y principios de la comunidad politica y fundamentalmente, yo
agregaria, de la comunidad “juridica”.

Otra reflexion 1til, es aquélla que nos lleva a recordar que el derecho
esta inexorablemente ligado a las condiciones de la época en que surge y
que s6lo en subordinacion a ellas, a causa de la limitacién de esa naturaleza
humana que lo produjo, realiza la idea de justicia que es la intima esencia
de la juridicidad y la raiz misma, por ende, de su concepto.

La sociedad es la resultante de la mediacién operada por el derecho
entre la voluntad de los sujetos que la componen en aras de posibilitar la
convivencia social, de ahi, que se haya remarcado que la especifica realidad
del derecho y obviamente del imperativo juridico es, justamente, constituir
esa serie de vinculos y de alianzas, de que consta la vida social, con
determinaciones asumidas que, al actuarse con determinadas caracteris-
ticas de certeza y constancia, subsisten como realidad valida para todos los
sujetos. (Lopez DE ORatE F. “Filosofia del Derecho”, T. 1, ob.cit. p. 221).

Se ha dicho, en una fuente que rescato, que el Estado es un
organismo cuya fuerza no se mantiene mas que si le es posible
desarrollarse y crecer y que “la razéon de Estado” indica también los
caminos y metas de ese crecimiento. Por ello es que, la “razén del
Estado”, consiste en reconocerse a si mismo y a su ambiente y en extraer
de ese conocimiento las maximas de su obrar, que revestiran siempre y
alavez, un caracter individual y general, permanente y mudable; maximas
que se modificaran fluidamente de acuerdo con los cambios en el Estado
mismo, en su ambiente y en la comunidad internacional en que se
proyecta, pero tendran también que responder a la estructura permanente
del Estado individual, asi como a las leyes vitales inmutables de todos
los Estados en general. Lo concreto es que, para cada Estado hay, en
cada momento, una linea ideal del obrar, una razén de Estado, cuya
realizacion es el esfuerzo y afan de los politicos actuantes (véase: Friedrich
MEINECKE, “Laidea de la razon de Estado en la edad moderna”, pp. 4/23).

No cabe aqui, ni es propio de la funcion de esta jornada, arribar a un
juicio valorativo sobre el obrar y las decisiones que han llevado a las
soluciones politicas y econémicas cuyas secuelas hoy y a diario se analizan

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 175

en el marco de un nuevo orden internacional en el que se debaten e
interactiian viejos y nuevos actores, ni si fueron correctas las decisiones
que acompafaron esos pProcesos.

Hoy, la circunstancia del proceso historico nos enfrenta a la necesidad
de adecuar las pautas de accion clasicas con las nuevas establecidas,
ante la necesidad de detenernos frente a la realidad de cada caso y de
presentar objetivamente en la balanza los intereses que deben interactuar
a fin de que las voluntades sigan ligadas entre si y se recomponga el
tejido social, que de otra manera, corre el riesgo de desintegrarse.

Comparto que el derecho debe perseguir en momentos de crisis, la
construcciéon de una eticidad propia y especifica, sobre cuyo fundamento
viene a reconstituirse el mundo social, exteriorizando en la consideracion
juridica, la realidad y las objetivas necesidades del hombre medio.

So6lo corresponde en esta sede procurar que, junto al valor del bien
del Estado, se resguarden otros valores elevados que también piden para
si una vigencia incondicionada, me refiero, a los valores ético juridicos
sobre los que se soporta el Estado de Derecho y que han de ser obrados
tanto por los tribunales como por la Academia.

Se ha senialado asi que la especifica eticidad del derecho consiste en
posibilitar la sociedad como coexistencia e incluso en actuarla, a través
de la actuacién de los sujetos que lo encarnan. Sin embargo, no ha de
procurarse so6lo la mera coexistencia, sino la unién de todos los sujetos en
el cumplimiento de su deber, en el marco de un juego de coordinaciones
objetivas de conductas, en el que debe atenderse a la complejidad de
manifestaciones que no se agotan en la bilateralidad de sus exterioriza-
ciones: ya impersonales generales, ya intrapersonales en los casos
concretos, sino que se multiplican en diversidad de facetas interrelacio-
nadas, a las que resulta muy dificil satisfacer con igual grado de tutela y
sin imponer ciertos sacrificios, que muchas veces resultaran desiguales.

Las soluciones que deben administrarse, lo adelanto muchas veces,
se hallan muy lejos del ideal griego de la justicia como expresion de
equilibrio y armonia, sin embargo no cabe renunciar a la actividad de
persuasion, procurando explicar adecuadamente el sentido y los motivos
del nuevo derecho, aunando la fundamentacién de lo justo natural y lo
justo positivo en una cierta correlacion de deberes y derechos fundantes
de las propuestas y decisiones.

Con estas ideas y con estos objetivos, procuraremos ahondar en un
sistema de pensamiento que, como diria ScHOPENHAUER, manteniendo su
necesaria unidad, nos brinde una conexién arquitectonica apta, capaz de
comprender la realidad internacional en la multiplicidad de sus manifes-
taciones.

De ahi que superando la formal multiplicidad de los fenémenos
sociales y politicos, debamos buscar los principios, que son el fundamento
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ultimo y primero de la filosofia y de la ciencia, buceando en el fenémeno
complejo del conjunto de hechos, valores, sentimientos, estimaciones,
policies o politicas domésticas y en el de las dificultades de los casos,
procurando construir o reconstruir el orden en las relaciones
transordenamientos, esto es, que se proyectan sobre mas de un
ordenamiento juridico, exhu-mando los principios del ius gentium, del
ius cogens, a través de las manifestaciones mas genuinas del entramado
social multinacionalizado y de sus reglas, normas y principios.

En este enfoque principista y ético con apego riguroso al ideal de la
busqueda de la justicia y el bien comun y con la agudeza valiente y
saneadora del escalpelo, les propongo abordar en las diversas secciones y
conferencias los temas seleccionados, en cada caso:

En la Secciéon Derecho Internacional Puablico: La Aplicaciéon del
Derecho: “El valor de la Jurisprudencia en el Derecho Internacional Contem-
pordneo”.

En la Seccion Derecho Internacional Privado: “Desafios procesales
y sustanciales del comercio internacional: desarrollo del “soft law” e impacto
de las normas imperativas”.

En la Seccion Derecho de la Integracion: “MERCOSUR: Evolucién y
perspectiva a 20 anos de la firma del Tratado de Asuncién. Referencia a la
regién del Litoral”.

En la Seccion Relaciones Internacionales: “Los problemas interna-
cionales en el primer decenio del siglo XXI”.

En la Seccién Derechos Humanos: “Derechos de las personas
migrantes: implicancias en el derecho internacional y en el derecho interno”.

En la Secciéon Documentacién, Metodologia y Ensefianza del Dere-
cho Internacional: “Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional
Privado: Interacciones en el plano docente y metodolégico”.

La invitacién esta hecha, el desafio esta lanzado, dejo inaugurado
este XXIII Congreso Argentino de Derecho Internacional y la Asamblea
General Ordinaria de la AADI que pasa a un cuarto intermedio para dar
lugar a las votaciones para renovacion de autoridades y admisién de nuevos
miembros y que se reanudara el 12 de noviembre proximo a las 10:00 hs
en el Aula Alberdi de esta Facultad, mientras que el Congreso sigue su
labor.

Mis amigos, ahora, a trabajar y dar lo mejor de si...

iMuchas gracias!
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LA APLICACION DEL DERECHO: EL VALOR DE LA
JURISPRUDENCIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
CONTEMPORANEO

THE APPLICATION OF LAW: THE VALUE OF
JURISPRUDENCE IN CONTEMPORARY INTERNATIONAL LAW

Relator: Arturo Santiago PAGLIARI *

RESUMEN

El presente trabajo aborda los riesgos y peligros que para la unidad
del derecho internacional significa la creciente diversificacion de sus normas
en 6rdenes normativos especiales y la proliferaciéon de 6rganos de control
juridisccionales en el ambito de la comunidad internacional. Plantea el
valor de la jurisprudencia en el derecho internacional contemporaneo y la
necesidad de que las decisiones de los distintos tribunales internacionales
guarden y respeten el orden juridico internacional general. Para ello, seria
necesario que dichas decisiones judiciales tengan correspondencia con
los fallos y opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia a
los fines de preservar valores fundamentales como los de previsibilidad,
seguridad juridica y eficacia de las normas juridicas generales del derecho
internacional.

“Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Miembro fundador y Titular de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional (AADI). Ex Presidente del Instituto Hispano
Luso Americano de Derecho Internacional. Profesor Titular de Derecho Inter-
nacional Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Coérdoba.
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PALABRAS CLAVES

Normas generales, regimenes especiales, lex specialis, interpretacion,
aplicacion, jerarquia normativa, jurisprudencia, Corte Internacional de
Justicia.

ABSTRACT

This work deals with the risks and dangers that the increasing
diversification of International Law rules in special normative orders
and the proliferation of jurisdictional control bodies within the sphere
of the international community mean for the unity of International Law.
The work considers the value of the case law in contemporary International
Law and the need for all decisions made by the different international
courts to respect the general international legal order. To achieve this,
it would be necessary for those legal decisions to have a correspondence
with the International Court of Justice’s rulings and consultative opinions
in order to preserve key values such as predictability, legal security and
efficiency of general legal rules of International Law.

KEY WORDS

Universalism, regionalism, general law, branches of international
law, special regim, lex specialis, interpretation, application, fragmentation,
normative hierarchy.
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1. Introduccién

La noci6n de jurisprudencia tiene intima referencia con las cuestiones
basicas del ordenamiento juridico internacional. En efecto, junto con el
conocimiento ascendente de la creacion de las normas internacionales,
es necesario comprender el proceso descendente de aplicaciéon de las
mismas!. Es por ello que en la cultura juridica anglosajona, la
jurisprudencia coincide con los problemas estructurales del derecho.

Tradicionalmente, se le otorgé mayor relevancia al estudio de las
normas, dejando en un segundo plano a la aplicacion del derecho. En la
actualidad este planteo es insuficiente; junto con la ilustracién legalista
se hace el conocimiento de la practica. El estudio de la jurisprudencia
permite visualizar como la teoria se aplica en la practica en casos concretos.
No se puede entender la significacién y alcance real del Derecho Inter-
nacional Publico si no se conoce la practica judicial para determinar la
aplicacién efectiva y concreta del orden internacional. Este método impide
caer en meros verbalismos o en huecos formalismos. Es decir, existe
una relacion dialéctica entre la formacién y aplicaciéon de las normas: si
el conocimiento teérico de las normas abstractas es insuficiente frente
a la practica (jurisprudencia), el mero analisis jurisprudencial es
insuficiente sin el previo conocimiento de las normas. Son dos caras
complementarias de la misma moneda?.

La interpretacion diferente de una misma norma por las partes en
un conflicto, evidentemente puede conducir a resultados distintos en
su aplicacién por un tribunal®.

El conocimiento de los casos permite los siguientes resultados: a)
el analisis de los hechos relevantes de cada caso y el conocimiento de
los principios y normas aplicables; b) el estudio de alegaciones diferentes
y contradictorias, nunca casuales o arbitrarias, ya que tienen una
finalidad juridica concreta; c) de esta forma, cada caso permite que las
diferentes argumentaciones tratan de alterar el resultado final de la
controversia.

! SancHEz RoDRIGUEZ, Luis IgNacio - QUEL LoPEz, FrRANCISCO JAVIER - LOPEZ MARTIN ANA
GeEMMA, El poder de los jueces y el estado actual del Derecho Internacional. Ed.
Argitalpen. 2010.

2 SancHEZ RoDRIGUEZ, Luis IgNAcio y otros. Ob. cit.

3 En definitiva, la consideracion abstracta de la norma puede devenir en resultados
completa o parcialmente diferentes. Como ejemplos de ello podriamos sefnalar:
a) El asunto de la plataforma continental del Mar del Norte de 1969, en el que las
partes partiendo de una misma norma juridica (el art.6 de la C. de Ginebra de
1958 sobre Plataforma Continental), llegaron a conclusiones distintas (la
oponibilidad o no de una norma convencional o de una consuetudinaria
codificada); b) El asunto de las actividades militares ...en Nicaragua ..(fondo),
en donde se discutié el tema del contenido y naturaleza del art.2.4. de la
Carta de la ONU, en relaciéon con la reserva de jurisdiccion de la declaracion
de EEUU de aceptacion de la jurisdiccién obligatoria de la Corte.
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Por otra parte, es innegable entre los especialistas de la materia, que
si bien se ensefia generalmente el caracter de fuente auxiliar de la juris-
prudencia, no es menos cierto que cada vez le dan mas relevancia a los pro-
nunciamientos judiciales en el desarrollo de la asignatura, estimulando su
estudio como factor fundamental del ordenamiento juridico internacional.

2. Las fuentes en el derecho internacional contempo-
raneo y la jurisprudencia

En sentido general existen dos clases de fuentes: las materiales y las
formales. Las primeras son los factores y elementos que determinan el
contenido de la norma juridica. Son las necesidades o problemas de diversa
indole (cultural, econémica, etc.) que las normas juridicas deben resolver o
regular. Este tipo de fuentes estan determinadas por el asentimiento juridico;
se encuentran subyacentes en las fuentes positivas y son extra juridicas,
ya que surgen de la filosofia del derecho pero no del derecho positivo. Las
segundas, fuentes formales, en sentido estricto, son propiamente los medios
a través de los que se manifiesta el derecho; es decir, son las que poseen
naturaleza juridica y tienen fuerza obligatoria per se. En sentido amplio,
también se consideran fuentes formales aquellos procedimientos
verificadores de normas de naturaleza juridica ya existentes.

Tradicionalmente en el Derecho internacional se han considerado fuentes
formales en sentido restringido (creadoras de normas internacionales), por
ello también denominadas principales, a los tratados, la costumbre, los
principios generales del derecho, los actos unilaterales propiamente dichos
y las resoluciones de las organizaciones internacionales; y formales en
sentido amplio (verificadoras de normas internacionales preexistentes),
llamadas auxiliares, a la jurisprudencia, la doctrina y la equidad.

Otros autores consideran como fuentes realmente auténomas del
Derecho internacional a los tratados y a la costumbre, por cuanto
sostienen que los principios generales del derecho son una categoria
normativa comun tanto al derecho interno como al internacional y que
la jurisprudencia sélo tiene valor como “costumbre” judicial®.

Siempre que se habla de fuentes en el Derecho internacional los autores
vinculan el tema a lo establecido en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, concretamente a su articulo 38, apartado 1, cabria preguntarse que
en los supuestos de regimenes normativos especiales —como seria el caso
del Estatuto de Roma de la CPI que veremos mas adelante—, los mismos
podrian reconocer otras fuentes creadoras de normas internacionales, e
incluso como en el tratado indicado, establecer una jerarquia distinta de
fuentes que la del Estatuto de la Corte, o bien otorgarle a una determinada
fuente otro caracter que las que le otorga el citado Estatuto.

4 PasTorR RiDRUEJO J., Curso de Derecho Internacional Publico. Tecnos. Madrid. 1986.
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Otra postura seria afirmar que lo dispuesto en el Estatuto de la
Corte teniendo en cuenta que forma parte de la Carta de San Francisco,
tiene una jerarquia superior que los Estados no pueden desconocer ni
soslayar, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 103. Una norma
de derecho internacional también puede ser superior a otras normas en
virtud de una disposiciéon de un tratado. Asi ocurre con el art. 103 de la
Carta de las Naciones Unidas, en virtud del cual “En caso de conflicto
entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en
virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier
otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la
presente Carta”. E1 ambito de aplicacion del art. 103 comprende no sélo
los articulos de la Carta, sino también las decisiones de obligado
cumplimiento adoptadas por 6rganos de las Naciones Unidas como el
Consejo de Seguridad. Teniendo en cuenta el caracter de algunas
disposiciones de la Carta, el caracter constitucional de la Carta y la practica
establecida de los Estados y de los 6rganos de las Naciones Unidas, las
obligaciones de la Carta pueden prevalecer también sobre las normas del
derecho internacional consuetudinario que sean incompatibles con ellas.
También se reconoce que la propia Carta de las Naciones Unidas tiene un
caracter especial a causa de la naturaleza fundamental de algunas de sus
normas, en particular sus Propésitos y Principios y su aceptacion universal.

Teniendo en cuenta lo precedentemente consignado analizaremos
el tema comenzando con las fuentes enumeradas en el articulo 38 y las no
consignadas en dicho dispositivo, pero que han sido reconocidas por la
jurisprudencia, la practica y la mayoria de la doctrina.

Dice el art.38: 1. «La Corte, cuya funcién es decidir conforme al Derecho
Internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

b) La costumbre internacional como prueba de una prdctica generalmente
aceptada como derecho.

c)Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacién de las reglas del derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Art. 59.

2. “La presente disposiciéon no restringe la facultad de la Corte para
decidir un litigio Ex Aequo Et Bono, si las partes asi lo convienen”.

El articulo trascripto no debe ser considerado como una enumeracién
acabada de las fuentes formales del Derecho internacional, ya que el criterio
para determinar las fuentes formales que se emplean en derecho interno,
es diferente en Derecho internacional a raiz de que este ultimo necesita
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siempre (0 en la gran mayoria de los casos), la aceptacion de los sujetos
hacia los cuales se dirige la norma o por lo menos, que no sea rechazada.
Asi para que una obligacién vincule juridicamente a un Estado soberano,
es preciso que dicho Estado haya participado en su proceso de elaboracion
o la haya aceptado. Esta parece haber sido la opinién de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el caso Lotus: “Las reglas de
Derecho que vinculan a los Estados proceden, pues, de la voluntad de éstos,
voluntad manifestada en convenciones, o en usos que se aceptan generalmente
como consagradores de principios de derecho y establecidos con el fin de
regular la coexistencia de estas comunidades independientes o con el objeto
de la prosecucioén de fines comunes”.

Se puede afirmar que existen otras fuentes que no se encuentran
contempladas en la enumeracion del articulo 38. Concretamente, dos tipos
de actos juridicos a los que la doctrina y jurisprudencia contemporanea
reconocen ese caracter: los actos unilaterales y la legislacién internacional.

En relacién con los primeros —actos unilaterales—, no todos tienen el
caracter de generadores de derecho®. Son fuente de derecho sélo aquellos
que por su naturaleza, tienen la facultad de producir efectos juridicos con
independencia de otro acto®. Con respecto a las decisiones o resoluciones
de las instituciones internacionales, es indudable que deben ser definidas,
en cuanto a su naturaleza, como actos de derecho y como tales, traen
aparejados efectos juridicos. Sus consecuencias y alcances, estan
directamente relacionados con los instrumentos constitutivos de dichas
organizaciones. En principio, se puede afirmar que las resoluciones son
fuente creadora de derecho para los Estados parte de la organizacion, si
asi lo establece expresamente su tratado fundacional; pero ademas, los
autores las consideran, salvo casos excepcionales, como de importancia
decisiva para el perfeccionamiento de otra fuente principal del Derecho
internacional: la costumbre internacional’.

En virtud de ello, la doctrina clasifica, las fuentes del Derecho interna-
cional en: fuentes principales (auténomas), y fuentes indirectas (auxiliares).

5 Algunos soélo tienen caracter juridico cuando se vinculan a otros actos, o son
preparatorios de la creacion de otra fuente del derecho. Es decir, no poseen
de manera independiente, el caracter de generadores de derecho. Ejemplo
de ellos, lo constituyen los actos preparatorios o necesarios para la celebracion
de un tratado o para la formacioén de una costumbre internacional (negociacion,
declaracion, ratificacion, reserva, etc.).

¢ De estos actos no surgen normas generales sino sdlo obligaciones particulares

para el Estado del que emanan y es desde este punto de vista que ellos ocupan

un lugar dentro de la teoria de las fuentes del derecho internacional

Las resoluciones, declaraciones, recomendaciones, etc. de las organizaciones

internacionales constituye un paso decisivo en la formacién de la opinio juris sive

necessitatis, es decir del elemento subjetivo o psicologico que debe mediar
necesariamente para que un acto o conducta repetida adquiera la fuerza de
costumbre internacional.

~
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2.1. La jurisprudencia como fuente en el derecho internacional

El derecho no se agota en la ley positiva; por el contrario existen
otros medios por los que se expresa, tales como la costumbre, la
jurisprudencia, la equidad. Siempre los jueces tienen la obligaciéon de
juzgar —tanto en el orden interno como en el internacional- mediante una
decisiéon expresa y precisa que establezca o deniegue los derechos y
obligaciones de los litigantes. Este principio reafirma la plenitud del orden
juridico por una parte, y por la otra, pone de manifiesto que la funcién de
los jueces es resolver las controversias, que de no cumplirse, configuraria
denegacion de justicia®.

El Derecho en general —y el Derecho internacional en particular—, se
encuentra generalmente condensado en normas abstractas que se expresan
en leyes, costumbres o principios generales. Cuando los jueces aplican estas
normas o principios deben hacerlo frente al caso concreto: en consecuencia,
deben interpretar las mismas para llevar a cabo tal cometido. Por eso aplicacion
e interpretacion son actividades intimamente ligadas, ya que sé6lo puede ser
aplicado lo que es comprendido: la interpretacién es una actividad referida a
la determinacién de la norma aplicable al caso concreto.

La mayoria de los sistemas juridicos en América Latina y de muchos
paises europeos deriva del positivismo legal heredado de la Francia
revolucionaria que produjo una serie de consecuencias en el campo legal.
Entre las mas importantes se encuentra la decisiéon de eliminar
completamente la jurisprudencia como una fuente del derecho. En la linea
de pensamiento revolucionaria, lnicamente el derecho positivo podia
establecer lo que es bueno y justo para la sociedad. La consecuencia
principal fue la negacion del stare decisis’, esto es, el rechazo a la
jurisprudencia anterior. Esta posicién produjo la muerte de stare decisis
en el derecho civil. Toda resolucién judicial debia basarse sin hacer ninguna
referencia a una anterior. En consecuencia, la regla de stare decisis fue
abolida tanto en Francia como en Latinoamérica, y en otros Estados. Sélo
las leyes prescribian lo correcto, sin referencia a ninguna decisién judicial
previa. La Revolucién Francesa rechazé tanto el mérito sustantivo y la
apariencia de justicia concebida bajo la regla del stare decisis, ignorando
que el stare decisis, significa dotar a los interesados en llevar un conflicto
a sede judicial de una cierta dosis de certeza y previsibilidad: que casos
similares deberian ser tratados de manera similar’®. La Revoluciéon

8 El articulo 15 del Cédigo Civil argentino establece que «los jueces no pueden
dejar de juzgar bajo el pretexto del silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes».

9 El Codigo Civil es la fuente primaria del derecho, y el precedente sirve sim-
plemente como un ejemplo de una interpretacion y aplicacion del derecho
legislado efectuadas por un juez»).

10 MERRYMAN, J. — CLARK, D. & HALEY, J., «Sources of Law and the Judicial Process in
Civil Law Systems», en The Civil Law Tradition: Europe, Latin America, and East
Asia (J. MErRrYMAN et al. eds., 1994).
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consider6 que las decisiones previas carecian de toda utilidad y autoridad
como sustento de las leyes vigentes. El derecho escrito se transformé
en la voz del status quo, despreciando cualquier precedente alter ego
pasado. De esta manera, el derecho positivo logré supremacia en la
sociedad. Como consecuencia de la abolicién revolucionaria de la regla
del stare decisis ', los sistemas de derecho civil debieron desarrollar
teorias y técnicas para tratar el valor de la jurisprudencia. Los especia-
listas de derecho civil hicieron grandes esfuerzos para intentar cambiar
el paradigma revolucionario!2.

En cuanto al rol de la jurisprudencia como formadora o no de derecho,
existen dos posiciones: a) La anglosajona, favorable a la primera posicion
como creadora de derecho. En efecto, en la cultura juridica anglosajona, la
jurisprudencia coincide con los problemas estructurales del derecho; b) La
continental (derivada de la Francia revolucionaria), para la cual constituye
un dogma inamovible el que el juez jamas podra hacer otra cosa que aplicar
el derecho que ya esta establecido y conformado (preexistente).

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia parece haberse
enrolado en esta tiltima posiciéon. En efecto, de acuerdo a su articulo 38,
la jurisprudencia es un medio auxiliar no creadora de derecho, y los fallos
de la Corte sé6lo son obligatorios para las partes y referidas al caso
concreto (art.59), de lo que se podria inferir que las decisiones del Tribunal
no pueden determinar reglas de caracter general. Pero, de hecho en la
realidad, tanto los precedentes como las opiniones consultivas de la
Corte, no siempre se han limitado a interpretar el derecho preexistente!s.

De conformidad a esta posicion, en el orden internacional s6lo puede
hablarse de jurisprudencia en el sentido continental europeo, y no en el
del derecho anglosajon en el cual la jurisprudencia constituye “per se” fuente
formal de validez de normas juridicas. “La conjugacion de los arts.38 y 59 del
Estatuto significa que en el derecho internacional no rige el principio “stare decisis”,
o sea la doctrina del precedente obligatorio”'*. Sin embargo, es indudable que
tanto los jueces, como las partes y los autores, le dan una enorme
importancia a la jurisprudencia internacional, especialmente a la de la
Corte y a la de su antecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional.

I THomas Prosst, Die Anderung der Rechtsprechung (1993).

12 La llamada «Desviacion Francesa o Revolucionaria», recién se produjo con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, cuando Francia instituyé un Consejo
Constitucional cuyas decisiones finales poseian un valor de precedente, tendencia
que fue seguida por otros paises europeos y latinoamericanos bien sea creando
sus propios tribunales constitucionales, u otorgando a las Cortes Supremas el
poder de aprobar decisiones con un valor de precedente cuando afectan leyes
escritas que se consideran ser contrarias a la constitucién.

13 GumierrRez Espapa, CEsArReo, Derecho Internacional Piiblico. Ed. Trotta. 1995.

4 JIMENEZ DE ARECHAGA, Epuarpo. Derecho Internacional Publico T.I. p. 185 y ss.
Fundacién de Cultura Universitaria. 2%. Edicién, 1996.
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La doctrina se encuentra dividida acerca del valor normativo de la
jurisprudencia en el ambito de las fuentes del Derecho internacional,
es decir, si la jurisprudencia constituye una fuente auténoma del
derecho, o es una fuente subsidiaria, o bien, si la misma es un mero
medio auxiliar para verificar y/o interpretar una fuente auténoma.

2.1.1. La Jurisprudencia como fuente auxiliar

En el orden internacional impacté el pensamiento de la Revoluciéon
que desechaba todo valor al presente judicial. En efecto, la conjugacion de
los articulos 38 y 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
significa que en el derecho internacional (por lo menos para la aplicacién
del derecho para la Corte) no rige el principio “stare decisis”, o sea la doctrina
del precedente obligatorio. En consecuencia, en el orden internacional sélo
puede hablarse de jurisprudencia en el sentido continental europeo, y no
en el del derecho anglosajon en el cual la jurisprudencia constituye “per se”
fuente formal de validez de normas juridicas'®.

El tema de la jurisprudencia como fuente del Derecho internacional
con relacion a lo dispuesto por el articulo 38, 1. d) del Estatuto de la
Corte, ha originado en la doctrina numerosas polémicas. Las controversias
se centran en los siguientes aspectos: a) al aludir el dispositivo legal
citado a “las decisiones judiciales”, ¢hace referencia exclusivamente a la
jurisprudencia de la Corte? ¢Incluye las decisiones de otros tribunales
internacionales judiciales y/o arbitrales? O mas aun, en la acepcion
“decisiones judiciales” ¢tendrian cabida los precedentes judiciales de los
tribunales internos de los Estados? b) ¢cual es el valor normativo de la
jurisprudencia en el espectro de las fuentes del Derecho internacional?
¢Qué mérito tiene y qué funcién desempena la jurisprudencia en el derecho
internacional?

A la luz del articulo 38, 1. d) en concordancia con lo dispuesto por el
articulo 59 a que hace referencia expresa el citado precepto legal, la
respuesta inicial seria que el término “decisiones judiciales” designa las
resoluciones emanadas de la misma Corte'®>. En efecto, el articulo 59

15 JIMENEZ DE ARECHAGA, EDUARDO, Ob. cit.

16 Sin embargo, un analisis de la practica internacional nos demuestra que la
Corte decidi6, en algunas oportunidades, invocando resoluciones de otros
tribunales internacionales, aunque siempre de naturaleza arbitral. Algunos
autores llegan a la conclusién que en la expresion «decisiones judiciales»,
se encuentran incluidas las decisiones de los tribunales internos de los
Estados, ya que, en determinados supuestos, la jurisprudencia interna tiene
relevancia y efectos en el plano internacional. En nuestra opiniéon, después
de un analisis detallado de los precedentes internacionales, y atento a una
correcta interpretaciéon del articulo 38, 1.d), «las decisiones judiciales» a
que se refiere el dispositivo en cuestion, son las decisiones emanadas de la
propia Corte, y, con caracter excepcional, las de otros tribunales judiciales
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dispone: “La decisién de la Corte no es obligatoria sino para las partes en
litigio y respecto del caso que ha sido decidido”. Esta disposicién consagra
el principio de la cosa juzgada; en consecuencia, las sentencias de la Corte
s6lo tienen fuerza obligatoria para los Estados litigantes, y para el caso
que demando el fallo'”.

Es decir, que no sélo la jurisprudencia constituye un medio auxiliar
de interpretacion de las fuentes auténomas, sino que incluso la decisién
adoptada en un caso particular es aplicable exclusivamente para las partes
en litigio y respecto del caso que ha sido decidido. Asi lo resolvi6 la Corte
Permanente en el asunto de ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia
Polaca, cuando al interpretar la regla del articulo 59, establecié que esta
norma tenia como finalidad evitar que los principios juridicos admitidos
por el Tribunal en un asunto determinado, sean obligatorios para otros
Estados.

Lo expuesto significa que la remisién efectuada por el articulo 38 al
59, limita la posibilidad de considerar a la jurisprudencia del Tribunal
como fuente auténoma creadora de normas internacionales. “Cuando la
Corte hace alusién expresa a sus sentencias anteriores no les da a éstas
jerarquia de fuentes creadoras, sino que las invoca como medios por los cuales
es posible verificar la existencia de normas juridicas internacionales”!®. De
acuerdo a esta postura, planteado un caso particular ante la Corte para
su resolucién, en caso de no existir para dirimirlo un tratado, una
costumbre o un principio general del derecho, el Tribunal deberia
abstenerse de hacerlo, a menos que las partes hubieran convenido y
aceptado expresamente la clausula decisorio ex aequo et bono, en cuyo
supuesto la laguna juridica podria ser zanjada, no por aplicacion de la
jurisprudencia como fuente auténoma, sino por obra de lo dispuesto por
el apartado 2 del articulo 38, que faculta a la Corte en tal sentido
expresamente. Tal es la postura adoptada por Rodriguez Carrién al
sostener que “reiteradamente, y respecto de puntos concretos, se ha manifestado
el Tribunal Internacional de Justicia en el sentido de non liquet, de la

y/o arbitrales internacionales, pero nunca podrian considerarse como fuentes
auxiliares del derecho internacional publico las resoluciones de tribunales
judiciales internos de los Estados de la comunidad internacional. Estimo
que nuestra opinién se encuentra avalada por el desarrollo de la actividad
de la Corte en materia jurisprudencial sobre este tema y la doctrina de los
tratadistas contemporaneos.

7 Las decisiones de la Corte a que se refiere el articulo 38, son, en primer lugar, las
de la Corte Internacional misma. Esto se hace evidente por la referencia del
articulo 59... las sentencias judiciales pueden clasificarse como modos de creacion
de derecho. Sin embargo, ellas sélo pueden producir efectos particulares.

18 Moncayo, VINUESA, GUTIERREZ Posse, Derecho Internacional Publico, Tomo 1. «Las
decisiones judiciales no son por si mismas normas juridicas internacionales con el
alcance de fuentes creadoras de derecho, sino la prueba fehaciente y directa de la
existencia de una norma juridica preexistente».
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inconveniencia de que la jurisdiccion pretendiera llegar donde una norma no lo
hacia™®. Concretamente, en los Asuntos de competencia en materia de
Pesquerias (1974), la Corte expres6 que como tribunal juridico, no podia
tomar una decision sub specie legis ferendae, ni formular el derecho antes
que el legislador lo hubiera establecido?.

El hecho de negarle calidad de fuente auténoma productora de
normas internacionales a la jurisprudencia no significa, de manera
alguna, restarle el importantisimo valor que tiene la misma en el
desarrollo progresivo del Derecho internacional publico. Sobre este
aspecto y refiriéndose al valor de la codificacién en el campo del Derecho
internacional en cuanto a la individualizacién de las normas generales y
consuetudinarias, De Visscher ha expresado: “Tal tendencia (se refiere a
la individualizacién de normas por parte de la jurisprudencia del Tribunal)
aparece siempre acompanada de un mayor perfeccionamiento del derecho, de
su aplicacion mads regular y frecuente, y, por tanto, mds matizada y mads
facilmente adaptable a la diversidad de las situaciones de hecho”?!.

2.1.2. La jurisprudencia como fuente subsidiaria

Algunos autores califican a la jurisprudencia como fuente “subsi-
diaria”; de alli podria inducirse que se trata de una fuente auténoma,
aplicable en ausencia de las fuentes principales (tratados, costumbre y
principios generales). Esta interpretacién no parece compadecerse con el
dispositivo legal pertinente. En efecto, el propio Estatuto de la Corte califica
a la jurisprudencia y a la doctrina como medios auxiliares, es decir,

19 RopriGUEzZ CARRION, A., Lecciones de Derecho Internacional Publico. Tecnos,
Madrid, 1987. Este autor cita los casos del Dictamen por Danos (1949); El
Asunto del Derecho de Asilo (1950), donde la Corte afirmé que si bien el Derecho
internacional obliga a poner fin a una situacion de asilo diplomatico, ninguna
norma juridica, ni tampoco el Tribunal, determinaba cémo ni en qué momento
debia terminar el asilo.

20 En este asunto la Corte afirmé que no existian normas de derecho internacional
general aplicables en materia de pesca en alta mar «El hecho mismo de convocar
la Tercera Conferencia sobre el derecho del mar evidencia un deseo manifiesto de
todos los estados de continuar la codificacion de ese derecho sobre una base
universal, incluyendo la cuestién de la pesca y la conservacion de los recursos
vivos del man.

2! DE VisscHER, CH., Teorias y realidades en Derecho internacional ptblico. Bosch,
1962. «La jurisprudencia internacional ha puesto de relieve las nuevas orientaciones
que actiian sobre la evolucién del derecho consuetudinario. El ejercicio de la funcién
judicial descubre la complejidad creciente de las relaciones internacionales, la
diversidad y la importancia insospechadas de las situaciones intermedias, o incluso
estrictamente individuales, y las razones que ya no permiten la aplicacion sin matices
ni distinciones de clase alguna de una norma consuetudinaria que haya llegado a
ser demasiado obsoleta en su expresién tradicional. Este afinamiento del derecho
consuetudinario a través de la jurisprudencia internacional ofrece particular interés
en una época de inestabilidad e incertidumbre general como la que vivimos.
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instrumentos que sirven para descubrir la existencia de las fuentes
autonomas, y determinar su alcance en la dimensién temporal, espacial,
y sobre todo, sustancial. Una sentencia no puede apoyarse Unica y
exclusivamente en un precedente jurisprudencial o en la doctrina. Sélo
las utilizara para verificar una norma de derecho internacional cuya
existencia no conste con suficiente claridad.

Cuando se habla de fuentes en el Derecho internacional, los autores
vinculan el tema a lo establecido en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, concretamente a su articulo 38, apartado 1. Cabe preguntarse
si los regimenes normativos especiales podrian reconocer otras fuentes
creadoras de normas internacionales, o bien establecer una jerarquia
distinta de fuentes que las del Estatuto de la Corte u otorgarle a una
determinada fuente otro caracter que las que le otorga el citado Estatuto.
Pareceria oponerse a esta posicion el argumento de que lo dispuesto en el
Estatuto de la Corte —teniendo en cuenta que el mismo forma parte de la
Carta de San Francisco-, tiene una jerarquia superior que los Estados no
pueden desconocer ni soslayar, ante lo dispuesto por el articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas, en virtud del cual “En caso de conflicto entre
las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en
virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de
cualquier otro convenio internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas
por la presente Carta”. Teniendo en cuenta la naturaleza de las disposiciones
de la Carta, la practica establecida de los Estados y de los 6rganos de las
Naciones Unidas, las obligaciones de la Carta pueden prevalecer también
sobre las normas del Derecho internacional consuetudinario que sean
incompatibles con ellas. También se reconoce que la propia Carta de las
Naciones Unidas tiene un caracter especial a causa de la naturaleza
fundamental de algunas de sus normas, en particular sus Propésitos y
Principios de aceptaciéon universal.

Sin embargo, algunos regimenes especiales, como el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, pareciera que consagra a su jurisprudencia
como fuente subsidiaria. En efecto, a esta conclusién podria arribarse
analizando lo establecido en el articulo 21, 2) de su Estatuto®. La califi-

22 Art. 21. 1. La Corte aplicard: a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos
de los crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba; b) En segundo lugar,
cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y normas del Derecho
Internacional, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los
conflictos armados; c) En su defecto, los principios generales del derecho que derive
la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando
proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion
sobre el crimen, siempre que estos principios no sean incompatibles con el presente
Estatuto ni con el derecho internacional ni las normas y estdandares interna-
cionalmente reconocidos. 2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho
respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacién en decisiones anteriores.
3. La aplicacién e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
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caciéon de la jurisprudencia como fuente “subsidiaria”, significaria que
nos encontrariamos frente una auténtica fuente auténoma y, en
consecuencia, de aplicacién posible y aun obligatoria, en ausencia de
las fuentes principales. El Estatuto de la Corte Penal Internacional no
la obliga a aplicar decisiones anteriores como medio-fuente auxiliar,
sino que le deja abierta la opcion-facultad de poder hacerlo, sin especificar
el caracter de auxiliar o no de tal medio. En este sentido pues, la Corte
es libre de aplicar su jurisprudencia anterior o variarla de acuerdo a las
caracteristicas del caso.

Por eso, parte de la doctrina destaca que el Estatuto Corte Penal
Internacional en su articulo 21, 2, se refiere a su propia jurisprudencia
como fuente principal de derecho aplicable para la decision de casos
futuros y no como mero medio auxiliar. Evidentemente esta posicién
difiere sustancialmente de la del Estatuto de la CJI cuyo art.38, inc.1
ap. d que equipara a la doctrina con la jurisprudencia como fuente auxiliar
para la determinacién de las reglas de derecho. En consecuencia,
sostienen que el Estatuto de la Corte Penal Internacional ha elevado la
jurisprudencia al rango de fuente principal y, en consecuencia, un fallo
de la CPI podra basarse exclusivamente en una sentencia anterior
emanada de la propia Corte.

2.1.3. La jurisprudencia como fuente auténoma

Calificada parte de la doctrina sostiene que la jurisprudencia no es
Unicamente un medio de determinaciéon del derecho segtin la formula del
articulo 38, sino también un medio de formacion de éste. En muchas
ocasiones el juez aplica el derecho basandose en un precedente. Se podria
decir que el primer precedente se asienta en una norma juridica
preexistente, pero de no ser asi, la decision judicial se encontraria fundada
en la jurisprudencia anterior®. En conclusion, en la realidad, de facto, a
veces la jurisprudencia roza la nociéon de instrumento de creaciéon del
derecho (fuente formal).

Para Kelsen?* no se oponen entre si la funcién de creacién del derecho
con la funcién de su aplicacion. Al regular su propia creacién, el derecho
también regula su propia aplicaciéon. Por ello considera que por fuente
debe entenderse también, no sé6lo los métodos de creacion, sino también

deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
sin distincién alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3°
del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religion o el credo, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, el
nacimiento u otra condicién.»

23 GutiErrREZ Espapa CESAREO, ob. cit.

2% KeLseN, Hans, Principios de Derecho Internacional Piblico. Ed. El Ateneo. 1965.
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los métodos de aplicacién del derecho. Los 6rganos judiciales al aplicar
el derecho, crean una norma individual implicita en su decisién. En
consecuencia, sostiene que los fallos de los tribunales internacionales
son fuente del Derecho internacional.

“La jurisprudencia es al cumplimiento forzoso del derecho, lo que es
la costumbre a su observancia espontanea”. Kelsen no duda en apoyar
esta postura: “Ademds de la costumbre y los tratados, las decisiones de los
érganos internacionales, especialmente los fallos de los tribunales
internacionales, son fuente del derecho internacional. Tienen el poder de
crear normas juridicas generales por decisiéon undnime, y aun cuando el fallo
sea por mayoria de votos, las normas asi creadas son también obligatorias
para el representante del Estado que voté en contra. El derecho creado por las
decisiones de tribunales internacionales establecidos por tratados, deriva su
validez de esos tratados, los cuales obtienen su validez de la norma pacta
sunt Servanda”?°.

Esta es la tesis que comparte Barberis después de un minucioso
analisis de la labor desarrollada por la Corte de La Haya, efectuando una
critica a la redaccién del articulo 38, 1.d) en cuanto califica a la
jurisprudencia como “fuente auxiliar” del Derecho internacional: “Parece
que esta disposicion, no describe fielmente el valor, como fuente de derecho,
que, en la prdctica, la Corte atribuye a sus propios precedentes”?’. El valor
otorgado por la Corte a sus precedentes judiciales, segiin este autor, puede
ser observado a través de tres etapas diferenciadas en la actuaciéon de la

25 Pastor RIDRUEJO, J., ob. cit. Citando al profesor Giraltd (con una posicién similar
a la de Scelle), argumenta que la jurisprudencia tiene poder normativo auténomo,
calificandola de «costumbre jurisdiccional». «Sila costumbre es fuente de derecho,
con mayor razén habrd de serlo la jurisprudencia. Pues si aquélla -la costumbre-
resulta de los supuestos, no contemplados inicialmente por la regla positiva, en que
los miembros de una comunidad acudian voluntariamente a los principios superiores
para encontrar la solucién adecuada al caso en cuestion, provienen de la jurisprudencia
los supuestos en que la solucién ha sido indagada en los principios superiores por un
6rgano calificado de la comunidad, cual es el judicial.

26 KELSEN, HANs, ob. cit.

BARBERIS, JuLio A., Formacién del Derecho Internacional. Ed. Abaco. 1994. Después
de citar las opiniones de SoRENSEN (que niega la posibilidad de que la
jurisprudencia sea fuente auténoma, ya que sélo vale como precedente y no
como costumbre), por una parte, y por la otra, la de GUGGENHEIM, DE VISSCHER y
KoPELRRANAS (que sostienen que la jurisprudencia puede engendrar normas
consuetudinarias), concluye: «Las dos concepciones indicadas se oponen entre
si, en ciertos aspectos, pero sin embargo, en el hecho de negar que la jurisprudencia
internacional tiene la posibilidad de manifestarse bajo dos maneras como fuente de
derecho: como precedente, y como costumbre». Este autor concluye afirmando que la
actividad de la Corte muestra claramente da existencia de una prdctica jurisprudencial,
lo cual nos demuestra que estamos en presencia de un procedimiento
consuetudinario y no de simples precedentes», y, «el lenguaje utilizado en la mayoria
de los fallos indica que la jurisprudencia internacional, segtin el tribunal, constituye
un elemento de la formacion del derecho consuetudinarios».
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misma: a) una primera, donde la Corte sienta una decisiéon aplicable
s6lo al caso particular; b) una segunda, en la que el Tribunal otorga a
sus precedentes el caracter de Regla General; y c) una tercera, en la
cual la Corte recurre a la practica de invocar su jurisprudencia anterior
como “principal fundamento de la regla de interpretaciéon en cuestion”.

Segun Barberis® las sentencias producen una modificacién de la
situacion juridica de las partes. Constituyen, en consecuencia, una norma
particular del orden juridico y, por ende, obligatoria. La jurisprudencia es un
modo de creacién de normas juridicas que se traduce en la denominaciéon
general de sentencias y, en virtud de que ha sido dictada con el consentimiento
de las partes, crea una regla de derecho obligatoria para ellas.

La sentencia es un acto unilateral, pero se distingue de las otras
formas de creaciéon del derecho, por ejemplo, de los actos unilaterales
propiamente dichos, ya que tiene siempre como fundamento de validez
un acto convencional. Al igual que las sentencias, las resoluciones de
las organizaciones internacionales son actos unilaterales que obtienen
su fuente de validez en un tratado. Pero la diferencia entre ambos radica
en el procedimiento de creacién y en el 6rgano que las realiza. En la
actualidad no se puede poner en duda que la “jurisprudencia es un modo
especifico de creacién de normas juridicas”?.

Lo que es discutible es si una determinada jurisprudencia concreta,
puede llegar a constituir una norma general del Derecho internacional®°.
Esta opinién esta referida a los fundamentos de una sentencia y no
exclusivamente a su parte resolutiva. Los que se encuentran enrolados
en esta posicion, hacen alusiéon especificamente a la jurisprudencia de
la Corte Internacional de Justicia. Arguyen que la Corte atribuye un
importantisimo valor a sus precedentes; prueba de ello es que recurre
regularmente a sus sentencias anteriores y opiniones consultivas. Mas
aun, en ciertos casos da por exacta y valida la solucién adoptada en un
precedente y, si las partes no la objetan, simplemente mantiene el
precedente sin exponer otras razonesS®!.

Para concluir diremos que conforme esta corriente doctrinaria, la
Corte a través de varios fallos y dictamenes, ha consagrado el valor de la
jurisprudencia como fuente auténoma del Derecho internacional, en
virtud de que ha invocado y aplicado reglas originadas en sus propios
precedentes, dandoles valor, no como principios generales del derecho,
ni como costumbres o tratados, sino como su privativa jurisprudencia.

28 BARBERIS, JuLIO A., ob. cit.

29 BARBERIS, JuLlo A., ob. cit.

30 BarBERIS, JuLlo A., ob. cit.

31 Casos de Alta Silesia Polaca, Concesiones Mavrommatis en Jerusalén, Nottebohm,
Barcelona Traction, etc.
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3. Interaccion de la jurisprudencia con otras fuentes
del derecho

3.1. La jurisprudencia y la costumbre

El desprecio por el derecho canénico y el derecho consuetudinario
sirvié de base a los principios legales que guiaron la Revoluciéon Francesa.
Consiguientemente, como el Estado se transformé en la tinica base del
derecho, logrando asi un monopolio legislativo sagrado, la costumbre ya
no pudo ser una fuente de derecho. La costumbre fue relegada, como una
fuente del derecho subordinada, secundaria, basada en el predicamento
de que el pueblo tenia que ser gobernado sélo por un derecho uniforme,
aplicable a todos. La homogeneidad legal se transformé en una meta en si
misma. Asi, la uniformidad legal llegd a ser uno de los principales objetivos
del experimento revolucionario, pero esta vez dicha uniformidad seria
lograda total e irrevocablemente a través del poder del Estado. Se permitié
al derecho consuetudinario, entonces, retener un rol suplementario,
subordinado, como una fuente del derecho que nunca podia abrogar el
derecho escrito.

La tinica excepcién al rebajado rol del derecho consuetudinario que
se retuvo en los paises de derecho civil fue en el area de derecho comercial?
Ahora bien, incluso unas situaciones en las que se reconoce a la costumbre
comercial un rol en las jurisdicciones de derecho civil, ella esta sujeta a
restricciones significativas. Se reconoce a la costumbre exclusivamente
el rol de secundum legem®, esto es, cuando coincide al derecho escrito,

32 La razdén puede ser encontrada en que el derecho comercial es el derecho de
los comerciantes (lex mercatoria), de las clases propietarias de la tierra y de
negocios; en una palabra, de la burguesia, de aquellos que proveyeron el corazon,
el alma, las manos, y la guillotina, a la Revolucion. Los usos, habitos y practicas
que constituian la lex mercatoria fueron mantenidos como un elemento crucial
para la concrecién de sus negocios. Entonces, se tuvo que encontrar una buena
excepciéon para mantener un rol en el derecho comercial existente con
anterioridad a la Revolucion. Los usos del bajo pueblo, sin embargo, no recibieron
el beneficio de un lugar superior en la piramide revolucionaria de las fuentes
legales, y quedo circunscrito a un rol suplementario degradado en la escala de
las autoridades del derecho.

33 El Codigo Civil de Chile, Articulo 2 («(L]a costumbre no constituye derecho sino en
los casos en que la ley se remite a ella»), copiado textualmente en el Articulo 2 de
los codigos civiles de Ecuador, El Salvador, y Honduras. El Cédigo Civil de
Argentina, Articulo 17 («L]os usos y costumbres no pueden crear derechos sino
cuando las leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente»). El
Codigo Civil de Colombia, Articulo 8 ((L]a costumbre en ningin caso tiene fuerza
contra la ley. No podra alegarse el desuso para su inobservancia, ni practica, por
inveterada y general que sea»). El Codigo Civil de Costa Rica, Articulo 3 («(E]l uso y
la costumbre soélo regiran en defecto de ley aplicable, siempre que su existencia
haya sido demostrada y no resulten contrarios a la moral o al orden publico o a una
norma de caracter prohibitivor). El Codigo Civil de México, Articulo 10 («Clontra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica
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positivo. En suma, con escasas excepciones, después de 1789 el derecho
consuetudinario dijo adiés a la piramide de fuentes legales en el mundo
del derecho civil.

En el derecho civil argentino “Los usos y costumbres no pueden crear
derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas
legalmente” (articulo 17 del Codigo Civil).

Las decisiones judiciales juegan un importante papel en la
especificacion en cuanto al alcance y contenido de las normas consue-
tudinarias. Esto se debe a que en muchos casos es dificil distinguir una
costumbre juridica, de una de cortesia o moral: las decisiones de los jueces
son las verificadoras de esa calidad juridica.

Es indiscutible que la jurisprudencia tiene como funcién la de aclarar
y precisar, cuando las aplica, normas generales que son abstractas o
tienen un cierto grado de incertidumbre o indeterminacién, como en los
casos de normas consuetudinarias o de principios generales del derecho.
En estos supuestos, “los precedentes judiciales cumplen la funcion de reducir
o disminuir esa zona de penumbra”3*. También la jurisprudencia ha
contribuido ha precisar el ambito de aplicacién de las normas sobre
diversas materias e instituciones®. Y, en otros casos, la jurisprudencia
mas que concretar el aspecto material de una costumbre, ha realizado una
tarea de creacion del derecho®. Asimismo los jueces pueden recurrir a los

en contrario»). El Cédigo Civil de Paraguay, Articulo 7, § 2 («E]l uso, la
costumbre o practica no pueden crear derechos, sino cuando las leyes se
refieran a ellos»). El Codigo Civil de Uruguay, Articulo 9 («[L]as leyes no pueden
ser derogadas, sino por otras leyes; y no valdra alegar, contra su observancia,
el desuso ni la costumbre o practica en contrario. La costumbre no constituye
derecho, sino en los casos en que la ley se remite a ella»). El Codigo Civil de
Venezuela, Articulo 7 («(L]as leyes no pueden derogarse sino por otras leyes; y
no vale alegar contra su observancia el desuso, ni la costumbre o practica en
contrario, por antiguos y universales que seanv).
OrioL, OrioL Casanovas y La Rosa, Unidad y Pluralismo en Derecho Internacional
publico. Cursos Euromediterraneos Bancaza de Derecho Internacional. Vol. II,
1998. Ed. Aranzadi.
Casos Nottebohm, Barcelona Traction, Opinién consultiva sobre daros a personal
de la ONU.
Pastor RIDRUEJO, ob. cit. entiende que en el caso «Barcelona Traction» nos
encontramos ante una interpretacion «praeter legem» del Alto Tribunal. Aduce
que la Corte reconocié que se encontraba ante una laguna del derecho al tratar
el tema central del litigio: ¢cual es el Estado legitimado para ejercer la proteccion
diplomatica de una Sociedad Anénima, el de la nacionalidad de los accionistas
(posicion de Bélgica) o aquel bajo cuyas leyes se ha constituido la sociedad y
donde tiene su sede? (posicion de Espana). En efecto: «El Tribunal estima
que, en el ambito de la proteccién diplomdtica como en todos los demds ambitos, el
derecho internacional exige una aplicacién razonable. Se ha sugerido que si no se
puede aplicar en determinado asunto la norma general segun la cual el derecho de
proteccién diplomdtica de una sociedad corresponde a su estado nacional, podria
indicarse, por razones de equidad, que la proteccion de los accionistas en cuestion

36
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precedentes judiciales para determinar con su auxilio, si ha surgido
realmente una costumbre juridica o si existe un principio general del
derecho.

Entonces, la jurisprudencia, segun la éptica que se tome, puede ser
considerada como fuente auténoma o como formadora de costumbre. Si
bien las dos posiciones son diferentes, sin embargo coinciden en el hecho
de adjudicar a la jurisprudencia la posibilidad de manifestarse como
precedente o como costumbre. “En el primer caso, los precedentes deberian
considerarse individualmente, en el segundo, se deberia tomar en
consideracién la repeticién con las condiciones que establece una prdctica
para identificarla como elemento material de la costumbre como fuente”?".

En cualquiera de los dos supuestos, es indudable que la jurisprudencia
influye en la creacion del derecho a través de la costumbre. Las sentencias
de tribunales internacionales judiciales y arbitrales, constituyen una
practica inestimable para probar el elemento material de la costumbre
como fuente del derecho, maxime cuando ellas retinen los caracteres de
repeticion, continuidad y generalidad®. En el momento de decidir un litigio
sobre la base de la existencia de una norma consuetudinaria, la Corte en
primer lugar, debe determinar la existencia misma de la costumbre de
que se trata, ya que debe aplicar el derecho consuetudinario vigente.

Parte de la doctrina se inclina por darle valor de fuente auténoma a la
jurisprudencia, comparando los precedentes judiciales con el proceso de
formacién de la costumbre internacional. Si ésta se basa en la repeticion
constante y uniforme de actos con la conviccién que constituye una norma
de derecho a la cual deben ajustar sus conductas los sujetos del derecho
internacional, la jurisprudencia se establece en el proceso de actuacién
forzoso del derecho a través de una repeticion de soluciones extraidas
también de principios superiores. La jurisprudencia es al cumplimiento
forzoso del derecho, lo que es la costumbre a su observancia espontanea.
Las decisiones judiciales tienen valor en el proceso de creaciéon de las
normas; “son eslabones en el proceso de creacién de la costumbre” .

Es discutible si los tribunales internacionales pueden llegar a aplicar
una costumbre en formacién. En varias oportunidades el juez
internacional bajo el pretexto de apoyarse en una norma consuetudinaria,
lo que hace es deducirla basandose en su razonamiento subjetivo (su
deseo de que asi sea). En ciertas ocasiones la Corte Internacional de
Justicia ha procedido “al reconocimiento oficial como nuevas reglas de
normas basadas en una prdctica aunque existente, no suficiente ni claramente

fuese asegurada por su propio estado nacional. La hipétesis considerada no
corresponde a las circunstancias del presente caso»

37 BarBeris, JuLio A., ob. cit.
38 BarRBERIS, JuLlo A., ob. cit.
39 REMIRO BRroToNs, ANTONIO, Derecho Internacional. Mc Graw-Hill, 1997.
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articulada”*°. Por eso, para Dupuy, “cuando el juez analiza la existencia de
una costumbre (sus elementos), muchas veces lo que expresa como sentido de
juridicidad es su propia conviccién y no la real existencia de una prdctica. El
juez precede a la norma, la crea y la informa en su decisién”*'. En estos
casos la jurisprudencia no cumple un rol de fuente auxiliar como medio
de determinacion del derecho segiin la formula del art.38, sino que actua
como un procedimiento de creacion de la norma juridica.

Barberis, después de un minucioso analisis de la labor desarrollada
por la Corte Internacional de Justicia, efecttia una critica a la redaccién
del articulo 38, 1. d), en cuanto califica a la jurisprudencia como «fuente
auxiliar» del derecho internacional, expresando: “Parece que esta dis-
posicién, no describe fielmente el valor, como fuente de derecho, que, en la
practica, la Corte atribuye a sus propios precedentes”*?. Este autor concluye
afirmando que la actividad de la Corte muestra claramente “la existencia
de una prdctica jurisprudencial, lo cual nos demuestra que estamos en
presencia de un procedimiento consuetudinario y no de simples precedentes”,
y, “el lenguaje utilizado en la mayoria de los fallos indica que la jurisprudencia
internacional, segun el tribunal, constituye un elemento de la formacién del
derecho consuetudinario”.

3.2. La jurisprudencia y los principios generales del derecho

Un destino similar al derecho consuetudinario aguardaba a los
principios generales del derecho en la Francia posrevolucionaria. La
postura fue que los principios generales del derecho no poseian ningtn
lugar en el sistema legal, salvo que y en cuanto que fueran expresamente
aceptados por el derecho positivo. Ellos representaban sélo otra
manifestaciéon del orden legal que se buscaba abolir. Los principios
generales del derecho, para los revolucionarios, carecian de fuerza juridica
a menos que alguna de las fuentes primarias del derecho hiciera referencia
a ellos.

4 GuTiERREzZ EsPaDa, ob. cit. Cita como (Ejemplos: caso de Pesquerias (sistema de
lineas rectas); Reparacion de danos (subjetividad de las Organizaciones
Internacionales); Convencién del Genocidio (reservas).

41 Duruy, PIERRE-MARIE, A Doctrinal Debate in the Globalisation Era: On the
«Fragmentation» of International Law. European Journal of legal Studies: ISSUE 1.

42 BarBeRIS, JuLio A., Formacién del Derecho Internacional. Ed. Abaco. Después de
citar las opiniones de SoRENSEN (que niega la posibilidad de que la jurisprudencia
sea fuente autéonoma, ya que sé6lo vale como precedente y no como costumbre),
por una parte, y por la otra, la de GucGeENHEIM, DE VisscHER y KOPELRRANAS (que
sostienen que la jurisprudencia puede engendrar normas consuetudinarias),
concluye: «Las dos concepciones indicadas se oponen entre si, en ciertos
aspectos, pero coinciden, sin embargo, en el hecho de negar que la jurispru-
dencia internacional tiene la posibilidad de manifestarse bajo dos maneras
como fuente de derecho: como precedente, y como costumbre».
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En muchos casos la jurisprudencia ha sido construida a partir de los
principios generales del derecho. Se suele citar como ejemplo de ello, la
situaciéon de los principes généraux du droit administrative (principios
generales de derecho administrativo) desarrollados por el Consejo de
Estado francés*®. Otra instancia es la creacion de ciertas teorias de
responsabilidad extracontractual, tales como la doctrina del abuso del
derecho, y la doctrina administrativa de la imprevisién. Por otra parte,
Alemania, dudosamente un pais puramente de derecho civil, aun acepta
ciertos principios generales que los legisladores no han proveido en la
forma de reglas positivas. Otros casos de estos principios incluyen las
teorias de fraus omnia corrumpit (el fraude todo lo corrompe), o nemo contra
factuam proprium venire potest (doctrina de las manos sucias), o
enrichessement sans cause (enriquecimiento sin causa o injusto). En este
orden de ideas, por ejemplo, el Cédigo Civil Espafiol de 1889 incluye a los
principios generales del derecho conjuntamente con el derecho escrito y
consuetudinario como fuentes legales, pero lo hace en términos que
indican claramente que los principios generales estan subordinados a las
otras dos fuentes, a saber, el derecho escrito y el derecho consuetudinario*.

En general, los cédigos civiles latinoamericanos siguen esta misma
perspectiva en el sentido de que los principios generales del derecho
constituyen una fuente subsidiaria del derecho?.

4% Se menciona estos principios como una excepcién a la falta de poder
persuasivo de los principios generales del derecho, por cuanto el Consejo
cre6 nuevas instituciones legales en su totalidad sin recurrir a las fuentes
primarias del derecho, esto es, al derecho escrito.

4 Codigo Civil de Espana (1889), Articulo 1, §4 («[L]os principios generales del
derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico»).

4 Ver, por ejemplo, el Codigo Civil de Argentina (Articulo 16); Costa Rica (Articulo
1, indicando «[L]a costumbre, los usos y los principios generales de Derecho son
fuentes no escritas del ordenamiento juridico privado y serviran para interpretar,
delimitar e integrar las fuentes escritas del ordenamiento juridico»); México
(Articulo 19, estableciendo que «[L]as controversias judiciales del orden civil
deberan resolverse conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A
falta de ley se resolveran conforme a los principios generales de derecho»);
Nicaragua (articulo 17, prescribiendo que «[S]i una cuestiéon no puede resolverse,
ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de
leyes analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios
generales del Derecho, teniendo en consideracién las circunstancias del caso»).
Paraguay (Articulo 6, analogo al Articulo 17 del Cdédigo Civil nicaraguense). Pert
(Articulo 8, proveyendo que «[L]os jueces no pueden dejar de administrar justicia
por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios
generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano»).
Uruguay (Articulo 16, analogo al Articulo 17 del Codigo Civil nicaraguense y el
Articulo 6 del Codigo Civil paraguayo, respectivamente). Finalmente, Venezuela
(Articulo 4, mandando que «[Cluando no hubiere disposicién precisa de la Ley, se
tendran en consideracion las disposiciones que regulan casos semejantes o
materias analogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los principios
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El derecho positivo no se agota en las normas escritas, sino que
comprende todo un sistema juridico en el que gravitan positivamente
los principios generales del derecho y la equidad en que dichos principios
se fundan, tales como el del abuso del derecho, enriquecimiento sin
causa, teoria de la imprevisiéon, igualdad ante la ley, la regla segun la
cual nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo
que ella no prohibe, etc. Asi lo entiende el Coédigo Civil argentino que en
su articulo 16 expresa: “Si una cuestion civil no puede resolverse ni por las
palabras, ni por el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes
andlogas; y si aun la cuestiéon fuera dudosa, se resolverd por los principios
generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.
Esta disposiciéon establece claramente que los principios generales del
derecho constituyen fuente del derecho civil argentino, aplicados como
fundamento de una decisién juridica que no es encontrado por el juzgador
ni en la ley ni en la costumbre.

Si bien no puede desconocerse la enorme importancia que juega el
consentimiento de los Estados como fuente de las normas internacionales,
es pertinente aceptar la existencia de otra clase de fuentes que no derivan
necesariamente del consentimiento estatal. En efecto, lo que otorga validez
a las normas y a su forma de produccion, son los principios generales del
derecho, ya que su funcién es la de servir de pautas sostenibles de toda
regla general.

Los “Principios Generales del Derecho” constituyen las pautas de toda
la normativa juridica, resultando las primeras consecuencias de la intencién
de hacer efectiva la Justicia en la realidad social. Es generalmente aceptado
que la nocién de “Principio” reconoce dos acepciones; la primera como
elemento irreducible al cual se reducen los demas que son, por consiguiente
de él derivados. Se trataria del “Principio” como elemento originario de las
cosas que existen realmente como consecuencia de su evolucién, desarrollo
y transformacién real. La segunda entiende que “Principio” es la razén o
causa por la cual las cosas son lo que son. Es decir como fundamento o
razén de ser que sostiene la existencia o validez de sus consecuencias.
Corresponde senalar que ambas concepciones no son excluyentes entre si
y que ambas se funden, y es esta nocion unificadora la que resulta aplicable
en el campo de las ciencias sociales y en el Derecho. “Principio” seria, por
consiguiente, el elemento originario y la causa, razén o fundamento de la
existencia de sus derivaciones y consecuencias.

De acuerdo a lo establecido en el Estatuto de la Corte (art. 38. 1.c¢),
el Tribunal Internacional cuya funcién es decidir conforme al Derecho

generales del derecho»). En el caso de Chile, el Cédigo de Procedimiento
Civil, Articulo 170, provee que las decisiones judiciales finales deben detallar
las leyes conforme a las cuales se dicta un fallo, y si no existen leyes aplicables
al caso, los principios de equidad que sirven de fundamento a dicha decisién).
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Internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar
“los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.

La interpretacion de esta disposicion ha producido discrepancias en
la doctrina acerca de su aplicacion, ya que parte de la misma niega que
los principios generales del derecho constituyan una fuente auténoma
del Derecho internacional. Sin embargo, la mayoria de los tratadistas (y
la tendencia contemporanea de la jurisprudencia internacional), se
inclina por la postura contraria, afirmando la calidad de los principios
generales como fuente principal del Derecho internacional, en la
conviccion de que la admision y positivizacion de los principios generales
del derecho efectuada por el articulo 38, supone un gran avance en la
perfeccion del ordenamiento juridico internacional, y su incorporacion
ha supuesto el abandono de un punto de vista estrictamente positivista*®.

En numerosos casos, cuando los jueces no encuentran una norma
convencional o una costumbre perfectamente identificada como tal para
resolver en el asunto concreto, recurren a los conocidos principios de razén
y justicia, que se encuentran, generalmente, en todos los 6rdenes juridicos
de los Estados. Pero los jueces ante ellos, toman una posicién especial
para “adaptarlos” al caso concreto y de acuerdo a las circunstancias de
los hechos legados por las partes. Sobre el particular Verdross sostiene
que el derecho convencional y el consuetudinario no agotan el Derecho
internacional, sino que ambos encuentran su complemento en los principios
generales del derecho, y éstos infunden sangre nueva al relativamente
conservador derecho internacional. Por otra parte, ademas de esta funcion,
los principios generales del derecho sirven para interpretar preceptos
juridicos internacionales dudosos. En consecuencia, los principios generales
del derecho iluminan todo el ordenamiento juridico internacional *'.

Otro punto de discusion estriba en la interpretacién de la naturaleza
juridica de los principios generales a que se refiere la norma en cuestion:
¢Alude a principios deducidos de la idea general de derecho? ¢A principios
generales que se aplican en todos los sistemas juridicos de los Estados?
¢O la disposicion hace referencia a los principios generales del Derecho
internacional? La mayoria de la doctrina se inclina por la segunda de las
posiciones expuestas, es decir, que los principios a que se refiere la
disposicion, son los que constituyen la base del derecho interno, que en
definitiva responden a la idea misma del derecho en la que todo ordena-

46 PastorR RiDRUEJO, La Jurisprudencia del Tribunal Internacional de La Haya, Ed. Rialp,
Madrid, 1962. Este autor sostiene que la linea general de la juris-prudencia
internacional, en los casos no contemplados por reglas positivas -tratados y
costumbres-, es la de otorgar a los principios generales categoria normativa, ya
que estos principios son, en definitiva, principios del Derecho Natural (operativos
y funcionales). Significa una postura clara ante el problema de la fundamentacion
del Derecho de Gentes, fundamentalmente antivoluntarista.

47 VERDROSS, ALFRED, Derecho Internacional Publico, Aguilar, 1978.
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miento juridico encuentra su fundamento. En consecuencia, “los principios
en cuestion deben buscarse en el derecho interno, puesto que los sistemas de
él, en muchos casos, se encuentran mds desarrollados que el internacional.
Los que tienen mas importancia son los principios de derecho privado, y de
procedimiento, las ramas mas antiguas y técnicamente mds desarrolladas en
casi todos los Estados”*®. La historia del arbitraje internacional nos revela
que los tribunales arbitrales han fundado siempre sus sentencias no sélo
en normas de derecho convencional o consuetudinario, sino también en
principios que no habian sido recogidos en tratados ni tampoco expresados
en costumbres. Estos principios, que antiguamente se adscribieron al jus
gentium, se llaman hoy “los principios generales del derecho”.

El articulo 38 habla s6lo de “principios de derecho”y no de “reglas de
derecho”; de lo cual resulta que no se refiere a cualesquiera preceptos
juridicos de los distintos Estados que casualmente coincidan entre si, sino
Unica y exclusivamente a aquellos principios fundados en Ideas Juridicas
Generales, aplicables a las relaciones entre Estados. Entre tales principios
pueden mencionarse: el principio de la buena fe y prohibicién del abuso del
derecho; el de cosa juzgada; el de que la ley especial deroga la ley general; la
aligacion de reparar el dano causado; el enriquecimiento sin causa®.

Estos principios generales, derivados de los ordenamientos juridicos
internos, pasan a la categoria de internacionales cuando son incorporados
al derecho internacional en un tratado o en una costumbre, o bien cuando
son empleados por un juez internacional. La jurisprudencia internacional
derivada de la actividad de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
como de la actual Corte Internacional de Justicia, se ha referido a los
principios generales del derecho utilizando diferentes términos: los
propiamente dichos de la norma del articulo 38 “principios generales del
derecho”, o “principios bien conocidos”, o “principio bien establecido o
generalmente reconocido”, etc.*.

48 SORENSEN, Max, Manual de Derecho Internacional Piiblico, Fondo de Cultura
Econémica, 1978.

4 VERDROSS, ob. cit.

50 La Corte Permanente cité expresamente a los principios generales del Derecho
en el Caso de los Intereses Alemanes en Alta Silecia Polaca: «Aunque esta situacién
se califique de «excepcion» o aunque tome el nombre de fin de non recevoir, es cierto que
nada, ni en el Estatuto ni en el Reglamento ni en los principios generales del derecho,
impide al Tribunal ocuparse de ella desde este momento, y previamente a todo debate
sobre el fondo, puesto que la posibilidad de semejante debate dependerd de su no
admisiorv (CPJI, Serie A, N° 6). En relacion con el principio general que establece
la obligaciéon de reparar el dano causado, la Corte lo indicé expresamente en su
resolucion sobre el Asunto de la Fabrica Chorzow: «En cuanto al primer punto el
Tribunal observa que es un principio de Derecho Internacional, e incluso una concepcién
general del Derecho, que toda violacion de un compromiso implica obligacién de reparar»
(CPJI, Serie A, Ng 17, p. 29). Con respecto al principio general del abuso del
derecho, la Corte Permanente, lo cita expresamente en el Asunto de la Zona
Francesa de la Alta Saboya: «Considerando ... que se debe hacer una reserva para
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Como se desprende de lo expresado anteriormente, la jurisprudencia
—si bien ha hecho referencia en ciertos casos a los principios generales
del derecho-, no ha sido muy profusa en la aplicacién de estos principios
a que se refiere el apartado 1, c) del articulo 38, debido fundamentalmente
a que indudablemente las otras dos fuentes principales —los tratados y
la costumbre—, en los casos presentados, han sido auténomamente
suficientes para dilucidar la cuestion®!.

el caso de abuso de derecho, abuso que el Tribunal no puede, sin embargo, presumir»
(CPJI, Serie A, N° 24). La Corte Internacional de Justicia, también se ha referido,
en numerosas oportunidades a los principios generales del Derecho. Asi ha
hecho mencién «a ciertos principios generales y bien reconocidos», en el caso
del Estrecho de Corfa: «Las obligaciones que correspondian a las autoridades
albanesas consistian en hacer conocer el interés de la navegacion en general, la
existencia de un campo de minas en las aguas territoriales albanesas y en advertir a
los barcos de guerra britanicos, ..., el peligro inminente al que les exponia el campo de
minas. Estas obligaciones se fundan no en la VIII Convencién de La Haya de 1907,
que es aplicable en tiempos de guerra, sino sobre ciertos principios generales y bien
reconocidos, tales como consideraciones elementales de humanidad, mds absolutos
atn en tiempos de paz que en tiempos de guerra, el principio de la libertad de las
comunicaciones maritimas y la obligacién, para todo estado, de no dejar utilizar su
territorio para los fines de actos contrarios a los derechos de otros Estados» (C1J,
1949). En la Opinién Consultiva requerida por la Asamblea General acerca de
las Reservas de la Convencién para la Prevencion y Represion del Delito de
Genocidio, la Corte al expedirse sobre la primera cuestion planteada, respondid
al interrogante de que en qué medida pueden efectuarse reservas a la Convencion,
en los siguientes términos: «La Convencién de Genocidio tiene por objeto prohibir
las destrucciones de grupos humanos. Los principios que informan su contenido son
reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios, atin sin vinculo convencional
alguno, lo cual da a esta Convencion la mayor universalidad posible». (C1J, Recueil,
1951). En ocasién de la Opinién Consultiva sobre el Efecto de sentencias
indemnizatorias del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas, la Corte
volvié a hacer referencia al efecto obligatorio que tienen los principios generales
del derecho, en estos términos: «Es un principio de derecho generalmente reconocido
que las sentencias de un cuerpo judicial constituyen res iudicata obligatoria para las
partes. En este caso, las partes son los funcionarios demandantes por un lado, y el
Secretario General, representando a la Organizacién por el otro. La sentencia es final
e inapelable, segtin el art. 10 del Estatuto del Tribunal, y por lo tanto, obligatoria para
las Naciones Unidas. Siendo que la Asamblea General es un érgano de las Naciones
Unidas, ésta esta obligada a cumplir la sentencia, y debe pagar las indemnizaciones
fijadas». (C1J, Recueil, 1954). Los casos citados no fueron los tnicos en que la
Corte hizo referencia a los principios generales del derecho. En efecto, se
refirié6 a ellos en la sentencia del 18 de julio de 1966 (Etiopia y Liberia contra
la Unioén Sudafricana), en el Caso Namibia (donde establecié que constituye un
principio general del derecho que la violacion de una obligacién juridica da
derecho a la otra parte a solicitar la extincién del compromiso asumido), en el
fallo sobre el Recurso concerniente a la competencia del Consejo de la OACI
(18 de Agosto de 1972), al determinar que «wn principio de derecho muy importante
estd en juego: que una parte no tiene por qué explicarse sobre cuestiones de fondo
ante un tribunal que no es competente en el caso concreto o cuya competencia no ha
sido aun establecida.

51 PasTOR RIDRUEJO, oOb. cit.
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Junto a los principios generales del derecho reconocidos en “foro
doméstico”, y elevados a la categoria de principios internacionales,
existen otros propiamente internacionales que, segin parte de la
doctrina, no encuadrarian dentro del dispositivo del apartado 1.c) del
articulo 38, puesto que estos ultimos en realidad no serian mas que
aquellas normas del Derecho internacional que derivan de las costumbres
o de los tratados®. Estos principios generales internacionales, tales
como la primacia del tratado internacional sobre la ley interna; el principio
de la continuidad del Estado; el respeto a la independencia e igualdad de
los Estados; la regla del agotamiento de los recursos internos para la
procedencia de la accién de amparo diplomatico, etc., son por su propia
naturaleza, de indole estrictamente internacional, y no deberian
confundirse con los principios generales del derecho a que hace referencia
la disposicion citada. “Estdn basados ... en costumbres tan universales y
bien establecidas, que el juez o drbitro que confia en ellos no cree necesario
aducir precedentes para probarlos”3.

En general, cuando se considera a los principios generales del Derecho
internacional, se los descalifica como fuente aduciendo dos razones: a)
que constituyen normas de Derecho internacional derivados de las
costumbres o de los tratados, es decir que derivan de otra fuente, o bien,
b) que estan excluidos de lo dispuesto por el articulo 38 del Estatuto de la
Corte, ya que por sus antecedentes preparatorios y la opiniéon de sus
autores, los principios generales del derecho mencionados en el apartado
1,c), son exclusivamente los principios generales del derecho reconocidos
en “foro doméstico”, elevados a la categoria de principios internacionales®*.

No parecen aceptables los argumentos expuestos. Es discutible que
los principios generales del Derecho propiamente internacionales,
signifiquen meramente la expresion de una norma consuetudinaria, ya
que en muchos casos no revisten las condiciones previstas para la
formacién de esta ultima; en especial, carecen del elemento material,
entendido como practica constante, generalizada y uniforme. En otros
supuestos, el elemento subjetivo, la opinio juris, se encuentra asentado y
confirmado por un principio general de derecho internacional preexistente.
Esta afirmacion se patentiza en principios generales puros y simples:

52 SORENSEN, ob. cit. Sobre el particular este autor expresa que los principios
generales del derecho que se originan en el derecho interno en general,
cons-tituyen una fuente diferente. Debido a su generalidad han llegado a
ser considerados como fundamentales, en el sentido de que son reglas que
los Estados no pueden desconocer en modo alguno.

53 SORENSEN, ob. cit.

5% Gumierrez Espapa, ob. cit. Cuando para aplicar el derecho a un caso concreto,
el juez induce la norma a aplicar de un principio general de los ordenamientos
juridicos internos, lo que hace es, mas que aplicar un derecho preexistente,
formularla, elaborarla, darle vida a través de normas de los derechos internos.
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igualdad juridica de los Estados, el principio de continuidad e identidad
del Estado, la primacia de la norma internacional sobre la interna, etc.
La alegacion de una costumbre, en muchos casos cuestionada por
diversas razones e incluso a veces de dificil prueba por su existencia
difusa, tanto en su elemento material como subjetivo, es una tarea mas
complicada, cuando en realidad de lo que se trata es de la aplicaciéon de
un principio general del Derecho internacional innegable, por la identi-
ficacion plena de su existencia por si mismo.

La cada vez mas frecuente alusion de la Corte a principios generales,
o principios fundamentales, significa la aceptacion de tales principios como
fuentes, a pesar de que a veces se invocan como intimamente vinculados
a una costumbre internacional; en realidad, tal alegacion, no es otra cosa
que la afirmacién y aplicaciéon de una norma u obligaciéon que tiene como
fuente los principios generales del Derecho internacional. Las normas
convencionales y consuetudinarias son consecuencias y concreciéon
destinadas a facilitar la aplicacion de los “Principios” juridicos basicos y
dicha funcién es motivo de permanente y pacifico reconocimiento juris-
prudencial y doctrinario en cuanto no existe controversia acerca de la
aplicacion de tales reglas principistas en caso de insuficiencia legal positiva
y esto es asi porque los “Principios” constituyen pautas legales esenciales y
vigentes; informan toda elaboracion juridica particular, condicionan el
proceso de creacion de normas juridicas, e integran la ley concreta. El valioso
aporte del positivismo se limita a posibilitar la realizacion efectiva de las
pautas normativas universales que constituyen los “Principios” juridicos.

El otro argumento, que los principios generales del derecho interna-
cional no constituyen una fuente auténoma ya que no se encuentran
incluidos dentro de las fuentes enumeradas en el art. 38, nos merece las
siguientes consideraciones. En primer lugar, que su no inclusién no
significa obstaculo alguno para considerarlo fuente, atento a la opiniéon
mayoritaria de que las fuentes del Derecho internacional no se agotan en
las enumeradas en dicho articulo, sino que el mismo reviste un caracter
indicativo de las normas que la Corte debe aplicar ante el caso concreto.
Lo que en el derecho interno se encuentra claramente establecido, y a
veces sobreentendido, por su caracter previsible y centralizado, el Estatuto,
en el caso de la Corte, lo enumera y ejemplifica, no haciendo mas que
aplicar un principio general del derecho, en cuanto a las normas aplicables
a un caso en particular. De acuerdo a esta tendencia no existiria obstaculo
para admitir que los principios generales del Derecho internacional
constituyen una fuente auténoma y principal del Derecho internacional,
hecho que por otra parte, entendemos ha sido aceptado por la juris-
prudencia internacional. En segundo término, si se acepta la existencia
de “Principios” de una determinada rama del conocimiento, en definitiva
debe admitirse la factibilidad de realizar una clasificaciéon de los Principios
del Derecho. Tal reconocimiento es motivo de aceptaciéon expresa en la
normativa internacional vigente. Es en tal sentido que corresponde efectuar

Anuario AADI XX 2011



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 207

la interpretaciéon de lo prescripto por el Estatuto de la Corte de Justicia

Internacional en su articulo 38, 1, ¢) cuando prescribe: “..c) Los principios
generales de derecho reconocidos por las Naciones civilizadas. ...”.

Otro criterio seria aceptar la ampliacion de la interpretacion del punto
1. apartado c) del articulo 38, en el sentido de que los principios generales
del derecho aceptados por las naciones civilizadas, comprenden no sélo
aquellos principios generales del derecho propiamente dicho en su
interpretaciéon original, sino también los principios generales del derecho
internacional. De esta forma los tribunales y estados afirmarian y alegarian
sin equivocos, que sus derechos y obligaciones, en muchos casos, tienen
como fuente principal y auténoma, los principios generales del Derecho
internacional; los tribunales y estados afirmarian y alegarian sin equivocos,
que sus derechos y obligaciones, en muchos casos, tienen como fuente
principal y auténoma, los principios generales del derecho. Los «Principios»
del Derecho Internacional son “Principios propios” de la disciplina
relacionados con los “Principios generales del Derecho” fundados en la
particular naturaleza de la realidad social internacional.

La funcioén de la jurisprudencia es de resolver el conflicto de oposiciéon
de derechos e intereses aplicando, en ausencia de una especifica provision
de derecho, los corolarios de los principios generales. Al hacerlo, el tribunal
crea derecho para el caso determinado (tal como otras fuentes no
enumeradas, por ejemplo los actos unilaterales), ya sea que los “principios”
sean presentados como generalizaciones de normas existentes de derecho
internacional o como principios generales del derecho en la acepciéon del
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

3.3. La jurisprudencia y la equidad

Partiendo de la premisa de que el positivismo niega la existencia de
fuentes primarias del derecho con exclusion de las leyes escritas, el régimen
revolucionario de la Revolucién Francesa iba a infligir un golpe sin
precedentes a la funcion judicial en Occidente, denegando poderes de equidad
a los jueces en los tiempos posrevolucionarios. La creatividad judicial
careceria de todo rol que cumplir. Sin embargo, fue imposible negar que
desde un punto de vista filoséfico, al menos, la funcion judicial necesitaba
de la equidad como una herramienta para corregir abusos. La salida fue
permitir a los jueces utilizar la equidad tnica y exclusivamente cuando no
existiera una solucién de derecho escrito para un caso determinado. De
esta manera, se generd la idea de que el poder judicial podria, en casos
excepcionales, “hacer derecho”, mediante el uso de poderes de equidad a
fin de dar una solucién legal en casos de lagunas legales. Los poderes
judiciales de equidad quedaron exclusivamente limitados a los casos “no
proveidos por la legislacién”, y siempre en subsidio del derecho escrito.
Este concepto revolucionario de la equidad fue receptado por Andrés
Bello, inspirador de la mayoria de los cédigos civiles latinoamericanos.
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De acuerdo con el articulo 38, parrafo 2, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, ésta puede solucionar un litigio “ex aequo et
bono” tinicamente cuando las partes lo convienen:

“2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir
un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren”.

El parrafo final del articulo 38 citado ha motivado controversias en
la doctrina vinculadas con el concepto de equidad y las funciones que la
misma cumpliria en el marco del Derecho internacional. Por tal razén,
para tratar de precisar el sentido y alcance de la clausula ex aequo et
bono, como la ubicacién de la equidad en el marco normativo de las fuentes
del derecho internacional, abordaremos seguidamente un analisis del
concepto, las funciones de la misma y la interpretacion efectuada por la
jurisprudencia de la Corte.

El concepto de equidad va unido a la idea de justicia: es la justicia
aplicada a un caso concreto con la finalidad de suavizar el excesivo rigor
de la ley. La funcién de la equidad es, pues, corregir la injusticia que
puede derivar de la aplicacién de una norma a una determinada situacion.
En consecuencia, la equidad no es algo ontolégicamente distinto de la
justicia, sino una modalidad de la misma. “La equidad ha sido invocada
como medio para atemperar y completar el derecho y podria serlo aun, para
suplirlo”®. En tal sentido, la equidad es la percepcion de lo que exige la
justicia en el caso concreto, teniendo en cuenta todos los elementos
especificos y haciendo abstracciéon de las exigencias puramente técnicas
del derecho positivo. Esta aplicaciéon de la equidad al caso particular tiene
un ingrediente subjetivo: la valoraciéon personal del juez sobre lo equitativo
o inequitativo de la situaciéon planteada para su resolucion; la equidad es
por ello, “subjetiva y concreta”. Subjetiva, porque se encuentra en la
conciencia del juez; concreta, porque consiste en la reaccion del juez ante
el caso individual que se le presenta®°.

La equidad cumple una funcién esencial en la aplicaciéon del derecho
internacional. En efecto, existe consenso en que éste debe ser aplicado
con equidad. ¢Y qué significa esta afirmacién? Que el juez debe adecuar
la norma al caso concreto con un sentido de justicia, atemperando su
excesivo rigor o adaptandola, conforme el criterio valorativo de las
circunstancias del caso, cuando la misma sea imprecisa, injusta o
insuficiente. De tal modo, el concepto de equidad adquiere legitimidad
por su caracter de razonable y conveniente. De acuerdo a lo expuesto, la
facultad que tiene el juzgador de hacer uso de la equidad aparece
necesariamente unida a cualquier resolucién de una cuestiéon de derecho,

55 Moncayo, ob. cit.

56 MiaJa DE LA MUELA, Introduccién al Derecho Internacional Publico, Grafica Yagues,
Madrid, 1974, citando a HERrRERO DE LA FUENTE, La equidad y los Principios Generales
del Derecho.
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sin que sea imprescindible una autorizacién expresa de las partes en
tal sentido. Esta funcién interpretativa de la norma juridica atribuida a
la equidad, es la llamada en doctrina “infra legem”o “infra ius”o “secundum
legem”57.

Otra funcién atribuida a la equidad es la de instrumento para llenar
una laguna del derecho. Es decir, la aplicacion de reglas de equidad a un
caso concreto por no existir una norma positiva aplicable al mismo. Esta
funcién de la equidad, que podriamos llamar “supletoria” o “comple-
mentaria” de la regla juridica, es la denominada “Praeter Legem”; aqui la
equidad acttia como medio para satisfacer la resolucién judicial, por
inexistencia o insuficiencia de una norma juridica. De este modo, la equidad
constituiria una norma subsidiaria del Derecho internacional, con toda
la implicancia juridica que esta calificaciéon trae aparejada en la
tipificaciéon de las fuentes de este derecho.

La tercera y mas discutible funcién de la equidad, es la llamada
“Contra Legem” o eliminadora de la norma juridica. El hecho de que el
juez en el caso particular pueda dejar de lado la aplicacién de una norma
juridica por razones de equidad no es aceptado por la doctrina, con la
Unica excepciéon del acuerdo expreso de las partes. Pero aun en este
supuesto, no todos los autores estan de acuerdo en su legitimidad. “Una
decisién basada en la equidad o inspirada en consideraciones extranas al
derecho, constituird un exceso de poder”®.

De acuerdo a las consideraciones efectuadas cabe preguntarse cual
de las funciones de la equidad enunciadas es la que autoriza el
pronunciamiento de la Corte conforme el articulo 38 del Estatuto de la
misma. Para la mayoria de los autores la clausula ex aequo et bono no
puede ser interpretada como la aplicacion “infra legem” de la equidad, al
no constituir ésta un requisito independiente de la decision judicial. Se
entiende que esta interpretaciéon constituye una via normal de aplicaciéon
del derecho positivo, siendo su finalidad atemperar la aplicacién rigurosa
de la norma. Mas discutible es la aplicaciéon de la equidad “praeter legem”,
esto es, como medio de llenar una laguna del derecho. La doctrina se
encuentra dividida con relacion a esta aplicacion supletoria de la equidad,
en tanto que la Corte se ha pronunciado en contra de la misma de no
mediar acuerdo previo de partes®.

57 Esta funcién interpretativa de la equidad fue establecida por el Instituto de
Derecho Internacional (Luxemburgo, 1937) «.. que la equidad es normalmente
inherente a una sana interpretacion del derecho, y que el juez internacional,
lo mismo que el interno, esta llamado por su propia misién a tener en cuenta
de ella en la medida compatible con el respeto del derecho».

58 MouskHELI, NFICHEL, «L’equite en droit internacional moderne», citado por BErRMEJO
GaRrcia, R., «Lugar y funcion de la equidad en el nuevo derecho internacional,
Anuario de DI, VII- 1983.

59 En el asunto del Sud-Oeste Africano el Tribunal Internacional negé
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Ahora bien, con relacién a la equidad “contra legem”, es indudable
que para que el juez deje de lado en su resolucién una norma de derecho
positivo, ha de requerirse el consentimiento previo y expreso de las partes
en tal sentido. Es tan relevante esta funcién atribuible a la equidad, que
no s6lo no se ha planteado un caso con tales caracteristicas ante la Corte,
sino que ésta nunca ha dejado de lado la aplicacion de una regla de derecho
positivo para sustituirla por una norma de equidad; sé6lo ha recurrido a
ella en la aplicaciéon de la norma positiva. Nos preguntamos cuéles serian
los efectos de esta aplicaciéon de la equidad, previa la conformidad de las
partes, en abierta confrontacién con el derecho positivo. En tal sentido,
deberiamos concluir que, mas que una aplicacién contraria a la norma,
lo que efectuaria el juez seria una valoracion equitativa dejando de lado
el derecho positivo; es decir, arribaria a una soluciéon del conflicto al
margen de reglas de derecho positivo. Por otra parte, en esta aplicacion
de la equidad, ¢deberia moverse el juzgador dentro del campo juridico o
podria fundarse su decisién en normas de equidad ajenas al derecho,
con criterios de conveniencia relacionados a las partes y al caso concreto?
Entendemos que la clausula de jurisdiccion de equidad del art. 38, aun cuando

terminante-mente esta aplicaciéon sin el consentimiento expreso de las partes,
lo que sin duda esta en un todo de acuerdo, a nuestro entender, con lo dispuesto
en el parrafo 2° del art. 38 afirmando ademas, que la Corte no es un érgano
legislativo; su mision es la de aplicar el derecho internacional, no crearlo. Una
conclusion diferente se plantea con relacién a la Sentencia de la Corte
Internacional del 5 de Febrero de 1970 (caso «Barcelona Traction» entre Bélgica
y Espana). Pastor RiprUEJO entiende que nos encontramos ante una interpretacion
«praeter legem» del Alto Tribunal. Aduce que la Corte reconocié que se encontraba
ante una laguna del derecho al tratar el tema central del litigio: ¢cual es el
Estado legitimado para ejercer la proteccién diplomatica de una Sociedad
Anoénima, el de la nacionalidad de los accionistas (posicién de Bélgica) o aquel
bajo cuyas leyes se ha constituido la sociedad y donde tiene su sede? (posicién
de Espana). A nuestro entender, sin embargo, la resolucion de la Corte en el
caso referido no constituye una aplicacion «praeter legem» de la equidad, ya que
en varios pasajes del fallo surge con claridad que el Tribunal aplico normas
consuetudinarias vigentes en materia de proteccion diplomatica, evitando
expresamente sustituirlas por reglas de equidad. En efecto: «El Tribunal estima
que, en el ambito de la proteccion diplomdtica como en todos los demds ambitos, el
derecho internacional exige una aplicacién razonable. Se ha sugerido que si no se
puede aplicar en determinado asunto la norma general segtin la cual el derecho de
proteccién diplomdtica de una sociedad corresponde a su estado nacional, podria
indicarse, por razones de equidad, que la proteccién de los accionistas en cuestion
fuese asegurada por su propio estado nacional. La hipdtesis considerada no
corresponde a las circunstancias del presente caso». Mas adelante, la Corte desecha
aplicar la equidad, legitimando la posicion de Bélgica de ejercer la proteccion
diplomatica de sus nacionales accionistas, ya que en nombre de la misma seria
dificil establecer distinciones conforme a criterios cuantitativos y porque la
adopcion de la tesis de proteccion diplomatica de los accionistas como tales, al
abrir la via a reclamaciones diplomaticas concurrentes, podria crear un clima
de confusion e inseguridad en las relaciones econdémicas internacionales.
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autoriza una aplicaciéon amplia de la misma, no permite a la Corte situarse
fuera del derecho ni recurrir a valoraciones extrajuridicas de la equidad.
Pero cualquiera sea la interpretacion que pueda hacerse de la equidad
“contra legem”, ésta tiene un limite insoslayable para su aplicacién: las
normas imperativas de Derecho internacional o “ius cogens”.

Como conclusion conforme lo ya expresado, el parrafo 2° del art. 30
del Estatuto de la Corte, al establecer la clausula “ex aequo et bono”, permite
la aplicaciéon de la equidad en dos sentidos: “Praeter Legem”y “Contra
Legem”.

En el derecho internacional, la equidad es un concepto juridico que
se encuentra insito en toda norma de derecho; es decir, constituye “un
referente juridico que, sin embargo, no estd integrado en la formulacion de la
regla misma”%. Desde este punto de vista, el rol fundamental de la equidad
esta dado en la aplicacién del derecho internacional teniendo en cuenta
que: a) la equidad como concepto juridico procede directamente de la idea
de justicia; b) el juez debe aplicar principios equitativos como parte
integrante del Derecho internacional, valorando cuidadosamente que lo
razonable y equitativo en un caso concreto, depende forzosamente de las
circunstancias, de suerte que se pueda llegar a un resultado equitativo;
c) la idea de que la equidad se opone a la rigidez de las reglas del derecho
positivo no se compadece con la evolucién del derecho internacional publico:
la nocién juridica de equidad es un principio general directamente aplicable
en tanto que derecho; d) la aplicaciéon de principios equitativos debe
conducir a un resultado equitativo; e) el adjetivo equitativo cualifica tanto
el resultado como los medios; f) en materia de equidad, los principios
estan subordinados al objetivo que se quiere lograr: el resultado es lo que
importa; g) en consecuencia, la equidad de un principio debe ser evaluada
de acuerdo a la utilidad que tenga para el logro de un resultado equitativo:
todos los principios no son en si mismos equitativos; es la equidad de la
soluciéon la que les confiere esa cualidad; h) la expresion “principios
equitativos” no puede ser interpretada en abstracto; debe serlo para un
caso concreto y de acuerdo a las circunstancias del mismo, mediante un
reenvio a las reglas que permitan lograr un resultado equitativo®!.

La idea de la equidad como fuente del Derecho internacional no
tiene una apoyatura sélida ni un fundamento preciso hasta el presente.
Los autores que han defendido esta concepcién no demuestran una

%0 Juste Ruiz, J., «La equidad en derecho internacional publico: Aspectos actuales.
Secretaria Gral., Madrid 1989. Inst. H. Luso Americano, agrega este autor: «La
doctrina y la jurisprudencia internacionales han presentado tradicionalmente
a la equidad en una dimensién que podriamos llamar extrapositivar.

°1 Conceptos vertidos por la CIJ al resolver sobre la base de «principios equi-
tativos» la delimitacion de la plataforma continental en el asunto de la «Plata-
forma Continentalr (Tunez c. Jainahiriya Arabe Libia) del 24 de Febrero de 1982.
ClJ. Recueil, 1982.
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postura clara al respecto y si bien algunos esgrimen argumentos
aparentemente respetables, se trata finalmente de innovaciones verbales
que no alcanzan a replantear la estructura existente en Derecho internacional.

Como ya hemos visto, aun en el supuesto de eventual aplicacién
de la clausula “ex aequo et bono”, la equidad no puede ser considerada
como fuente formal del Derecho internacional porque, en definitiva,
constituye un elemento mas en la aplicaciéon del derecho a un caso concreto:
“Por definicién, las decisiones ex aequo et bono no admiten generalizacion
alguna y no pueden contribuir a la formacién de normas del derecho
internacional” 2.

Como ya expresaramos, la equidad no constituye en si misma una
fuente formal del derecho, ni tan siquiera un principio general de éste. Los
principios generales del derecho y las normas juridicas no son en si mismos,
equitativos o inequitativos; tal cualidad quedara patentizada con la
apreciacion subjetiva que se efecttiie en la aplicaciéon del principio o de la
norma. Por ello, la utilizaciéon de medios aparentemente equitativos puede
llevar a soluciones injustas o, a la inversa, un medio aparentemente injusto
puede permitir arribar a una solucién equitativa.

4. Las Lagunas del derecho y la jurisprudencia

Las denominadas lagunas del derecho estan intimamente relacionadas
con la aplicacién del derecho por parte de los jueces. El punto de partida
sobre este tema seria interrogarse si el juez cuenta para resolver un caso
concreto, con todas las normas legales que existen en el ordenamiento
juridico. Cuestiéon ampliamente debatida en el orden interno como en el
internacional. Si se reconoce la existencia de lagunas y los jueces se

%2 SORENSEN, ob. cit. Algunos autores ‘han tratado de ver a la equidad como fuente
material del derecho internacional, sobre todo a la luz de las normas del Nuevo
Orden Econémico Internacional. En opinion de esta corriente, la equidad
cumpliria una misiéon renovadora de los conceptos tradicionales del derecho
internacional, flexibilizandolos y adaptandolos a la nueva realidad politica y
econdomica de la sociedad mundial. Esta nueva concepciéon sera valida en tanto
sirva a una conveniente adecuacion del derecho a las modificaciones de la
sociedad (caracter destacado de todo derecho por otra parte, y particularmente
del derecho internacional). Pero de ninguna manera puede significar un
elemento que introduzca un factor de riesgo en las relaciones internacionales,
al cuestionar reglas juridicas vigentes sin mas fundamento que el a veces mutable
concepto de equidad, impregnado de subjetividad y muchas veces tenido de
una conveniencia particular que determina la aplicacién del derecho conforme
a intereses unilaterales. Se ha intentado, inclusive, utilizar a la equidad como
elemento para cuestionar -la legitimidad o aplicabilidad de una norma vigente,
haciendo funcionar a aquella en forma analoga a la de la aplicacién de la
clausula «rebuc sic stantibus», es decir, alegando la equidad o inequidad de la
situacién, como producto de un cambio fundamental de las circunstancias que
dieron origen a una norma determinada.
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encuentran impedidos de un non liquet, se abre la puerta para que los
tribunales puedan crear derecho®.

Todas las variedades de lagunas tienen en comun que describen
un ambito para el que no existe una norma predeterminada. Se dice que
existe una laguna cuando: a) el orden juridico no contiene una norma que
seria conveniente que existiera (impropiamente denominada como tal ya
que se trataria de una omision lege ferenda); b) en otro sentido, se habla
de “laguna técnica” cuando no existe una norma concreta que regule una
materia especifica®®; c) también se denominan “lagunas impropias u
ocultas” aquellas que, cuando a pesar de existir la norma para el caso, la
norma no contempla una situacién de excepcion.

En cierto sentido, ante la inexistencia de una norma concreta que
regule un caso o materia especifica, los jueces siempre pueden acudir a
los principios generales del derecho. En estos casos la interpretacion y
aplicacién del derecho, roza con la creacién del derecho.

¢Existe en Derecho internacional una norma, como en los derechos
internos®, que prohibe a los jueces dejar de fallar un caso concreto por
inexistencia de norma aplicable al caso? Dicho de otra manera, sen Derecho
internacional el juez podria fallar un non liquet por inexistencia de norma
aplicable al caso? El derecho no puede admitir, sin renunciar a unas de sus
funciones fundamentales, que haya situaciones que carecen de repuestas.
Una forma de negar la existencia de lagunas seria el principio general de
derecho que establece “que todo lo que no esta expresamente prohibido se
encuentra permitido” (aplicado por la CIJ en el caso Lotus). Tal es el
pensamiento de Kelsen® quien sostiene que si no existe una norma de
derecho que imponga a un sujeto a conducirse de determinada manera, el
sujeto se puede comportar de la forma que lo desee. Ello responde al
principio fundamental de que aquello que no esta juridicamente prohibido
esta permitido. Por ello, que para este autor no existen las “lagunas del
derecho”. Todo esta legislado por un tratado, o una costumbre, y aun
cuando ello no sucediera, de conformidad al art.38 del estatuto de la Corte,

%3 Para Ropricuez CarrION, la Corte en varios casos, se ha expedido en el sentido
de aceptar el non liquet: dictamen por danios (1949); derecho de asilo (1950);
sentencia del sudoeste africano (1966); asunto sobre competencias de pesquerias
(1974) — en este ultimo caso la Corte afirmé que no existian normas de
derecho internacional general aplicables en materia de pesca en alta mar.

%4 OrioL CasaNovas y La Rosa, Unidad y Pluralismo en Derecho Internacional ptblico.
Cursos Euromediterrdneos Bancaza de Derecho Internacional. Vol. 11, 1998. Ed.
Aranzadi. Por ejemplo, cuando no existian normas que regularan el espacio
ultraterrestre; en este caso se puede hablar de laguna normativa, pero no de
una laguna del derecho, pues siempre existe la posibilidad de aplicar otros
principios generales.

% En el derecho civil argentino el art.15 es claro: «Los jueces no pueden dejar
de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes».

% KELSEN, ob. cit.
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ésta puede resolver un caso concreto aplicando los principios generales
del derecho.

La funcién de la jurisprudencia es de resolver el conflicto de oposicion de
derechos e intereses aplicando, en ausencia de una especifica provisiéon de
derecho, los corolarios de los principios generales. Al hacerlo, el tribunal
crea derecho para el caso determinado (tal como otras fuentes no
enumeradas, por ejemplo los actos unilaterales), ya sea que los “principios”
sean presentados como generalizaciones de normas existentes de derecho
internacional o como principios generales del derecho en la acepcion del
art.38 7.

5. Interpretacion de las normas y la jurisprudencia

El Derecho internacional existe aunque no existan 6rganos centrales;
“lo que constituye la juridicidad es esa cualidad especial que tienen las reglas
juridicas de ser justiciables, es decir, de poder al menos potencialmente, ser
objeto de un juicio por un tercero”®®. La aplicacion del Derecho internacional
se encuentra vinculada al problema de la eficacia del orden juridico
internacional para posibilitar el cumplimiento de una de sus funciones
mas importantes: garantizar la paz y seguridad en el seno de la comunidad
internacional. Las normas y obligaciones internacionales adoptadas y
aceptadas por los Estados deben ser cumplidas por ellos de buena fe.
(Pacta sunt servanda) y, generalmente asi lo hacen en forma espontanea.
Para la aplicacién de una norma internacional es preciso la determinaciéon
previa, tanto de su existencia, como de su contenido y alcance. Si bien
este proceso aparece como sencillo en los tratados, se torna mas
dificultoso en los casos de principios, normas imperativas y normas
consuetudinarias. En efecto, aun cuando la norma sea identificada y se
constate que se encuentra vigente, resta determinar si la misma es
oponible al sujeto de que se trate. Esta situacién se encuentra
estrechamente vinculada con el caracter relativo de las normas
internacionales (Las consuetudinarias, por la figura del objetor
persistente; las convencionales, por la regla res inter alios acta).

La aplicacién esta intimamente vinculada con el proceso de
interpretacién de la norma®. La normativa internacional es menos siste-

67 KELSEN, ob. cit.

%8 LEBEN cit. por OrioL CasaNovas y La Rosa, Cursos de Derecho Internacional. Unidad
y Pluralismo en Derecho Internacional Publico. Ed. Arazandi. 1998. p.123.

% Una diversidad de interpretaciones produce una controversia entre las partes
que puede ser resuelta por un érgano judicial. La interpretacién constituye un
acto unico de conformidad a disposiciones abstractas que constan en la CV69
(art.31 regla general de interpretacion). A pesar de constituir un acto unitario,
sin embargo es evidente la complejidad teniendo en cuenta la variedad y
multiplicidad de elementos a tener en cuenta para practicarla. La jurisprudencia
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matica y coherente que en los derechos estatales. Pero, como en toda
controversia, las normas internacionales se aplican a casos concretos.
Por eso el proceso de aplicacion reviste una fundamental importancia para
determinar el alcance de la norma. A ese fin es necesario un proceso de
interpretacion efectuado por las propias partes, un tribunal jurisdiccional,
una comision de conciliacién, una organizacién internacional, etc. Es decir,
seguin quién realice la interpretacion y segun la finalidad que se persigue,
sera el resultado de aplicaciéon de la norma al caso concreto. Aunque, a
decir verdad, existen reglas y pautas en materia de interpretaciéon que
han sido fijadas en la CV69 sobre el Derecho de los Tratados que la mayoria
de los tribunales jurisdiccionales tanto nacionales como internacionales
citan y observan como validas.

La aplicaciéon de las normas internacionales corresponde a los propios
sujetos, y en tal sentido los Estados, sujetos principales, la aplican y
cumplen no sélo por el compromiso juridico internacional que suponen
tales normas, sino también porque en muchos casos la incorporan a su
derecho interno, y consecuentemente, son aplicadas por sus propios
organos. En efecto, los tribunales nacionales en muchos casos aplican el
derecho internacional en virtud de la incorporacién al derecho interno de
los tratados debidamente ratificados, pero también pueden hacerlo con
normas internacionales consuetudinarias™. La aludida reconocida carencia
de 6rganos centrales de naturaleza judicial y ejecutiva en la comunidad
internacional, impide, la mayoria de las veces, el cumplimiento forzoso de
las normas internacionales.

6. Fragmentacion y jurisprudencia

Otro fenémeno que tiene intima relacién con el valor actual de la
jurisprudencia, es el problema de la fragmentacién del derecho que en la
actualidad constituye uno de los temas mas importantes para los
iusinternacionalistas. La multiplicidad de regimenes especiales de
derecho internacional, basados en tratados multilaterales especializados
y constituciones de organizaciones internacionales es una prueba de ello.

de la CIJ es ilustrativa sobre la diversidad de soluciones que se dan en los
casos concretos. OrioL CasaNova, ob. cit. Ejemplos: a) Op. Consult. (1950) sobre
admision de un nuevo miembro (sentido natural de los términos de un tratado);
b) as. Sudoeste africano (1996) (fecha critica e intenciones de las partes); c)
opinién s/ Namibia (buena fe en cumplimiento de la Carta); d) as. Gabsikovo
(normas actuales teniendo en cuenta que se trataba de un obligacién continuada
y, por lo tanto, evolutiva).

70 La aplicacion del derecho internacional por los tribunales nacionales también
muestra la naturaleza evolutiva del orden internacional...Este es un fenémeno
creciente en la funciéon judicial, pero también se ha prestado a abusos en el
ejercicio de las facultades jurisdiccionales o en la propia interpretacion del derecho
internacional aplicable.
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El resultado es el conflicto (normativo) entre dichos regimenes, asi como
entre ellos y el derecho internacional general. La fragmentacion, entre
otras causas, es entendida como un epifenémeno de la globalizacion. El
derecho internacional habria quedado obsoleto ante la dinamica de la
globalizacién. Por ello, la cuestion de la fragmentacién del derecho
internacional constituye el principal debate académico en la era de la
globalizacién.

Tanto la mundializacién (o “universalismo”) como el regionalismo son
un reflejo de la voluntad de los Estados de encontrar en el nivel regional
mejores respuestas a las limitaciones de su soberania que implica el
fortalecimiento del cuerpo universal. Se ha calificado el fenémeno de la
mundializacién también como “universalismo” o “globalizacion”’!. “Sin
embargo, cuando se utilizan estos términos (mundializacién-globalizacién)
se hace de tal manera “que cada uno de ellos parece comprender tanto la
dimensién geogrdfica como la material” 2. En este relato, nosotros nos
referiremos a los término «universalismo-regionalismo” desde el punto
de vista estrictamente juridico, considerando las normas del Derecho
internacional general con las del Derecho internacional particular (cual-
quiera sea su procedencia), normas estas ultimas que, como veremos,
han dado lugar al problema de la fragmentacién, diversificacién o
sectorializaciéon del Derecho internacional. A estos conceptos, parecidos
o analogos entre si, se hace necesario compatibilizarlos con los de inter-
dependencia (econémica, politica, cultural, ecolégica, etc) y regionalismo.
Algunos sostienen que la creciente interdependencia entre los actores
internacionales ha llevado a lo que se conoce o denomina “mundializacién”,
concepto que si bien es cierto es vago o ambiguo, patentiza una realidad

7t Los dos primeros conceptos (mundializacién y universalismo) son mas clasicos;
se refieren a sucesos o normas juridicas que ocurren o se aplican, respectiva-
mente, en toda comunidad internacional. En cambio la nocién de «globalizacién»
(especialmente comun en la doctrina anglosajona) es relativamente reciente:
parece ser, desde alguna optica, un producto del vocabulario que se encuentra
«de moda», para llamar o sustituir los otros dos términos. Parte de la doctrina
considera que los conceptos de «mundializacién» y «globalizaciéon» se consideran
como sinoénimos, pero representan situaciones diferentes. El primero, estaria
referido con un sentido geografico, mientras que la globalizaciéon se vincula
con un aspecto material, en el sentido de que el proceso de interdependencia
alcanzaria practicamente a todos los ambitos de la actividad humana, funda-
mentalmente al econémico, que consiste en la creciente integracion de las
distintas economias nacionales en una Unica economia de mercado mundial.
Su definicién y apreciacion puede variar segun el interlocutor. Si bien algunas
veces se la relaciona como producto de los organismos internacionales, ello no
invalida que la globalizacién sea un proceso auténomo, espontaneo, ajeno a la
direccion de tales organismos, que depende mas bien del crecimiento econémico,
el avance tecnolégico y la conectividad humana.

72 SaLINAS ALCEGA, S. - C. Tirapo RoBLES, Adaptabilidad y fragmentacién del derecho
internacional: la crisis de la sectorializacién». Real Instituto de Estudios Europeos.
Zaragoza (Espana). 1999.
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que no hay que soslayar, sino por el contrario analizar y, en su caso,
regular. “Mundializacién” o “universalismo” parecen ser contradictorios
con el “regionalismo”. El concepto de regionalismo se construye sobre la
solidaridad politica, por el ambito espacial o por la materia. Si el
regionalismo existe, es porque responde a las necesidades que no son
satisfechas por el orden juridico universal; esto significa que los Estados
estiman que los beneficios del regionalismo superan a sus
inconvenientes. El desarrollo del regionalismo se ha visto favorecido por
la acciéon de las organizaciones regionales de caracter restringido,
“..favoreciendo la solucién de problemas regionales ..., que si bien no son
contrarias a los principios y normas generales,...presentan ciertas
peculiaridades que derivan de los valores propios de cada regiéon”™. Este
fenémeno de la “mundializacién-internacionalizacién” influye sobre el
derecho internacional general, ya que “la universalidad de las reglas
comunes entrana igualmente la especializacion de ramas del Derecho
internacional y la autonomia relativa de sistemas juridicos especiales concebidos
en funcion de caracteristicas propias de los dmbitos que regulan”*.

Una de las peculiaridades del ordenamiento juridico internacional
es la coexistencia de un Derecho internacional comun o general con
ordenamientos internacionales particulares, parciales o especiales, que
cuantitativamente, son muy superiores a los generales. Se denomina
derecho internacional general al conjunto de normas y principios juridicos
que son validos y obligatorios para todos los sujetos de la comunidad
internacional”, mientras que, la denominacién de Derecho internacional
particular, queda reservada para aquellas normas juridicas que obligan
sélo a cierto numero de Estados o sujetos internacionales, es decir, que
no tiene validez universal. Como la mayor parte del Derecho internacional
es de naturaleza dispositivo, (sin perjuicio de las excepciones en materia
de normas imperativas y de otros casos de inderogabilidad), los acuerdos
especiales o particulares pueden dejarlo sin efecto, o bien, es posible y
admisible juridicamente, apartarse del derecho general. Siendo el tratado
una fuente primordial de Derecho internacional, tanto los convenios
bilaterales como los multilaterales, pueden crear este derecho particular
para regir sus mutuas relaciones. Se trata de normas convencionales,
pero también existen normas particulares de Derecho internacional
consuetudinario. Asi, las normas que sélo obligan a dos o mas Estados

78 SALINAS, ob. cit.

74 P. Dupuy, P M., «Sur le maintien ou la disparition de 1"unité de 1 ordre
juridique international» en BEN AcHOUR et LacHmanI- Harmonie y contradictions
en droit international. Pedone. Paris. 1996. Citado por SaLiNAs ALCEGA, ob. cit..

7> Normas basicas en materia de fuentes, subjetividad, representacién, responsa-
bilidad, y reglas que establecen los principios fundamentales del Derecho
internacional.
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constituyen el llamado Derecho internacional “particular”’®. Pero una
norma puede ser especial o particular, no sé6lo en relacién con el nimero
de Estados a los que se aplica, sino también por la extensiéon y contenido
de la materia que trata’”. A través del Derecho internacional particular
se va ampliando el Derecho internacional general, provocando su
diversificacion y expansion lo que ha suscitado lo que se denomina el
proceso de fragmentaciéon del Derecho internacional’. El1 Derecho
internacional particular presupone el Derecho internacional “comun” o
“general”. La existencia de un Derecho internacional particular, no
significa que las normas que lo integran se encuentren aisladas del
Derecho internacional general. Los acuerdos parciales reciben su fuerza
obligatoria por referencia a normas o principios generales (validos y
obligatorios) exteriores y anteriores a ellos y que son de aplicaciéon
supletoria. E1 Derecho internacional general siempre se encuentra
subyacente tras las normas y regimenes particulares.

7. Jurisprudencia, fragmentacion y organizaciones
internacionales

La ampliacién de las funciones del Derecho internacional publico
Clasico al contemporaneo, producto del cambio operado en la comunidad
internacional, se traduce, fundamentalmente, en el campo de la coope-
racién internacional y, su correlato, la institucionalizacién de la comunidad.
La funcién de cooperacién dio nacimiento a nuevas ramas o subsistemas
juridicos como el Derecho del Desarrollo, el Derecho Econémico
Internacional, el Derecho del Medio Ambiente, el Derecho Internacional
Penal, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, etc., que
determinan el surgimiento de nuevos conceptos de contenido juridico. En
el proceso-funciéon de cooperacién y desarrollo, juegan un papel
significativo las organizaciones internacionales, consideradas el paso
necesario en la institucionalizacion de la comunidad internacional. El
hecho de que dichas organizaciones posean y produzcan un sistema juridico
propio y sean heterogéneas, trae aparejado el riesgo de la incoherencia de
sus normas entre si y con respecto al Derecho internacional general.

76 Ciertas normas particulares, al ser desarrolladas y aceptadas por todos los Estados
de una region geografica, han sido denominadas normas juridicas regionales,
como el caso del denominado «derecho internacional americano». Una norma
regional es una norma del Derecho internacional cuyo ambito de aplicacion
queda limitado a las relaciones entre los sujetos de un area geografica determinada.

77 Normas especificas referidas a los Derechos de la Persona Humana, Derecho
Humanitario, Derecho del Desarrollo, Derecho del Mar y Fluvial, Derecho espacial,
Derecho del medio ambiente, etc.

78 Existen tres clases de fragmentacion: a) la derivada de interpretaciones
antagonicas del derecho general; b) la resultante de la apariciéon de un
derecho especial como excepcion al derecho general; c) la dimanante de un
conflicto entre diferentes tipos de derecho especial.
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El conflicto entre normas, también se plantea con relacién a las
organizaciones internacionales regionales respecto de las organizaciones
universales. Colocar la cuestién en el campo teérico no es lo mismo que
analizarlo teniendo en cuenta la realidad que siempre es mas compleja
en el campo de las relaciones internacionales. A veces, el problema de
conflicto entre normas obligatorias de derecho universal y de derecho
regional se reduce a uno referido la “eleccién” entre normas. Los Estados
pueden preferir, en cuanto a su aplicacién, entre varias normas optando
por la que les permita el mayor margen de aplicacién, pero siempre
respetando la relacién jerarquica entre normas universales “obligatorias”
y “dispositivas”. Para ello, deben tener siempre presente el objetivo
perseguido por la norma. El regionalismo constituye una respuesta,
plasmada en medidas colectivas, a la vigencia de un régimen convencional
“universal”. En todo caso, las relaciones entre normas regionales y normas
universales deben considerarse como de interdependencia y de complemen-
tacion, y no de oposicion™.

El actual Derecho internacional se sigue fundando, primordialmente,
en el principio de la igualdad soberana de los Estados. Sin embargo, es
una realidad que en el seno de la comunidad internacional se han
multiplicado las relaciones politicas y econémicas entre los Estados, con
el inevitable efecto del surgimiento de nuevos problemas que demandan
una reglamentacion y una soluciéon. También constituye una realidad la
proliferaciéon y fortalecimiento del fenémeno de las organizaciones
internacionales regionales, producto del fenémeno de la cooperaciéon
internacional, y destinadas, en algunos casos, a buscar soluciones que la
ONU no habia producido, encontrando en esta via medios idéneos para
hacerlo y evitar situaciones conflictivas. La apariciéon de asociaciones de
Estados y el reconocimiento de su personalidad juridica internacional,
afectan los principios tradicionales de las relaciones interestatales,
particularmente el principio de la soberania de los Estados en cuanto a
concepto intangible, ilimitable, indelegable e imprescriptible. La evoluciéon
de las limitaciones del contenido de dicho concepto se inicia con la simple
coexistencia de entidades estatales iguales (Principio de Igualdad soberana
de los Estados) y como exigencia de supervivencia de las mismas, se
extiende con la celebracion de tratados que implican la autolimitaciéon en
el ejercicio de determinados derechos, se desarrolla con la seleccién de
areas de relaciones de necesaria ejecucion conjunta que concluye con la

7 Tal parece ser lo que se desprende de la sentencia de la CIJ del 27 de junio
de 1986, en el caso NICARAGUA C. EEUU, en relaciéon con la legitima defensa
colectiva y las relaciones entre la carta de la OEA, la carta de las UN y el
derecho consuetudinario: «a Corte no tiene competencia para considerar este
instrumento (la Carta de la OEA) como aplicable en el diferendo, pero puede
examinarla con el objeto de determinar si esclarece el contenido del derecho
internacional consuetudinario».
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creacion de las primeras organizaciones internacionales y se llega a la
actualidad en que se acepta la necesidad del ejercicio de determinadas
competencias por entidades supraestatales. El concepto de soberania
estatal cede ante las necesidades de dichas entidades y de los pueblos y,
en Derecho internacional, se admite una dicotomia funcional en el ejercicio
del poder. En el ambito interno el Estado goza, en principio, con inde-
pendencia de todo poder externo, de las facultades de auto-organizacion,
legislativas, ejecutivas y de aplicacién pero la realidad internacional nos
dice que la interdependencia real y efectiva existente entre los Estados
incide en sus politicas internas y exteriores, resultando, en algunos casos,
en virtud de la diferente disponibilidad de recursos, en dependencia lisa y
llana, abarcadora de ambos campos de accién estatal; interno e
internacional. Se puede admitir, no obstante lo expresado, una relativa
subsistencia de la soberania en el orden interno con exclusividad en el
ejercicio de ciertas competencias, pero no que los Estados sean soberanos
en la acepcidén clasica del concepto. Los poderes estatales estan limitados,
restringidos y en muchos casos han sido objeto de delegaciéon a entes
distintos de ellos mismos. Las organizaciones internacionales son las
entidades cesionarias de los poderes transferidos y es por ello que
iusinternacionalistas y constitucionalistas hablan ya de una federalizacion
de la comunidad internacional, en una nueva conformacion en la que estas
instituciones estan destinadas a ejercer competencias delegadas por las
estructuras estatales preexistentes.

Este desarrollo de las organizaciones internacionales ha estado
acompanado siempre del debate acerca de la estructura mas adecuada para
el sistema interestatal. En este sentido el regionalismo se ha presentado
como una alternativa al universalismo. Esto podria ser visto como un modelo
de organizacioén contrapuesto al modelo de una organizacién global y tinica.
Sin duda, la organizacién regional se basa en la percepcion de intereses
comunes, que son mas faciles de satisfacer en un marco de cooperaciéon
mas estrecho, coherente y homogéneo. Por su parte, el modelo universal
se asienta sobre todo en una toma de conciencia de la globalidad de los
problemas de la organizacién de la paz en el mundo. Las propuestas
regionalistas tuvieron cabida en la Carta de San Francisco en dos temas
fundamentales: el arreglo pacifico de controversias y el mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales (capitulo VIII de la Carta); posteriormente,
la practica internacional reforzé6 el regionalismo al orientar la ONU
progresivamente sus actividades sobre esquemas regionalistas en ambitos
no especificamente previstos en la Carta. Asi por ejemplo, las Comisiones
Econémicas Regionales en el seno del Consejo Econémico y Social, los
programas y actividades regionales de organismos especializados como el
de la OMS, los bancos regionales de desarrollo, la accién regional de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo.

Diversos factores explican este dinamismo del fenémeno del regio-
nalismo: exigencias de seguridad ante el quiebre o la inaccion del sistema
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de seguridad colectiva, imperativos de cooperacién institucionalizada en
determinadas materias que no siempre encuentran respuesta a nivel
universal, la busqueda de incremento de poder, la vigencia de una herencia
cultural comun. La pluralidad de factores determina también una
pluralidad de objetivos.

Faltan criterios precisos para caracterizar el caracter regional de una
organizacion internacional. Los diversos empleos del término region tienen
en comUn el hecho de que se refieren a un espacio o materia determinada.
En el plano normativo, se utiliza el adjetivo “regional” para calificar las
normas que poseen un ambito de validez limitado, por oposicién a otras
que tienen caracter general. “En el Derecho internacional también existen
normas regionales. El caracter de estas normas esta dado por el hecho de
que sus ambitos de validez espacial y personal son limitados y, en tal
sentido, ellas deben ofrecer para ser calificadas como tales, diferencias
de importancia respecto de las normas del derecho internacional
universal”. Por ello, “se puede afirmar que, desde el punto de vista del
derecho de gentes, hay una regién en la medida que existan normas juridicas
cuyos ambitos de validez personal y espacial estan limitados y cuyo ambito de
validez material es diferente del de las normas del derecho internacional
universal”®°.

La proliferacion de organizaciones regionales lleva también el riesgo
de la divisién y fragmentacién de la sociedad internacional. Si la
universalidad del sistema internacional reclama una organizacién mundial,
las profundas divisiones que atraviesan la sociedad internacional parecen
reclamar la existencia de numerosas organizaciones internacionales
regionales en las que los Estados se agrupan por solidaridades y afinidades
especificas.

Las relaciones entre organizaciones regionales y la universal pueden
ser, por un lado, de concurrencia o de conflicto, y por otro, de cooperacion
y complementariedad. Las organizaciones internacionales regionales
pueden dificultar u obstaculizar la unificacién, y el regionalismo puede
ser un factor centrifugo de dispersién y fraccionamiento del sistema
internacional. Caso contrario, cuando existe cooperacién entre ambos
planos, las organizaciones internacionales regionales operan como factores
de estructuracién e integracion del sistema internacional. Las causas de
la insatisfactoria relaciéon entre lo universal y lo regional se encuentran,
en definitiva, en la naturaleza predominantemente interestatal de la
sociedad internacional; los Estados soberanos buscan la satisfaccion
de sus intereses nacionales a través de multiples cauces entre los que
el sistema de ONU no es el Gnico ni a veces el mas relevante.

80 BARBERIS, J., Las normas juridicas propias del derecho internacional latinoamericano.
Comité Juridico Interamericano. Cursos de Derecho Internacional. Vol. 2 (parte
1). El Sistema Interamericano. OEA.
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El punto de partida deberia ser contestar al interrogante sobre si todas
las normas tienen validez universal o bien, si existen normas aplicables
s6lo a un ambito regional. Evidentemente, tal como lo demostramos en
parrafos anteriores, hay normas de validez regional. En este orden de ideas,
el primer punto a considerar es el relativo a las fuentes del derecho, como
mecanismo creador de normas juridicas que constituyan un orden juridico
propio. En el orden internacional las fuentes mas importantes en este
sentido son los tratados internacionales, que a su vez, son la fuente de
validez de otras normas internacionales, como por ejemplo las derivadas de
las organizaciones internacionales, ya que debido a ellos se genera la
organizacion de que se trata (tratado fundacional) y se prevén los efectos
(obligatorios o no) de las resoluciones de sus 6rganos. También la costumbre
es una fuente principal del Derecho internacional y de ella derivan otras
fuentes, como los actos unilaterales y los principios generales del derecho.

Otro aspecto a considerar son los ambitos de validez de las normas
juridicas internacionales y, en este sentido, debemos hablar de un ambito
de validez espacial (espacio especifico determinado); ambito de validez
personal (que indica los sujetos respecto a los cuales la norma es valida);
ambito de validez material (el objeto que reglamenta la norma o la
referencia a una conducta humana que aparece como permitida, prohibida
u obligatoria); y el ambito de validez temporal (que marca desde cuando
empieza a regir la norma y el momento en que termina). Desde esta
perspectiva las normas pueden tener ambitos de validez personal y espacial
universales o restringidos, tanto se originen en tratados, costumbres o
resoluciones de las organizaciones internacionales. Sin embargo, algunas
fuentes del derecho son solamente generales o particulares, ya sea por el
ambito de validez personal o espacial. En efecto, por ejemplo los principios
generales del derecho son siempre generales (es dificil de imaginar a tales
principios como regionales), mientras que los actos unilaterales tienen
un ambito de validez personal generalmente restringido y mucho mas las
sentencias de tribunales internacionales judiciales o arbitrales, que s6lo
obligan a las partes en la controversia y para el caso concreto resuelto. En
consecuencia, s6lo se puede hablar de normas juridicas regionales en
cuanto esas normas tengan un ambito de validez material, espacial o
personal limitado, acotado, y, que ademas, ofrezcan “una diferencia de cierta
importancia respecto de las normas del derecho internacional universal™!. “Desde
el punto de vista del Derecho de Gentes, hay una regién en la medida de que
existan normas juridicas cuyos ambitos de validez personal y espacial estdn
limitados y cuyo ambito de validez material es diferente del de las normas del
derecho internacional universal”. Cuando las normas regionales pierden estos
caracteres, dejan de ser regionales ya sea por que se “generalizan” y pasan
a ser normas del derecho internacional general, o bien porque aparece
una norma de este ultimo caracter que engloba la norma regional.

81 BARBERIS, JuLIO A., ob. cit.
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Esta regionalizacién ha provocado la expansién del Derecho
internacional, no sélo en el sentido material, sino también con la
apariciéon de nuevos sujetos internacionales y la modificacién en el
proceso de elaboraciéon de las normas internacionales, una de cuyas
consecuencias es la fragmentacion, diversificacién o sectorializacién del
ordenamiento juridico internacional, con el riesgo latente sobre la unidad
y eficacia del Derecho internacional general. En efecto, si bien los Estados
son libres de elegir las fuentes formales del derecho, ello origina que la
comunidad internacional quede debilitada estructuralmente por la
dificultad que se le presenta para articular soluciones al choque, producto
del enfrentamiento entre la globalizacién /universalismo y el regionalismo.

8. Pluralismo de regimenes Especiales. Unidad del
derecho. Proliferacion de Tribunales. Jurisprudencia
contradictoria.

La fragmentacion del Derecho internacional también se expresa en la
proliferacién de instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto
grado de autonomia, asi como los conflictos que surgen entre dichos
regimenes e instituciones, y con el derecho internacional general. De ahi
que se suela hablar de: a) “fragmentacién institucional” (proliferacion de
instituciones), y b) de “fragmentaciéon sustantiva” (referida a los conflictos
normativos propiamente dichos). Ambas estan vinculadas por el fen6meno
general de la expansioén del alcance material del Derecho internacional que
se vincula estrechamente al desarrollo de los subsistemas basados en
convenciones particulares. La eficacia de unidad necesaria en el sistema
internacional normativo, dependera de la percepcion que los jueces tengan
de la existencia y la coherencia de tal sistema, asi como del conocimiento
real de su contenido®?. Todos los tribunales de regimenes especiales hablan
una lengua en la cual la gramatica comun es el Derecho internacional®.
Pero aun si las instituciones aplicaran las mismas reglas, las aplicarian de
manera distinta debido a “diferencias en los respectivos contextos, objetos

82 Dupuy, PIERRE-MARIE, A Doctrinal Debate in the Globalisation Era: On the
«Fragmentation» of International Law. European Journal of Legal Studies: Issue
1 (Tribunales Penales internacionales (incluyendo, de alli en adelante, el
Tribunal Penal Internacional), asi como el Tribunal del Derecho del Mar,
cortes y cuerpos de supervision para derechos humanos, el panel de peticion
de OMC, tribunales de arbitraje (no olvidando el del CIADI y NAFTA) quienes
estan haciendo uso regular del derecho internacional, y finalmente, la cohorte
entera de mecanismos de seguimiento).

8 Dupuy, ob. cit. Sin embargo, en el analisis no debemos olvidar otras causas (a
veces que escapan al mero analisis legal), de un caracter estratégico,
ideolégico y aun cultural. Ellas también se encuentran dentro del debate de
la fragmentacion, aunque se ubican mas alla del dominio restringido de los
especialistas del derecho internacional.
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Yy propésitos prdcticos de las partes y los trabajos preparatorios”®*. Todo
depende del sesgo de la institucion. En un mundo de regimenes plurales,
el conflicto politico se traduce en la descripciéon y redescripcion de
aspectos del mundo para hacerlos encajar bajo la jurisdiccién de alguna
institucién en particular. Las oportunidades son asi infinitas, pues
cualquier problema significativo puede ser definido como un problema
de “derechos humanos” o un asunto de “seguridad” —o incluso un tema
“ambiental”, “comercial” o “de salud”-. Asi, la fragmentaciéon se convierte
en una lucha por la hegemonia institucional. En conflictos de jurisdiccion
uno de los problemas radica en encontrar o definir “criterios universales”
para encuadrar legalmente distintos conceptos o circunstancias, como:
“intervencién humanitaria”, “agresion” o “terrorismo”®. En todo caso, la
Convencion de Viena de 1969, dispone que todo tratado debe ser
interpretado teniendo en cuenta “cualquier regla relevante del derecho
internacional aplicable entre las Partes”. Esta regla permitiria no caer en
compartimentos herméticos de especializaciéon funcional.

La existencia de regimenes auténomos de responsabilidad, que se
encuentran establecidos generalmente mediante tratados multilaterales,
es sumamente delicada ya que la responsabilidad internacional es la
base del ordenamiento juridico internacional. El tema comenzé a debatirse
en virtud de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el
asunto de los Rehenes en Teherdn. Muchos autores consideraron como
poco feliz la denominacién que la Corte utilizé en el sentido de que la
Convencion de Viena de 1961 constituia un régimen autéonomo. Mas que
de regimenes auténomos, lo propio seria estudiar estos casos aplicando
el principio de la ley especial.

La cuestiéon radica en determinar si estos regimenes excluyen la
aplicacion de la ley general. El problema se plantea no en cuanto a la
validez de estos tratados, sino si los mismos excluyen la aplicacién
subsidiaria de normas generales sobre responsabilidad internacional, y,
especialmente, la adopciéon de contramedidas®s. De ser asi, “se abriria una

84 KoskeNNIEMI, M., «El destino del Derecho Internacional Publico: Entre la
Técnica y la Politica»r. Revista de Derecho Ptblico 24. Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho. 2010.

85 Sin embargo, en el analisis no debemos olvidar otras causas, de caracter
estratégico, ideolégico y aun cultural. Ellas también se encuentran dentro del
debate de la fragmentacién, aunque se ubican mas alla del dominio restringido
de los especialistas del derecho internacional. KoskenniEwm, ob. cit.

8 Ejemplos de ello no sélo son las normas sobre derecho diplomatico, sino
también los tratados sobre derechos humanos que prohiben la adopciéon de
contramedidas (Ver Pactos de 1966, MErcosur, San José de Costa Rica, etc.).
El régimen que se presenta como mas autéonomo es el de la Comunidad
Europea, caracterizado como un régimen de caracter cerrado. Sin embargo
parte de la doctrina considera que los estados aun en estos casos, no excluyen
la posibilidad del recurso a adoptar contramedidas. Oriol, ob. cit.
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peligrosa puerta para el fraccionamiento del derecho general en sistemas
normativos independientes que haria caer al derecho internacional en una
“normatividad relativa” que quebraria su unidad como ordenamiento juridico”®.
En efecto, sila conviccion es que estos regimenes no descartan por completo
la aplicacion subsidiaria del derecho internacional, se hace “dificil aceptar
que no se encuentre siempre vigente la facultad de los Estados de aplicar
mecanismos de reciprocidad y adopciéon de contramedidas reconocidas por
el derecho internacional general”®8.

Otro riesgo de la fragmentacion es la jurisprudencia contradictoria
de los multiples tribunales jurisdiccionales en la aplicacién de normas
particulares, algunas veces disimiles entre si en casos analogos, y otras
opuestas a la interpretacién de una norma general.

Durante afos no se planteé el problema derivado de la pluralidad de
jurisdicciones atento a la inexistencia de regimenes especiales y de
tribunales con jurisdiccién internacional (con excepcién de la actual Corte
Internacional de Justicia y su antecesora la Corte Permanente). El
advenimiento de los regimenes especiales trajo aparejada la creacion de
multiples tribunales los cuales al emitir sus decisiones produjeron, en
muchos casos, una jurisprudencia contradictoria, que puso en alerta a los
defensores de la unidad del sistema juridico internacional. La Corte
Internacional de Justicia, como queda dicho, era el tnico tribunal judicial
con jurisdiccién internacional (salvo algunos casos particulares de tribunales
arbitrales). Pero la situaciéon cambié con motivo de la creaciéon de los
tribunales de Ruanda y de la exYugoslavia, creados por el Consejo de
Seguridad. A nivel internacional también existen tribunales mas especificos
sobre materias concretas como el CIADI, la OMC, y el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar. A nivel regional, pueden mencionarse el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estos nuevos
tribunales han originado nuevas jurisdicciones y motivado una profusa
jurisprudencia, que, como queda dicho, es muchas veces contradictoria.

Sin embargo, la multiplicacién de jurisdicciones internacionales, si
bien puede ocasionar consecuencias negativas para la unidad del derecho
internacional (si se deja de lado la garantia de coherencia minima en la
interpretaciéon y aplicacion de las normas internacionales), tiene un efecto
1til cual es que permite la solucién de un mayor nimero de controversias,
habilitando la jurisdiccién internacional a materias que antes quedaban
excluidas. Los tribunales especiales, encargados de aplicar normas en
un ambito especifico, son profundos conocedores de las normas propias
y exclusivas de ese sector. Pero para que esa circunstancia constituya una
ventaja “...es necesario que esos especialistas tengan una formacién de base

87 OrioL Casanovas y La Rosa, ob. cit.
8 OrioL CasaNovas y La Rosa, ob. cit.

Anuario AADI XX 2011



226 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

adecuada en las normas y principios estructurales del derecho internacional
comun, puesto que en caso contrario su participacion “...podria transformarse
en un inconveniente, de manera que su visiéon del derecho internacional,
deformada por su especializacién, podria suponer un riesgo para la unidad y
coherencia de éste...”®. El peligro de fragmentacion sodlo existira si este
sistema se aplica sin los conocimientos suficientes”.

Pero, tal multiplicacion de jurisdicciones ocasiona, sin duda, no
s6lo la posibilidad de conflicto entre las propias jurisdicciones, sino
también una probable contradiccion en la jurisprudencia de los distintos
tribunales. Esto motivé que gran parte de los juristas alertaran que la
proliferacion de tribunales podia poner en peligro la unidad del Derecho
internacional. En términos generales se manifestaban en el sentido de
que seria lamentable que en cuestiones concretas y similares, distintos
tribunales adoptaran resoluciones diferentes. El riesgo de la fragmen-
taciéon no deriva de la pluralidad de tribunales, sino del aumento de
regimenes normativos materiales, que es, justamente, la causa de la
creacion de estos tribunales.

Se ha intentado sostener que la existencia de tribunales auténomos
implica la existencia de un sistema juridico auténomo. Esto no es cierto.
La carencia de un sistema judicial unitario y la pluralidad de tribunales no
implican que cada tribunal sea 6rgano de un sistema juridico auténomo.
No hay que confundir pluralismo jurisdiccional con pluralismo normativo.
“El problema no radica en la pluralidad de tribunales sino en la falta de un
sistema organizado de la funcion jurisdiccional en la comunidad internacional™!.

Como es evidente que la comunidad internacional se inclina hacia
regimenes plurales de jurisdicciones, se hace cada vez mas necesaria la
tarea de defender la unidad del sistema juridico internacional, y para eso,
es necesario que en la creacion de los regimenes especiales se observen
y respeten cuidadosamente las normas generales. Ello motiva la
necesidad de contar con una jurisprudencia uniforme para mantener la
unidad del sistema normativo.

En la medida en que cada tribunal tenga competencia sé6lo para resolver
conflictos sobre materias determinadas y concretas, la unidad del sistema
normativo no se encuentra afectada. Lo anterior no significa que no puedan

89 SALINAS ALCEGA, ob. cit.

% Es decir, que en este aspecto, el riesgo derivado de la especializacién, es
que los jueces que conforman esos tribunales deben resolver cuestiones
colaterales que implican interpretar o aplicar normas generales del derecho
internacional ajenas al ambito propio de su jurisdiccién. Ellos deberian
poseer un profundo conocimiento de las normas generales para ser parte de
dichos tribunales especializados derivados del régimen normativo particular
que cualifiquen y justifiquen ser parte de los mismos para aplicar idéoneamente
el derecho internacional.

91 OrioL Casanovas y La Rosa, ob. cit.
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existir sentencias contradictorias, ya que no existe en la comunidad
internacional un 6rgano superior que unifique la jurisprudencia.

Es una realidad la existencia de la proliferaciéon de regimenes
normativos especiales, y a veces, como consecuencia de ello, como lo
expresaramos anteriormente, una multiplicacién de jurisdicciones interna-
cionales, que conlleva el riesgo correlativo de una jurisprudencia inter-
nacional contradictoria®?. La proliferacién de tribunales internacionales
tiene directa correspondencia con el problema de las decisiones contra-
dictorias producto de la diversificacién de la jurisprudencia. Esta
posibilidad, avalada por la realidad, deriva en que los pronunciamientos
de diferentes y tan variados tribunales, entren en colisién con las
resoluciones de la Corte Internacional de Justicia, atentando contra la
previsibilidad y certeza en materia de interpretacion y aplicaciéon de las
normas internacionales. Segin Sanchez Rodriguez®® este peligro se
encuentra acotado por dos motivos: a) la actitud de los Estados, que en
general, acuden a los tribunales especializados por conflictos que revisten
una baja intensidad; b) la prudencia de los tribunales especializados que
en sus pronunciamientos tratan de no entrar en conflicto con los de la
Corte en la misma materia. Esto se ve reflejado también en el caso de
tribunales arbitrales como los del CIADI, cuando deben aplicar normas de
derecho internacional publico®.

A este respecto, la Corte Internacional de Justicia tiene un rol
fundamental en asegurar la unidad de interpretaciéon del Derecho
internacional®®>. En efecto, los pronunciamientos de la CIJ cuentan con
las siguientes ventajas: a) la CIJ tiene jurisdiccién universal para cualquier
cuestion de orden juridico; b) porque tales pronunciamientos tanto a nivel
de opiniones consultivas como en casos contenciosos, llevan un largo
periodo de tiempo si contamos con la labor desarrollada desde la creaciéon
de la Corte Permanente de Justicia Internacional hasta la fecha; c) por el
convencimiento generalizado de que la Corte constituye un tribunal

92 Dupuy, ob. cit. Un tribunal de derechos humanos particular regional, o uno
especializado judicial (o cuasi judicial), podria interpretar el derecho
internacional general de una forma diferente a la CIJ. No obstante el principio
de efecto relativo de las sentencias de la CIJ de acuerdo al articulo 59 de su
Estatuto, todos aceptan que sus interpretaciones judiciales constituyen una
interpretaciéon auténtica del derecho internacional.

93 SaNcHEZ RODRIGUEZz, Luis IaNacio - QUEL LoPEz, FraNcisco JAVIER - LOPEZ MARTIN, ANA
GeMMA, El poder de los jueces y el estado actual del Derecho Internacional.
Ed.Argitalpen.2010.

94 SANCHEZ RODRIGUEZ y otros, ob. cit.

% Duruy, ob. cit. Esta preocupacion deriva de la resolucién del Tribunal
Internacional criminal para la exYugoslavia, bajo la presidencia de Profesor
A. Cassese, en el caso Tadic, apartandose de la jurisprudencia de la CIJ
sobre las condiciones de responsabilidad Estatal en las tareas de control
(general o efectiva, respectivamente).
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independiente e imparcial; d) por la previsibilidad de los pronunciamientos
de la Corte teniendo en cuenta la sucesion de fallos en casos anteriores
sobre cuestiones similares.

9. Conclusiones

Constituye una practica generalizada la invocacion por los tribunales
de citar los precedentes judiciales en cualquier sentencia. El atenerse a
los precedentes obedece a los siguientes parametros: a) resulta légico, ya
que en casos analogos, es razonables que los tribunales sigan las mismas
reglas juridicas de interpretacion; b) la continuidad en las decisiones otorga
jerarquia y respetabilidad a los jueces, ya que brindan seguridad a sus
sentencias®®.

El articulo 38 ap.d) del Estatuto de la CIJ califica a las decisiones
judiciales como “medio auxiliar”, es decir, como mecanismo destinado a
determinar el derecho aplicable a un caso concreto, aclarando, inter-
pretando y verificando el sentido y alcance de las normas juridicas inter-
nacionales.

Las decisiones de la CIJ demuestran cierta tendencia a aplicar reglas
juridicas determinadas por ella misma, si bien es cierto, deduciéndolas
de ciertos principios juridicos o reglas consuetudinarias. Acorde a ello,
la doctrina anglosajona le asigna una importancia fundamental a la
jurisprudencia que, como demostrativa de una practica, le da un incal-
culable valor al precedente.

En la realidad, tanto los precedentes como las opiniones consultivas
de la Corte, no siempre se han limitado a interpretar el derecho
preexistente. Es indudable que tanto los jueces, como las partes y los
autores, le dan una enorme importancia a la jurisprudencia internacional,
especialmente a la de la Corte y a la de su antecesora la Corte Permanente
de Justicia Internacional®”. La CIJ valora como precedentes tanto las
sentencias como las opiniones consultivas. No ha procedido de la misma
forma en relacién con precedentes derivados de otros tribunales
internacionales ya sean judiciales o arbitrales. La CIJ recurre per-
manentemente utilizando sus propios precedentes y los de su antecesora
la Corte Permanente y, cuando se ha apartado de ellos, ha tomado el
recaudo de distinguir los motivos de tal cambio, utilizando procedimientos
similares a los empleados por los tribunales del “common law” anglosajon.
En efecto, la CIJ se refiere a sus precedentes, ya sea para fundamentar
la tesis en la sentencia concreta, ya —en caso de cambio de criterio—, para
explicar las diferencias existentes entre el caso en examen y los anteriores,
a fin de “eliminar un eventual reproche de inconsecuencia y de brindar a los

% BARBERIS, JuLlO A., ob. cit.
97 GUTIERREZ EspADA, ob. cit.
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Estados que litigan una mayor seguridad™®. Esto responde a su preocupacion
por afirmar la unidad y coherencia de su jurisprudencia.

Por ello, para parte de la doctrina, la jurisprudencia constituye una
fuente auténoma del Derecho internacional. Segiin Barberis®, las
sentencias producen una modificacion de la situacion juridica de las partes.
Constituyen, en consecuencia, una norma particular del orden juridico y,
por ende, obligatoria. La jurisprudencia es un modo de creacién de normas
juridicas que se traduce en la denominacién general de sentencias y, en
virtud de que ha sido dictada con el consentimiento de las partes, crea
una regla de derecho obligatoria para ellas.

Para los que la consideran fuente auténoma, parece oponerse el criterio
de la CIJ en el caso (1974) competencia en el caso de las pesquerias, donde
establecié que a los efectos de determinar la norma pertinente, “no deberia
tomar una decisién sub especie legis ferendae ni enunciar el Derecho antes
que el legislador lo haya establecido. Sin embargo en ciertas opiniones
consultivas (reservas a la C. de Genocidio (1951), reparacion de danos al
servicio de la UN), la Corte ha expresado mas bien la conviccién de lo que
deberia expresar la norma, que lo que determina la norma en si misma”1%.
En tal sentido se expresa Rodriguez Carrién que “las decisiones de la CIJ
demuestran cierta tendencia a aplicar reglas juridicas determinadas por ella
misma, si bien es cierto deduciéndolas de ciertos principios juridicos o reglas
consuetudinarias” '°!.

Pero el hecho de negarle calidad de fuente auténoma productora de
normas internacionales a la jurisprudencia no significa, de manera alguna,
restarle el importantisimo valor que tiene la misma en el desarrollo progresivo
del derecho internacional publico. Sobre este aspecto y refiriéndose al valor
de la codificacion en el campo del Derecho internacional en cuanto a la
individualizacion de las normas generales y consuetudinarias, De Visscher
ha expresado: “Tal tendencia (se refiere a la individualizacién de normas por
parte de la jurisprudencia del Tribunal) aparece siempre acompanada de un
mayor perfeccionamiento del derecho, de su aplicacion mds regular y frecuente, y,
por tanto, mds matizada y mads fdacilmente adaptable a la diversidad de las
situaciones de hecho™2.

98 BARBERIS, JuLIO A., ob. cit.

99 BARBERIS, JuLlo A., ob. cit.

100 RgmiRo BROTONS, ANTONIO, ob. cit..

101 RopriGUEZ CARRION, ob. cit.

102 D VisscHER, CH., Teorias y realidades en Derecho internacional publico. Bosch,
1962. «La jurisprudencia internacional ha puesto de relieve las nuevas orientaciones
que actiian sobre la evolucién del derecho consuetudinario. El ejercicio de la funcién

judicial descubre la complejidad creciente de las relaciones internacionales, la
diversidad y la importancia insospechadas de las situaciones intermedias, o incluso
estrictamente individuales, y las razones que ya no permiten la aplicacion sin matices
ni distinciones de clase alguna de una norma consuetudinaria que haya llegado a
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La interpretaciéon y prueba de la norma internacional obra de la
jurisprudencia, es una de las funciones mas importantes de la misma,
que facilita enormemente la aplicacién del Derecho internacional. La
funcién interpretativa y probatoria de la jurisprudencia internacional ha
tenido la gran virtud de aplicar reglas juridicas deduciéndolas de los
principios generales del derecho y de las practicas estatales convencionales
o consue-tudinarias, explicandolas y profundizandolas y otorgandoles una
certeza de las que carecian, permitiendo de este modo lograr verdaderos y
significativos avances en el desarrollo del Derecho internacional. Es decir
que la jurisprudencia en muchos casos sirve para determinar el alcance y
la existencia misma de una norma de derecho, constituyendo un medio
auxiliar para ese fin!®,

Las decisiones judiciales permiten visualizar cuando un compor-
tamiento es una costumbre en sentido juridico, es decir como fuente del
derecho, y no una simple norma moral o de cortesia; en definitiva, permiten
verificar la calidad juridica de determinados comportamientos estatales.
La jurisprudencia juega un importante papel en cuanto: a) verificar el
alcance y contenido de las normas consuetudinarias; b) determinar con
su auxilio, si ha surgido realmente una costumbre juridica; ¢) como prueba
del elemento material de la costumbre, es decir como prueba de una
practica general, constante y uniforme. Para Dupuy, “cuando el juez analiza
la existencia de una costumbre (sus elementos), muchas veces lo que expresa
como sentido de juridicidad es su propia convicciéon y no la real existencia de
una prdctica: El juez precede a la norma, la crea y la informa en su decisién”'*.
En estos casos la jurisprudencia no sélo cumple un rol de fuente auxiliar
como medio de determinacién del derecho segiin la férmula del art.38,
sino también un procedimiento de creaciéon de la norma juridica. “Las
decisiones judiciales y arbitrales representan una parte integrante de la prdctica
internacional para la creacién de normas consuetudinarias”'®. Esta funcion de
la jurisprudencia, mucho méas acentuada en los sistemas juridicos
anglosajones, le otorga gran valor a la decision judicial como precedente
que permite visualizar con precision y certeza cuales son las practicas
generalmente seguidas por los Estados como prueba cierta de una norma
general de Derecho internacional.

ser demasiado obsoleta en su expresién tradicional. Este afinamiento del derecho
consuetudinario a través de la jurisprudencia internacional ofrece particular interés
en una época de inestabilidad e incertidumbre general como la que vivimos.

103 SORENSEN, Max, Manual de Derecho Internacional Piiblico. Fondo de Cultura
Econémica. México. 1978. «El confiar en las decisiones judiciales y arbitrales
para la determinacion de las normas de derecho, ha llegado a ser una parte importante
y habitual de la prdctica internacional.

104 Dupuy, ob. cit.

105 BARBERIS, JULIO A., ob. cit.
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También los jueces pueden recurrir a los precedentes judiciales para
verificar la existencia de un principio general del derecho. En efecto,
para resolver el conflicto de oposicién de derechos e intereses aplica, en
ausencia de una especifica provision de derecho, los corolarios de los
principios generales. Al hacerlo, el tribunal crea derecho para el caso
determinado (tal como otras fuentes no enumeradas, por ejemplo los
actos unilaterales), ya sea que los “principios” sean presentados como
generalizaciones de normas existentes de Derecho internacional o como
principios generales del derecho en la acepcion del articulo 38. Cuando
para aplicar el derecho a un caso concreto, el juez induce la norma a
aplicar de un principio general de los ordenamientos juridicos internos,
lo que hace es, mas que aplicar un derecho preexistente, formularla,
elaborarla, darle vida a través de normas de los derechos internos. En
conclusioén, en la realidad, de facto, a veces la jurisprudencia roza la
nocién de instrumento de creaciéon del derecho (fuente formal)s.

Atento a la existencia de una variedad de tribunales como de regimenes
especiales normativos, es indudable la ventaja de una jurisdiccion universal
y general como la que posee la Corte Internacional de Justicia. “La aplicacién
correcta de los distintos regimenes internacionales materiales por sus propias
jurisdicciones sélo serd una manifestacion del pluralismo normativo de un
ordenamiento juridico internacional bdsicamente unitario”!°".

El problema no radica en la pluralidad de tribunales sino en la falta
de un sistema organizado de la funcién jurisdiccional en la comunidad
internacional. En la medida en que el funcionamiento de los regimenes
internacionales materiales se base en el Derecho internacional publico,
el Derecho aplicable sea el ordenamiento juridico internacional y los
sujetos obligados sean los Estados, la pluralidad de jurisdicciones no
afectara a la unidad del Derecho internacional publico como sistema
normativo. En este sentido, es que la existencia de una jurisdiccion
Unica constituiria una ventaja en relacién con la pluralidad de jurisdic-
ciones; que se veria reforzada ampliando la jurisdiccién de la C1J, incluso
otorgandole competencias como Tribunal de Casaciéon de cualquier
sentencia de los tribunales internacionales.

Es necesario contar con una jurisprudencia uniforme para mantener
la unidad del sistema normativo. A este respecto, la Corte Internacional
de Justicia tiene un rol fundamental en asegurar la unidad de inter-
pretaciéon del Derecho internacionall®®.

106 GuTiERREZ ESpaDA, ob. cit.

107 QrioL, ob. cit.

108 Dypuy, ob. cit. Esta preocupacion deriva de la resolucién del Tribunal
Internacional criminal para la exYugoslavia, bajo la presidencia de Profesor
A. Cassesk, en el caso Tadic, apartandose de la jurisprudencia de la CIJ
sobre las condiciones de responsabilidad estatal en las tareas de control
(general o efectiva, respectivamente).
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RESUMEN

El trabajo persigue explicar el desarrollo del soft law, su relaciéon con
el hard law y el impacto de las normas internacionalmente imperativas
en el comercio internacional, refiriéndose a los desafios sustanciales y
procesales (con relacién a algunos instrumentos contractuales). Se analizan
tanto los instrumentos de hard law como los de soft law, de fuente
convencional e interna, realizandose un analisis critico de los mismos.
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ABSTRACT

This article aims to explain the development of soft law, its relation to
hard law and the impact of internationally mandatory rules in international
trade, referring to the substantive and procedural challenges (in relation
to certain contractual instruments). We analyzed the hard law instruments
as soft law rules, conventional and domestic source, performing a critical
analysis of them.

KEY WORDS

Hard law / soft law/ private international law / international trade /
internationally mandatory rules

“Es mejor tener un festival de fuentes en contraste, con
ebulliciéon de ideas, que un simple paquete higiénico,
envuelto en polietileno”.

Lord Gorr DE CHIEVELEY!

“Podrd no gustarles a quienes, como nosotros, por otra
parte, hemos sido educados en la idea de la estatalidad del
derecho, en la ecuacién derecho igual a ley; y menos podrd
gustarles a quienes confian en la formacion democrdtica del
derecho, elaborado por fuentes legislativas. Pero tal ecuacién
se ha roto por las normas de los cédigos rituales (...) que,
para el arbitraje sustituyen la expresion ‘ley aplicable’ por
‘derecho aplicable’, que puede ser un derecho producido
por fuentes extralegislativas”.

F. GALGANO?

Introduccion

La realidad viva del derecho muestra, desde hace tiempo, en cuanto a
la regulacion de las relaciones privadas internacionales, una evolucién
significativa de reglas y principios no oficiales®, que podria ser vista como

! Citado por J. M. Swrrs, «The Europeanisation of National Legal Systems», en:
M. Van Hoecke (ed.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, Oxford
/ Portland, Hart Publishing, 2004, p. 239.

2 F. GaLaaNo, «Los caracteres de la juridicidad en la era de la globalizacién», en:
J.A. Siva (coord.), Estudios sobre la lex mercatoria. Una realidad internacional,
México, UNAM, 2006, disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mzx/libros/
libro.htm?1=2201

3 Véase el trabajo de M.R. FERRARESE, Le instituzione della globalizzazione. Diritto
e diritti nella societd transnazionale, Bologna, I1 Mulino, 2000, pp. 13 ss.
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una competencia entre sectores partidarios del positivismo juridico que
procuran aferrarse a las normas oficiales, emitidas por los Estados y
organizaciones internacionales de un lado, y los mercaderes ilustrados
que ven en el derecho de fuente estatal o convencional una rémora, un
obstaculo para el despliegue y progreso del comercio, de otro.

Como siempre ocurre, entre ambos extremos estan quienes opinan,
con diferentes variantes, que el soft law se reparte espacios juridicos con
el hard lawy ambos, coordinada y arménicamente, deben cubrir la totalidad
de las relaciones y situaciones privadas multinacionales. Pero la cuestiéon
es bastante mas compleja. Hablar de desafios procesales y sustanciales
del comercio internacional puede dar la idea de reto, batalla, pelea, enojo,
enemistad. Se alude a “hard law versus soft law”, se plantea si constituyen
“alternativas, complementos” o si, simplemente, resultan antagénicos en
el proceso de gobernanza internacional*. Quizas haya una pizca de todo
esto en algunos sectores fundamentalistas, pero ello no quita que estamos
ante un gran movimiento (“privatizador” sostendran algunos, de interacciéon
privado/publico, afirmaran otros) que puede producir transformaciones
juridicas insospechadas y, por lo tanto, amerita fijar la atencién en él
desde diversos sectores.

Los operadores de las transacciones internacionales (sociedad interna-
cional de comerciantes —societas mercatorum o business community-) han
generado ciertas reglas que regulan algunos aspectos de la contrataciéon
multinacional y que han cristalizado de diferente manera a través de la
nueva lex mercatoria®. Conocida es la gran avanzada privatizadora que
viene por el lado del derecho comercial a partir de los logros alcanzados
por las elaboraciones de reglas y usos, como los destinados a la com-
praventa internacional de mercaderias® y la proficua actividad de los
tribunales arbitrales. Se asiste, de esta forma, a una nueva etapa en el
desarrollo del derecho comercial (que incide también en el derecho
internacional privado) que lo lleva mas cerca de lo que fue en sus origenes:

4 Véase el trabajo de G. ScHAFFER / M.A. PoLLack, «Hard vs. Soft Law: Alternatives,
Complements, and Antagonists in International Governance», Minnesota Law
Review, n°® 94, 2010, pp.712-798. En este sentido véase también S. CASSESE,
«Global Administrative Law: an introduction», 2005, p. 10, nota 9, disponible
en: http://www.iilj.org/GAL/documents/Cassesepaper.pdf, quien sostiene
que «es preferible usar el término ‘sistema regulatorio global’ y no los
frecuentemente utilizados ‘gobernanza global’ (que indica la actividad de gobernar
en ausencia de una institucion —el gobierno-), ‘régimen internacional’ (que depende
de un término que hay que evitar en este marco de analisis) y ‘organizacion
internacional’ (que es descriptivo y limitado a la naturaleza estructural)».

5 J. Carrascosa GonziLez, «Eleccion multiple y eleccién parcial de la ley aplicable
al contrato internacional», Anales de Derecho, Universidad de Murcia, n° 18,
2000, p. 9.

¢ Incoterms de la Camara de Comercio Internacional (CCI), cuya primera versién
data de 1936.
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“un derecho que se nutre de los usos y practicas de los comerciantes,
que se depura en el laboratorio del comercio y que no conoce fronteras™.

Ahora bien, no sélo se visualiza un intento de “reinventar” la lex
mercatoria o producir una remake o revival de la misma, sino que en la
escena entran a tallar otras cuestiones: desde la pluralidad de actores o
participantes (estatales y no estatales / publicos y privados —y dentro de
éstos una variedad de subcategorias-), pasando por los distintos
procedimientos de produccién juridica y diferentes técnicas de regla-
mentaciéon, hasta los procesos de institucionalizacién (formales/infor-
males) y su acatamiento (obligatorio o no) por parte de todos los sectores
involucrados en el comercio internacional.

Pero la creaciéon normativa no se detiene en lo material sino que se
interna también en el terreno de lo procesal a partir de la apertura de
ciertas compuertas oficiales y la tarea de organizaciones internacionales,
por si mismas y en conjunto con entidades privadas®. Se evidencia una
tendencia de las asociaciones de comerciantes, mediante algunos tipos de
practicas mercantiles, a orientar el mercado en ciertas direcciones
concretas, haciendo surgir asi una suerte de “normativa” que funciona al
margen del derecho estatal, pero que muestra su eficacia entre los
operadores internacionales ante las complejas modalidades contractuales
de caracter internacional®.

Las relaciones privadas internacionales, y las maneras de solucionar
los conflictos derivados de ellas (tanto en la faz sustancial como procesal)
han adquirido en los tltimos tiempos un rol de gran trascendencia como
consecuencia, entre otros factores, de la globalizacién!®. Si bien este
fenémeno no es nuevo —como muchos aducen- es verdad que se ha
convertido en una de las “claves interpretativas” del mundo contemporaneo.
El concepto polisémico del término!! ha llevado a que se lo utilice de manera

7 J. Oviepo ALBAN, «La costumbre en el derecho privado», en: J. OvViEDO ALBAN
(coord.), Derecho Comercial en el Siglo XXI, Bogota, Temis / Universidad de la
Sabana, 2008, p. 69.

8 Asi, por ejemplo, Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional (UNCITRAL), Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado (UNIDROIT), Conferencia de La Haya de derecho internacional privado,
Organizacion de Estados Americanos (OEA), Camara de Comercio Internacional
(CCI).

° F. pE Ly, «Lex Mercatoria (New Law Merchant): Globalization and International
Self-Regulation», Diritto del comercio internazionale, vol. 14, 2000, pp. 555 ss.
Véase, asimismo, K. HigHET, «The Enigma of the Lex Mercatoria», Tulane Law
Review, t. 63, 1989, pp. 613 ss.

10 D. ZOLO, Globalizzacione. Una mappa dei problema, Roma / Bari, Laterza, 2004,
p. VIL

!l Para un analisis minucioso del concepto de globalizacién, véase J. Liva
TorraDO, «Problemas concernientes a la ambigtiedad conceptual y terminologica
de la globalizacién y su incidencia ideolégica sobre el sistema de derecho
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absolutamente amplia para describir un extenso y complejo conjunto de
procesos econdémicos y financieros, politicos, sociales y culturales que
aparecen entrecruzados e interrelacionados entre si'2. De esta manera, la
globalizacién!® implica un proceso (o grupo de procesos) que abarca una
transformacion en la organizacion espacial de las relaciones y transacciones
sociales —entendidas en términos de su extension, intencion, velocidad e
impacto- que genera flujos transcontinentales o interregionales asi como
redes de actividades, interaccion y ejercicio del poder!*.

El ambito transnacional, como apunta Capella, es el espacio glo-
balizado exento de limites fronterizos configurado por un soberano privado
supraestatal difuso!®. Ahora bien, ese espacio transnacional “presupone
no obstante la necesaria existencia del espacio nacional que es trascendido
o desbordado por el primero”. Y lo mismo sucede con la denominada
poblacién transnacional (en la cual se insertan las empresas multinacio-
nales —una suerte de business community-); sin embargo, dicha comunidad
no es homogénea ni reivindica una identidad tinica, y aunque se aproxima
—como senala Lopez Ruiz- a una sociedad multicultural (“ya sus intereses
van de los neumaticos a los diamantes, del petréleo a las telecomuni-

humanos», en: V. ZapateRro (ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje
a Luis Garcia San Miguel, t. I, Alcala de Henares, Universidad de Alcala,
2002, pp. 575-590.

12 Véase J.E. Faria, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001, p.
49; J.A. CariLLo SaLcepo, Globalizacién y orden internacional, 2* ed., Sevilla,
Universidad de Sevilla, 2005; J.C. FErNANDEZ Rozas, «El derecho econémico
internacional de la globalizacién», en: Obra Homenaje al Dr. Santiago Torres
Bernardez, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2010, pp. 197-236, Desde el
ambito del DIPr, vid., entre otros, los trabajos de A. Bownowmi, «Globalizaciéon y
Derecho internacional privado», en: Globalizacion y comercio internacional,
Madrid, Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales (AEPDIRI), 2005, pp. 223-237; D. OrerrTI BADAN,
«Reflexiones sobre la globalizacion y el Derecho internacional privado», en:
Ensayos a la memoria de T.B. de Maekelt, Asuncion, CEDEP, 2010, pp. 31-53;
N. Bouza VipaL, «La globalizacién como factor de cambio del derecho internacional
privado», en: Estados y organizaciones internacionales ante las nuevas crisis
globales, Madrid, lustel, 2010, pp. 283-306; D. Moura VICENTE, «Perspectivas
de la armonizacién y unificacion internacional del derecho privado en una
época de globalizaciéon de la economia», en: La Unién Europea ante el derecho de
la globalizacion, Madrid, Colex, 2009, pp.401-420; P. pE MiGuEL Asensio, «El
Derecho internacional privado ante la globalizacion», Anuario Esparnol de Derecho
Internacional Privado, t. 1, 2001, p. 58 ss. y D.P. FERNANDEZ ARrOYO, «Conceptos
y problemas basicos del derecho internacional privado», en: D. P. FERNANDEZ
ARrrovo (coord.), Derecho Internacional Privado de los Estados del MErRcosur, Buenos
Aires, Zavalia, 2003, pp. 59-65, especialmente p. 62.

13 Véase S.D. Krasner, «Globalizzazione, Potere e autorita», Quaderni di scienza
politica, n° 2, 2003, pp. 201-230.

4 D. HEtp / A McGrew, Introduction. In Governing Globalization: Power, Authority
and Global Governance, Cambridge, Polity, 2002, pp. 2 ss.

15 J.R. CapELLA, Fruta prohibida. Madrid, Trotta, 1997, pp. 260 y ss.
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caciones, de las divisas a los farmacos o de los automoviles al crédito,
etc.)”, se siente a gusto con un “derecho” basado en leyes modelo, cédigos
de conducta, usos comerciales, brochuresy principios generales. Debido
a que esta comunidad no puede prescindir l6gicamente de los Estados,
reclama como limite maximo la autodeterminacién, y como limite minimo
la autonomia normativa, la cual se expresa a través de un “derecho
transnacional” cuyo exponente mas relevante es la lex mercatoria con sus
organos de decision de controversias internacionales que son los tribunales
arbitrales!®.

La nueva lex mercatorial’, comprendida ahora por algunos dentro la
mas abarcativa expresion soft law, se ha desarrollado gracias al empuje
que le otorga el arbitraje comercial internacional’®, a punto tal que se

16 F. LopeEz Ruiz, «Notas sobre la nueva lex mercatoriar, Revista de Derecho del
mercado financiero, n° 1, 2007, pp. 2-3.

17 Véase M.R. FERRARESE, «La lex mercatoria tra storia e attualita: da diritto dei
mercanti a lex per tutti?», Sociologia del Diritto, n°2/3, 2005, pp. 169 ss.

18 A continuacién reproducimos algunos parrafos de CREMADEs que pueden
servirnos para ubicarnos en el contexto ideolégico en que se mueve el arbitraje,
principal impulsor de la lex mercatoria, integrada al soft law, no con la idea de
combatir ni de alabar, sino sé6lo para tener presente que todo esto dista bastante
de ser un analisis puramente técnico, de nuevas formas juridicas triviales,
asépticas. Dicho autor manifestaba, al finalizar el siglo XX, que el arbitraje supone
en buena medida una llave para el desarrollo econoémico y politico impulsado
por la globalizaciéon de la economia, convirtiéndose en una verdadera industria.
«El interesamiento de los grandes despachos de abogados, muy especialmente
los norteamericanos, por los procedimientos de arbitraje en el Oriente Medio en
las ultimas décadas rompi6 los moldes cerrados de antafno» dice -euférico-
Cremades. Y continta: «Los centros para la administracién del arbitraje han
florecido por todos los lados y asistimos a una proliferaciéon de conferencias,
reuniones y coloquios para convencernos de una forma mas o menos clara sobre
la conveniencia de utilizar los servicios del centro convocante. Incluso institu-
ciones no administradoras del arbitraje luchan por conseguir un protagonismo
dentro de esta competitividad. Organizaciones del maximo prestigio, como
UNCITRAL, nos sorprenden cada ano en su deseo de mantenerse en el candelero
con novedades, que a veces son rechazadas por el sentido comun, como es el
renovado deseo de modificar diferentes tratados y en concreto el de Nueva York
de 1958. Los candidatos a ser designados arbitros, sean conocidos o deseen
iniciar su experiencia, son conscientes de esta competitividad y muchas veces
son sometidos a las dificiles entrevistas de quienes buscan la persona adecuada.
Los despachos de abogados luchan para conseguir la representacion de las partes
eventualmente implicadas en un arbitraje. Las empresas organizadoras de
conferencias, seminarios y coloquios nos bombardean diariamente en el correo,
al igual que lo hacen las empresas editoriales en su deseo de incitarnos a la
compra de sus diferentes productos. La competitividad forma parte, pues, del
habitat natural del arbitraje globalizado. Hace muchos afios me tocé presidir un
tribunal de arbitraje, el famoso caso «Norsolor, cuya sentencia arbitral final basaba
su decision por primera vez en la lex mercatorian. Mas adelante expresa: «Lejos
de nosotros en aquel tribunal de arbitraje en el caso Norsolor, cuyo laudo seria
después ratificado por el Tribunal Supremo de Austria y el Tribunal de Casacion
francés, de pensar en la repercusion doctrinal y politica que iba a provocar el
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habla ya de un orden juridico transnacional'® que trasciende, que va mas
alla y que no necesita —en opinién de ciertos sectores— del derecho positivo
para cumplir su finalidad de llevar adelante la justicia real y efectiva. Para
ello no basta con lanzar principios y normas sustantivas sino que debe
agregarse el procedimiento privado autosuficiente que permita a sus
beneficiarios transitar caminos paralelos sin sufrir los tradicionales
vericuetos procesales oficiales, retorcidos, lentos, inarménicos, en fin,
peligrosos?°.

Los grandes cambios que se van produciendo —producto en parte de
la complejidad de los tiempos modernos— plantean enormes desafios para
el derecho?'. Entre los rasgos caracteristicos del derecho internacional
privado (en adelante, DIPr) contemporaneo se alude, entre otros, al
marcado protagonismo del conflicto de jurisdicciones sobre el conflicto de
leyes, la preponderancia de normas materiales y el avance del soft law, la
necesaria distinciéon que debe hacerse entre las normas de DIPr de fuente

haber basado nuestra decisién en la llamada lex mercatoria. Siempre he tenido
la sensaciéon de que la polémica en torno a la lex mercatoria estuvo lejos de los
que protagonizamos su origen en via arbitral o doctrinal, siendo el producto de
marketing en la lucha de grandes conflictos mercantiles». Luego habla de la
competitividad de potenciales candidatos a ser designados arbitros y sobre todo
de los despachos de abogados para conseguir representaciones, y destaca que la
competitividad y el marketing han posibilitado el paso de un arbitraje artesanal
y elitista hacia una verdadera industria del arbitraje. Finalmente elogia la
posibilidad del arbitraje como herramienta para resolver los conflictos entre
Estados e inversionistas extranjeros, enfrentando los tribunales actuantes, la
dificultad proveniente de la excepcion de inmunidad de ejecucion. Los parrafos
transcriptos textualmente pertenecen a la ponencia de B. CREMADESs, «Arbitraje
y desarrollo econémico mundial», Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacién,
Ponencias Magistrales, Primer Congreso Mundial de Arbitraje, Eje tematico 3 -
El arbitraje y los nuevos paradigmas del préximo milenio, Panama, 18 al 22 de
octubre de 1999. Sobre el caso «Norsolon véase el comentario de B. GOLDMAN,
«Une bataille judiciaire autor de la lex mercatoria- L’affaire Norsolor», Revue de
Uarbitrage, 1983, pp. 465 ss. y la referencia hecha por F.T. Scawarz / C.W.
Konrap, The Vienna rules: a commentary on international arbitration in Austria,
The Netherlands, Kluwer, 2009, pp. 609 ss.

19 Véase L.A. MistELIs, «Regulatory Aspects: Globalization, Harmonization, Legal
Transplants, and Law Reform- Some Fundamental Observations», International
Lawyers, n° 34, 2005, pp.1055-1069. Mistelis alude a un «nuevo derecho
internacional», vid. especialmente Pto. III: «Privilege of Standars Setting and Role
of Technical Assistance», pp. 1060 ss.

20 La polémica sobre lex mercatoria no se reduce exclusivamente a su utilizacién
en el arbitraje, ya que la cuestion también se plantea con respecto a fallos
emitidos por tribunales judiciales. Véase en este sentido A.F. LoweNFELD, «Lex
Mercatoria: An Arbitrator’s View», Special Supplement, ICC International Court of
Arbitration Bulletin, 2002, p. 74 y los casos recogidos en www.unilex.info

21 Véase M. CarBonELL, «Globalizacién y derecho. Algunas coordenadas para el
debate», en: AA.VV., La globalizacion y el orden juridico. Relaciones contextuales,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 19 ss.
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interna, de fuente convencional y consuetudinaria, la incorporaciéon de
valores en la reglamentacién de las relaciones de trafico externo. Dos
tendencias principales se han desarrollado en las ultimas décadas: el
desplazamiento del eje principal del DIPr (declive del DIPr centrado en la
determinacion del derecho aplicable) y la preocupacion por la justicia
material®?.

Se ha afirmado que “en el DIPr se estan moviendo los cimientos y
no sélo porque hay un derecho material emergente, sino porque hay una
tremenda dificultad de localizacion en funcion de la globalizacién y a través,
sobre todo, del uso de la informatica para la creacion de actos y negocios.
Particularmente los del derecho econémico, tanto comercial como
financiero”. Ahora bien, las relaciones entre los diversos tipos de normas
no deberian plantearse en términos de exclusion sino de dialogo?*, didlogo
que debe ser permanente y que —como afirma Jayme- caracteriza la fase
posmoderna del DIPr?’; es cierto, sin embargo, que dicha comunicacién si
bien resulta indispensable, muchas veces se torna tarea dificil?®.

Como pone de relieve Kennedy, “la historia del derecho internacional
del siglo XX se cuenta habitualmente como un movimiento de ideas
—normalmente desde el formalismo decimonénico con relacién a la
soberania, al pragmatismo del siglo XX-y como una proliferaciéon de nuevas
formas institucionales y lugares para la practica —desde las grandes
instituciones intergubernamentales centralizadas, a la diversa amalgama
contemporanea de organismos judiciales y no gubernamentales a los que
se conoce en su conjunto como ‘comunidad internacional’ o ‘sociedad civil—
, pasando por los entes especializados del sistema de Naciones Unidas™.
Por su parte, Sarmiento alude a que “la nueva gobernanza implica un

22 D.P. FerNANDEZ ARROYO, «Un derecho comparado para el derecho internacional
privado de nuestros dias», en: Ensayos a la memoria de TATIANA B. DE MAEKELT,
Asunciéon, CEDEP / ASADIP, 2010, pp. 77-80.

23 D. OpertTI BaDAN, «El Derecho internacional: una agenda renovada», en: Jorna-
das de Derecho Internacional, Montevideo, Organizaciéon de los Estados Ameri-
canos- Secretaria General, 1999, p. 302.

24 E. JavME, «Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmo-
derne. Cours général de droit international privé», Recueil des Cours de
I’Académie de La Haye de droit international, t. 251, 1995, pp. 61 y 259.

25 E. JavMmE, «Direito Internacional Privado e Integracdo: as Convengdes Euro-
péias», en: P. B. Casella / N. de Araujo (coord.), Integracdao Juridica Interame-
ricana, as Convengées Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPs) e
o direito brasileiro, Sao Paulo, LTR, 1998, p. 116.

26 Véase D.P. FERNANDEZ ARROYO, «Globalizacion y Derecho: el caso de la regla-
mentacion internacional de las garantias mobiliarias», en: A.L. CaLvo CARAVACA
/ P. BLanco-MoraLEs LivonEs, (nota 103), pp. 298-303, aunque referido al analisis
de las garantias mobiliarias, similar planteo puede ser traspolado al ambito
que nos ocupa.

27 D. KennEDY, Rompiendo moldes en el derecho internacional: cuando la renovacién
es repeticion, Madrid, Dykinson, 2002, p. 17.
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mayor protagonismo de los instrumentos laxos de regulacion, en oposicion
a las tradicionales proposiciones prescriptivas y sus correspondientes
sanciones. Los objetivos de la nueva gobernanza no ponen tanto énfasis
en la consecuencia de resultados uniformes, sino en la creaciéon de espacios
donde se compartan de experiencia y conocimiento, donde los actores se
someten a las politicas con el fin de mejorar en la ejecucién de las mismas,
en colaboracién con todas las partes implicadas. Asi, la nueva gobernanza
va a implicar la puesta en marcha de politicas caracterizadas por su
ductilidad normativa, su temporalidad y su adaptabilidad al cambio. Tres
rasgos que van a dar respuesta a dos problemas que afronta actualmente
el Estado: su incapacidad para integrar a todos los actores de la sociedad
civil y su lentitud ante el cambio”?,

El tema, sin lugar a dudas, es sumamente complejo y presenta
diferentes aristas que deben ser consideradas no sé6lo desde la éptica del
derecho, sino también desde la filosofia, la sociologia, la historia y la
economia. La polémica acerca del origen no estatal de las reglas de la lex
mercatoria, la configuraciéon de las normas de fuente privada —no vinculadas
a la soberania de ningtin Estado—, sumado a la relevancia econémica de
las materias que la misma esta llamada a regular, hacen que dicha lex sea
uno de los exponentes mas significativos de la globalizacion econémica
tiene una inmediata traduccién juridica?®. Segin Michaels, la globalizacién
de la economia ha creado un sistema de derecho comercial global que
abarca tanto al sistema judicial del Estado como al arbitraje, normas e
instituciones de diverso tipo. Lo que importa para el comercio y lo que se
debate como autonomia de la lex mercatoria con respecto al derecho del
Estado es, en realidad, no la distincién entre Estado y no-Estado, sino
mas bien la distincién entre economia y politicas®.

La nocién de soft law refleja, tal como sefiala Di Robilant, dos
tendencias principales en la globalizacién del derecho: la impresionante
multiplicaciéon de los productores de normas —y a su vez de los cuerpos de
ellas—, y la privatizacién de los regimenes juridicos®'. La existencia de
legisladores no estatales (non governmental lawmakers), la pérdida por
diferentes motivos de potestad legislativa de los Estados (que algunos
denominan “erosion del Estado”)®? y, como contrapartida, la “permision”

28 D. SarMmienTo, «La autoridad del derecho y la naturaleza del soft law», Cuadernos
de Derecho Publico, 2007, disponible en: http://www.danielsarmiento.es/
pdf/soft_law.pdf

2 F. Lorez Ruiz (nota 16), pp. 2-3.

30 R. MicHAELs, «The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State», Indiana Journal
of Global Legal Studies, vol. 14, n°® 2, 2007, p. 464.

31 Véase A. D1 RosiLant, «Genealogies of Soft Law», The American Journal of
Comparative Law, vol. 54, 2006, p. 500.

32 Como senala S. CasskesE, La crisi dello Stato, Roma / Bari, Laterza, 2002, p. 144,
«el modelo de Estado se encuentra en plena transformacion, en crisis».
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(o delegacion) de éstos hacia ciertas “autoridades” privadas para hacerse
cargo de areas de poder, el mercado global de los “servicios judiciales /
estatatales, la nocién de un déficit democratico y la aparicién en escena
de gobiernos de expertos que constituye una tecnocracia, la idea dicotémica
de que las diversas formas de soft law que emergen de la practica trans-
nacional no pueden validamente regir los contratos privados interna-
cionales ante los tribunales nacionales de un Estado, mientras que los
litigios sobre deuda soberana de un pais o derivada de contratos vinculados
a prestaciones de servicios publicos pueden ser ventiladas a través de
mecanismos de soluciéon de controversias de caracter privado, la supuesta
participacién plural y las estructuras de poder subyacentes (no sélo de
tipo econémico) en la formacion del derecho, el “sabor social que aporta el
soft law a la agenda del mercado y la eficiencia de dicha herramienta que
también permite un giro a la agenda social”, la “invisibilidad” de ciertos
sectores que utilizan mascaras soft, retérica “suave”, pero que esconden
practicas hard 23, son algunas de las cuestiones que merecen reflexion.
Incluso, desde el punto de vista académico, deberia analizarse también
el «rol de la educaciéon universitaria” en el conocimiento y reproduccion
de los instrumentos de la lex mercatoria **.

Diferentes interrogantes se abren en un abanico complejo: veamos
algunos de los planteados por David Kennedy: “ccuél es el mejor modo de
formaciéon de las normas internacionales: el tratado o la costumbre?,
c¢deberian ser consideradas como derecho inicamente las normas que se
siguen escrupulosamente, o deberia la disciplina abrirse a un tipo u otro
de soft law?, ¢son las organizaciones internacionales mas que la suma de
sus miembros?, ¢se deberia poner el acento en la creacién de las normas
internacionales o en su aplicacion practica?, ¢el soft law politizara el
derecho internacional o permitira su flexibilidad?, ¢es el derecho
internacional econémico un compartimento especializado dentro del
derecho internacional, o mas bien ofrece una cultura y sensibilidad
juridicas alternativas?”%.

En el plano estricto del derecho internacional privado estas cuestiones
también adquieren trascendencia. Asi, debemos plantearnos en cada tema
comercial en particular, ¢para qué sirven las normas de soft law tanto en
la faz sustancial como procesal?, ¢compiten en la practica con los
instrumentos hard?, ¢qué efectos debe desplegar el soft law y cuales son
sus limites?, ¢cuales son los verdaderos motivos por los cuales en ciertos
temas la “construccién americana”, por ejemplo en el ambito de la CIDIP,
prefiere utilizar la metodologia soft?, ¢cual es el ambito de entrada del soft

33 A. D1 RoBiant (nota 31), p. 504.

3% Véase H. E. HarrneLL, «Living La Vida Lex Mercatoria», Uniform Law Review, n°
12, 2007, pp. 750-759, analizando la influencia de los Moot de Arbitraje.

35 Véase D. KeENNEDY (nota 26), pp. 32-44.
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law en la jurisprudencia argentina?, ¢como se interpreta el hard law de
conformidad con el soft law?.

El titulo del Relato sugerido por la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional alude a “desafios sustanciales y procesales del comercio
internacional”. Debido a la complejidad y extensiéon de los temas invo-
lucrados, y atento a las limitaciones formales asignadas a este trabajo,
hemos restringido nuestro analisis especificamente a los temas contrac-
tuales de caracter general por considerar que son los que actualmente
presentan novedades significativas para todo el ambito del comercio, lo
cual no significa restar importancia a otros problemas y enfoques que no
abordamos en nuestro analisis. No obstante, cabe aclarar también que si
bien en el Relato expuesto en el Congreso se abarcaron tanto los aspectos
sustanciales como procesales, en la versiéon publicada en este Anuario
s6lo se consideraran —por cuestion de espacio asignado- las cuestiones
procesales.

Varios frentes de analisis y discusiéon se abren en torno a estos
planteamientos que, muchas veces, exceden lo estrictamente juridico. En
esta linea, la reflexion sobre la lex mercatoria y el desarrollo del soft law
abre la puerta hacia una concepciéon mas abierta, flexible, compleja y plural
del derecho internacional, acorde con los tiempos de mayor globalizacién
mundial. Esto sin perjuicio, claro esta, de las evidentes y logicas ventajas
y desventajas que dicha apertura acarrea y los desafios sustanciales y
procesales que loégicamente se plantean. No obstante, el analisis de estas
cuestiones y el posterior debate constituyen una verdadera invitaciéon para
repensar y reimaginar el mundo normativo en términos legales®°.

Desafios procesales

Nuestra atencién estara centrada en esta parte del relato, princi-
palmente en el arbitraje comercial internacional. Ello, porque es esencial-
mente un procedimiento diferente, variable, acomodable a las necesidades
de los contendientes®” y, ademas, por ser inspirador, motivador de una
intensa actividad de instituciones que estudian y elaboran principios y
reglas de caracter procedimental para apuntalarlo, mejorarlo y homo-
geneizarlo.

Por eso, creemos necesario echar un vistazo sobre el alcance que posee
la utilizacién de procedimientos privados en sustitucién o en apoyo de los
publicos y concluir si estamos o no ante algo novedoso, al menos en su
intensidad, porque nos parece que, en principio, la sola aceptacion del

3¢ Véase D. KenneDy, «El misterio de la gobernanza global», Revista de Derecho
Publico (Universidad de los Andes), n° 24, 2010, pp. 2-29, esp. p. 11.

37 Mas alla de que el contenido de sus sentencias sea un motor generador
permanente de reglas que componen la lex mercatoria.
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arbitraje como una valida alternativa para solucionar controversias entre
particulares implica, de por si, la apertura de una puerta en el muro del
derecho procesal estatal, por la cual pueden entrar visitantes interesados
en trabajar en pos del mejoramiento de la vida de las personas (o de ciertas
personas). Se permite el reemplazo del proceso judicial por el proceso
arbitral, con la gran cantidad de variantes que ostentan los reglamentos
existentes ¢Pero esto ha sido siempre asi? Un importante factor a tener en
cuenta es el control que los guardianes del muro ejercen a modo de ‘derecho
de admisién’ verificando en cada caso la viabilidad de la norma, principio
o decision foranea no sélo desde el punto de vista material sino también
procesal. Dicho control ha sufrido un proceso de cambio desde los férreos
criterios territorialistas xen6fobos del siglo XIX hasta la gran hospitalidad
actual. Veamos si tal apertura implica una posible entrada irrestricta o,
en cambio, un ingreso que progresivamente se incrementa con el transcurso
del tiempo pero que sigue sujeto, al menos en teoria, al control oficial
ejercido al socaire de los principios estructurales del ordenamiento procesal
reflejados, a veces, en reglas internacionalmente imperativas.

Una primera reflexién nos hace preguntarnos si la admisiéon del soft
law se lleva a cabo mediante normas explicitas al respecto, o se trata mas
bien de un ablandamiento o suavizaciéon de los criterios interpretativos de
la normativa procesal nacional o convencional®®. En apariencia el soft law
procesal arbitral ingresa sin necesidad de cambios en el derecho positivo
aunque con mayores limitaciones que el soft law material. Pero nuestra
vision puede ser diferente cuando la puerta es golpeada por ejércitos de
principios y reglas que, aunque en el fondo pueden no contener relevantes
novedades, pueden si consistir en una abundante y depurada selecciéon
de pautas que apuntan a la obtencién de un mejor proceso. Sin embargo,
novedades hay, y llamados del derecho positivo también®.

38 La cuestion se relaciona con la necesidad, o no, de producir grandes
modificaciones en el derecho positivo para dar cabida a normas y principios no
estatales que, en definitiva, van a sustituir a los propios. Si comparamos, por
ejemplo la normativa sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales
y arbitrales extranjeras contenida en el Tratado de Montevideo de derecho
procesal internacional de 1889 con la del art. 517 y correlativos del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion (Argentina), vemos que en esencia se
establecen, en momentos histéricos muy diferentes, similares requisitos para
tal reconocimiento y ejecuciéon. Ahora bien, si con el mencionado tratado de
1889 -e incluso con el idéntico de 1939/40- y con el art. 517 y cc. del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion se ha ido produciendo una paulatina
apertura hacia la admisiéon cada vez mayor de sentencias y laudos foraneos,
significa que lo que cambia son las ideas basicas con las que se interpretan y
aplican las mismas disposiciones.

39 Cuando una Convenciéon como la de Viena de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias, declara aplicables a los «afamados» usos
comerciales, estos se hacen presentes frecuentemente de la mano del arbitraje
con todo su bagaje procesal «blando».
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Veamos distintos instrumentos normativos por los que pueden ingresar
normas “blandas” y principios procesales a un ordenamiento estatal.

I. Instrumentos de “hard law”
1) Fuente convencional
A) Los Tratados de Montevideo

El Tratado de Montevideo de derecho civil internacional de 1889 trae
una sola norma de jurisdiccién que involucra al comercio. Es el art. 56
que consagra la jurisdiccion concurrente entre el tribunal del pais a cuya
ley esta sometido el acto materia del juicio y el juez del domicilio del
demandado. Es una pequena libertad para el actor.

En el Tratado de derecho comercial internacional de Montevideo de
1889 encontramos algunas normas de jurisdiccién, aunque sin soft law a
la vista®.

El Tratado de derecho procesal internacional de Montevideo de 1889,
en los arts. 5 a 7 describe los requisitos para el cumplimiento de los
exhortos, sentencias y fallos arbitrales, lo cual desvirtia por completo la
creencia de que en el ambito de 1889 no se podria ejercer la autonomia de
la voluntad (al menos, procesal). De todas maneras, para esa época no
habria soft para preocuparse (o alegrarse). El laudo es equiparado a la
sentencia judicial extranjera, con la barrera del orden publico, expresada
por el art. 5, b): “Que no se oponga a las leyes de orden publico del pais de
su ejecucion”.

En el resto de los tratados de Montevideo de 1889 no encontramos
indicios de aperturas por las que pueda introducirse el soft law.

En los Tratados de Montevideo de 1939/40, la cuestion es bastante
diferente, aunque mas que nada, en teoria. El agregado hecho al art. 56
del Tratado de derecho civil internacional incorporando la prérroga tacita,
indica una clara apertura hacia la admisién de la autonomia de la voluntad
en su faz jurisdiccional. Si se permite la tacita, no hay posibilidad légica de
rechazar la expresa. De todas maneras, siendo tan poquitos los paises

0 Art. 6: «Las sucursales o agencias constituidas en un Estado por una sociedad
radicada en otro, se consideraran domiciliadas en el lugar en que funcionan y
sujetas a la jurisdiccion de las autoridades locales, en lo concerniente a las
operaciones que practiquen». Art 7: «Los jueces del pais en que la sociedad
tiene su domicilio legal son competentes para conocer de los litigios que surjan
entre los socios o que inicien los terceros contra la sociedad. Sin embargo, si
una sociedad domiciliada en un Estado realiza operaciones en otro, que den
meérito a controversias judiciales, podra ser demandada ante los tribunales del
ultimo». Art. 10: «Son competentes para conocer de las reclamaciones que se
deduzcan contra las sociedades de seguros, los tribunales del pais en que
dichas sociedades tienen su domicilio legal. Si esas sociedades tienen
constituidas sucursales en otros Estados, regira lo dispuesto en el articulo 6.»
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vinculados, la cuestion se torna poco relevante*’. Lo mismo sucede con el
art. 5 del Protocolo adicional. Se prohibe a las partes modificar la jurisdicciéon
y la ley aplicable, salvo en la medida en que lo autorice dicha ley.

Vale aqui reiterar lo expresado con respecto a los Tratados de 1889,
aunque para 1940 ya habia manifestaciones de lo que hoy conocemos
como nueva lex mercatoria, de modo que por via arbitral podian entrar
algunas de sus reglas (recordemos que la primera edicién de los Incoterms
data de 1936).

B) El Codigo Bustamante

E1 Cédigo Bustamante dedica el Libro Cuarto a las cuestiones referidas
al derecho procesal internacional. El Titulo I contiene los “principios
generales” (arts. 314- 317) y el Titulo II regula las “reglas generales de
competencia en materia civil y comercial” (arts. 318-332). Posee también
reglas generales de competencia en lo penal (arts. 340-342) y excepciones
a tales reglas (arts 343), ademas de establecer cuestiones referidas, entre
otras, a la extradicion, al derecho a comparecer en juicio y sus modalidades,
exhortos o comisiones rogatorias, excepciones que tienen caracter
internacional, prueba, etc.

Especificamente con relaciéon a los “principios generales”, el Cédigo
Bustamante en su art. 314 sujeta la determinacién de la competencia de
los tribunales, asi como su organizacion, las formas de enjuiciamiento y
de ejecucion de las sentencias y los recursos contra sus decisiones a la
ley de cada Estado contratante. Estructura la determinacién de la
jurisdiccién internacional a partir de tres modalidades: a) la competencia
de sus 6rganos jurisdiccionales en atencion al territorio (ratio loci); b) en
atencion a la contingencia o problema personal que entrana (ratio personae);
c) en razoén de la indole de los asuntos que se plantean ante sus jueces
y tribunales (ratio materia).

En relacion con las reglas generales de competencia en materia civil
y comercial establecidas en el Titulo II, vemos que las partes para
designar en forma expresa o tacita el juez competente para dirimir sus
controversias, aunque dicha aceptaciéon va acompanada de la exigencia
de que al menos uno de los litigantes tenga nacionalidad o domicilio en
el pais del juez elegido y tiene como limite “el derecho local contrario”
(art. 318). La sumisiéon no sera posible para las acciones reales o mixtas
sobre bienes inmuebles, si la prohibe la ley de su situacion.

El Cédigo Bustamante consagra pues como criterio atributivo de
competencia a la “sumisién”, sin limitacién temporal, tanto expresa como
tacita. Por otra parte, califica ambos tipos de sumision al establecer que

41 Si de tres paises uno no la admite, la importancia de la cuestiéon se reduce
mucho. Ademas la jurisdicciéon es concurrente.
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“se entendera por sumision expresa la hecha por los interesados renun-
ciando clara y terminantemente a su fuero propio y designando con toda
precision el juez a quien se sometan” (art. 321) y “se entendera hecha la
sumisioén tacita por el demandante con el hecho de acudir al juez
interponiendo la demanda, y por el demandado con el hecho de practicar,
después de personado en el juicio, cualquier gestion que no sea proponer
en forma la declinatoria. No se entendera que hay sumision tacita si el
procedimiento se siguiera en rebeldia” (art. 322).

En el art. 432 alude al arbitraje: “El procedimiento y los efectos regulados
en los articulos anteriores, se aplicaran en los Estados contratantes a las
sentencias dictadas en cualquiera de ellos por arbitros o amigables
componedores, siempre que el asunto que las motiva pueda ser objeto de
compromiso conforme a la legislacién del pais en que la ejecucion se solicite”.
Como vemos, se refiere a procedimientos llevados a cabo en algun Estado
parte y bajo las mismas normas del proceso oficial en lo atinente a ejecuciéon
de fallos foraneos, las que no aparentan ser muy comodas para los laudos
arbitrales. Soluciones basadas en el soft law serian dificilmente aceptadas
bajo este sistema convencional, salvo que actuaran jueces de frente amplia,
por decirlo de alguna manera alusiva a una especial receptividad frente a
soluciones no basadas en derecho positivo.

C) La Convencion de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras

Esta convencidon signific6 un fundamental avance en la unificaciéon
de criterios para agilizar la circulacién de las sentencias arbitrales, al limitar
las causales por las que un pais puede denegar el reconocimiento y
ejecucion de una sentencia arbitral extranjera. Incorporo el requisito de la
capacidad de las partes para celebrar el acuerdo arbitral introduciendo
una norma de conflicto indeterminada para saber si las partes gozan de
capacidad “(...) en virtud de la ley que es aplicable (...)"*? y dio paso a la
autonomia conflictual para juzgar la validez del acuerdo “(...) en virtud de
la ley a que las partes lo han sometido(...)”. *3, o, subsidiariamente, “(...) en
virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia™*.

Pero como “el que mas tiene mas quiere” aparecen presiones de
aquellos a quienes la Convenciéon de Nueva York les resulta incomoda y
buscan mayor libertad para poder desenvolverse en un escenario trans-
nacional ideal, en el que no haya derecho de fondo ni procedimiento oficial

42 Art. V. 1 a), primer parrafo.

4 Art. V. 1 a), primer parrafo.

4 Art. V. 1 a), primer parrafo. Esto ultimo es un anacronismo que hoy en dia
no tiene razén de ser, pues el pais donde se ha dictado la sentencia arbitral,
que es normalmente el lugar de la sede del arbitraje es totalmente contingente
y ninguna incidencia deberia tener sobre el procedimiento arbitral.
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que imponga atadura o limitacién alguna, que intente poner cauces,
ralentizar, ni siquiera emitir juicio (como no sea elogioso) sobre los negocios
de las grandes empresas cuyo poderio supera con creces, en muchos casos,
a las propias economias estatales. De modo que no deben asombrarnos
los embates de importante doctrina especializada reforzando fallos
“globalizadores”.

Porque lo que se viene es un presunto derecho que se va extendiendo
sobre el orbe, maleable segun las circunstancias de cada caso, sin
indeseables limitaciones imperativas, con tribunales propios que fallan
basandose en su idoneidad personal, utilizando las reglas que quieren, o
sin reglas (usando principios elaborados en megalaboratorios cientificos),
o “seglin su leal saber y entender”, dejando de lado los derechos procesales
y de fondo, que van quedando circunscriptos a las relaciones entre
particulares no empresarios, o pequefios y medianos empresarios a
quienes el derecho transnacional atrapara casi inadvertidamente en la
medida en que se relacionen comercialmente con los adalides del
supersistema. Ya se usa menos la expresion lex mercatoria; ahora tenemos
que usar las palabras magicas soft law (y su “autoritaria” contrapartida,
hard law) sin que estemos demasiado seguros de su significado y alcance.

Desde otro angulo, creemos que a la Convenciéon de Nueva York no
le vendria mal un retoque, aunque no por las razones que esgrimen los
partidarios del derecho transnacional auténomo, a quienes preocupa el
art. V, 2, a) y b) en cuanto sostiene como causales de posible denegacion
de reconocimiento y ejecucion, la no arbitralidad de la diferencia y la
contradiccién con el orden publico del pais requerido. Por el contrario,
creemos que este pais deberia tener mayor protagonismo y ser él quien
tuviera la potestad otorgada por el art. V.d) que atribuye al Estado en que
se ha efectuado el arbitraje la posibilidad de que su ley sea aplicada para
juzgar la constituciéon del tribunal o el procedimiento arbitral. Lo mismo
cabe decir del inciso e) del mismo articulo en cuanto a la suspensién o
anulacion del laudo*®.

El procedimiento utilizado para la solucién de la controversia es el
acordado por los contendientes, sea el elaborado por ellos mismos (arbitraje
ad hod) o el de un reglamento incorporado in integrum o con modificaciones,
lo cual es posible por tratarse de reglas que valen en tanto y en cuanto las
partes las pacten, como cualquier clausula del contrato base (soft rules,
que al integrarse al contrato pasan a ser hard rules). Y esto es posible,
porque el hard law lo autoriza. ¢Podra el soft law con la Convencién de
Nueva York?

45 Jguales consideraciones nos merece la Convenciéon CIDIP I sobre arbitraje
comercial internacional de Panama, 1975, cuyo art. V es, literalmente, el
mismo que el de la Convencién de Nueva York de 1958.
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D) Las Conferencias Especializadas de Derecho Internacional
Privado (CIDIPs)

Veremos ahora qué normas de jurisdiccion internacional encontramos
en las convenciones CIDIP y si existe alguna posibilidad de ser interferidas
sus disposiciones procesales por reglas del llamado derecho blando (o
suave). Ademas, todas estas convenciones contienen la excepcién de
inaplicabilidad de la ley extranjera (o cumplimiento de exhortos) cuando
el Estado la considere “manifiestamente contraria a su orden publico”.

En el marco de la CIDIPI (Panama, 1975), encontramos la “Convenciéon
interamericana sobre conflictos de leyes en materia de letras de cambio,
pagarés y facturas”, la cual en el art. 8 contiene una norma de jurisdiccién
concurrente: “Los tribunales del Estado Parte donde la obligaciéon deba
cumplirse o los del Estado Parte donde el demandado se encuentre
domiciliado, a opcién del actor, seran competentes para conocer de las
controversias que se susciten con motivo de la negociacién de una letra de
cambio” (aplicable a pagarés y facturas, segin arts. 9 y 10 y a los cheques,
seguin el art. 1 de la Convencién interamericana sobre conflictos de leyes
en materia de cheques). No vemos entradas para derecho procesal blando.

La “Convenci6on interamericana sobre arbitraje comercial internacio-
nal”, en su art. 5, reproduce textualmente el art. V de la Convencién de
Nueva York de 1958 por lo que damos aqui por reproducido lo dicho respecto
de aquella Convencién. Es una Convencion francamente prescindible para
paises adheridos a Nueva York. Por lo demas, tiene dos objeciones graves:
la imposicién en el art. 3 de las reglas de procedimiento de la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) cuando no haya acuerdo de
partes al respecto, y la omisién de una norma como el art. VII, ler. parrafo
de la Convenciéon de Nueva York, con lo cual no se puede convalidar un
laudo anulado en el Estado de la sede.

La “Convencion interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias”
en el art.16 establece la posibilidad de aplicarla a los juicios arbitrales:
“Los Estados parte en esta Convenciéon podran declarar que extiendan las
normas de la misma a la tramitaciéon de exhortos o cartas rogatorias que
se refieran a materia criminal, laboral, contencioso-administrativa, §uicios
arbitrales u otras materias objeto de jurisdiccion especial’. Tales decla-
raciones se comunicaran a la Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos” (el entrecomillado simple es nuestro). Ademas,
donde dice “extiendan” debe leerse “extienden”, si es que nos atenemos
al idioma castellano (en la propia pagina oficial de la OEA dice “extiendan”).
Como el arbitraje es en si mismo soft law procesal, puede decirse que
recibe ayuda oficial para que el laudo circule en las mismas condiciones
que una sentencia judicial extranjera.

Lo mismo cabe decir en este caso sobre el tramite de recepcién de
pruebas en el extranjero, ya que el art. 15 de la “Convencién interamericana
sobre recepcion de pruebas en el extranjero” dispone que: “Los Estados
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parte en esta Convencion podran declarar que extienden las normas de la
misma a la tramitacion de exhortos o cartas rogatorias que se refieran a
la recepciéon u obtenciéon de pruebas en materia criminal, laboral,
contencioso administrativa, §uicios arbitrales u otras materias objeto de
jurisdiccién especial’. Tales declaraciones se comunicaran a la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos” (el entrecomillado
simple es nuestro).

Con respecto a la CIDIP II (Montevideo 1979), en materia de sociedades
comerciales la cuestion jurisdiccional es hermética. El art. 6 de la “Conven-
cion interamericana sobre conflictos de leyes en materia de sociedades
mercantiles” establece: “Las sociedades mercantiles constituidas en un
Estado, para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en
su objeto social, quedaran sujetas a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
donde los realizaren”. No hay lugar para soft law.

La “Convencion interamericana sobre eficacia extraterritorial de las
sentencias y laudos arbitrales extranjeros” se estructura conforme a la
vieja postura que equipara los requisitos de reconocimiento de sentencias
judiciales y arbitrales sin tomar en cuenta determinadas particularidades
de estas ultimas. Asi, por ejemplo el art. 2, g) exige tener el caracter de
ejecutoriado o fuerza de cosa juzgada “en el Estado en que fueron dictados”
con lo que se adscribe a la postura que fija el arbitraje en el Estado de la
sede. La moderna concepciéon del arbitraje “deslocalizado” no permite
justificar el sometimiento del litigio, y menos atun del laudo, al ordena-
miento del lugar de su dictado, que suele ser el de la sede.

En la CIDIP IV (Montevideo, 1989), la regulacién material de la
“Convencioén interamericana sobre contrato de transporte internacional
de mercaderia por carretera” se impone al arbitraje de derecho, sea éste
ad hoc o institucional (art. 16). Habria que ver en qué medida puede el
laudo introducir reglas blandas.

La “Ley Modelo Interamericana sobre garantias mobiliarias”, en el
marco de la CIDIP VI (Washington, 2002), establece en el art. 68: “Cualquier
controversia que se suscite respecto a la interpretacion y cumplimiento de
una garantia, podra ser sometida por las partes a arbitraje, actuando de
consenso y de conformidad con la legislaciéon de este Estado”. Esta compleja
Ley Modelo, como vemos da un pequeno resquicio al arbitraje para el
supuesto de discrepancias sobre la interpretacién y cumplimiento de una
garantia. Algo de soft law podria ingresar al sistema del Estado que la
adopte. Lo mas dificil puede ser adoptarla.

E) El Protocolo de las Lefias sobre cooperacién y asistencia
jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa

Este Protocolo mercosureno (enmendado por Dec-07-02 del CMC)
consagra la igualdad de trato procesal en cada Estado para los ciudadanos,
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residentes y personas juridicas constituidas, autorizadas o registradas
en cualquiera de los Estados parte, prohibiendo en todos los casos
imponerles cauciones o depoésitos en razén de su extranjeria. Se trata
del esencial principio de la “igualdad de trato procesal” (arts. Sy 6). En el
art. 8 se deja en claro que puede denegarse la ejecucién de una medida
por exhorto, cuando atente contra los principios de orden publico del
Estado requerido®®.

Estamos ante un principio concreto que el soft law también defiende
(igualdad de trato) y una invocacién al orden publico del foro que el propio soft
law reconoce, cuyo resguardo deberia ser inexcusable aunque no existiera
una norma que asi lo estableciera de un modo “internacionalmente imperativo”.

Una relacién importante entre el derecho blando y el derecho duro
se da en el art. 20 c¢) porque al establecer que el 6rgano arbitral debe ser
competente segun las normas del Estado requerido sobre jurisdiccion
internacional, esta reafirmando que el arbitraje existe en tanto y en cuanto
el hard law le abra sus puertas. No estamos de acuerdo con la dependencia
del laudo con el Estado en que fue dictado, segun el art. 20 e) ya que las
razones por las cuales se elije un pais para instalar la sede del arbitraje
pueden ser multiples y no tener vinculo relevante alguno con el orden
juridico del mismo.

Por otro lado, lo manifestado por los Estados suscriptores en la
motivaciéon del Protocolo, es practicamente un listado de principios, la
mayoria de los cuales ha sido tomado por el soft law, fenémeno que
suele repetirse en tratados y convenciones internacionales, no sélo en
cuestiones de derecho internacional privado*’.

Se habla alli del compromiso de los Estados parte de “armonizar sus
legislaciones en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del
proceso de integraciéon. De promover e intensificar la cooperacién
jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa” a fin
de “contribuir al desarrollo de las relaciones de integraciéon” con base en
los principios de respeto a la soberania nacional y a la igualdad de derechos
e intereses reciprocos. Bien es cierto que la soberania puede no ser ‘amiga’
del soft law, en cuanto se la invoque para fundar posturas politicas y
juridicas que obstaculicen principios y reglas “globales”, compartidos por
la comunidad internacional de comerciantes. Pero una moderna concepcién
de soberania puede bien compatibilizarse con la asimilacién de pautas

4 Véase A. DrevziN DE KLOR, «La cooperacion juridica internacional en el MErco-
sur», en: Temas de Derecho de la Integracién y Derecho internacional Privado,
Cordoba, Advocatus, 1998, pp. 105 ss y A. DrevziN DE KLor / T. SarRacHO
Corner, Tramites judiciales internacionales, Buenos Aires, Zavalia, 2005, pp.
151-162.

47 Que enuncian, con mayor o menor despliegue, los propdsitos que persiguen
en sus disposiciones.
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que permitan superar las discrepancias procesales para mejorar los rieles
por los que transitan las pretensiones sustantivas.

Quienes lo han aprobado manifiestan su conviccion de que “este
Protocolo coadyuvara al trato equitativo de los ciudadanos y residentes
permanentes de los Estados parte del Tratado de Asuncidn y les facilitara
el libre acceso a la jurisdiccion en dichos Estados para la defensa de sus
derechos e intereses”, dada la importancia que asignan, en aras del proceso
de integracion, a “la adopcion de instrumentos comunes que consoliden
la seguridad juridica para alcanzar los objetivos del Tratado de Asuncion
de 1991”. Grandes principios y propoésitos (soft) como fundamentos y
criterios interpretativos del derecho positivo (hard).

F) El Protocolo de medidas cautelares

El Protocolo de Ouro Preto sobre medidas cautelares entre los Estados
parte del MErcosur de 16/12 /1994 fue hecho con la finalidad de reglamentar
el cumplimiento de medidas cautelares destinadas a impedir que se
produzcan dafnos irreparables en relacién con personas, bienes u
obligaciones de dar, hacer o no hacer. Las medidas cautelares podran ser
solicitadas en procesos ordinarios, ejecutivos, especiales o extraordinarios,
de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a
la reparacion civil, debiendo, las autoridades jurisdiccionales de cada Estado
parte, cumplir las medidas decretadas por jueces de los demas Estados
parte, de acuerdo a la ley de situacion de los bienes o residencia de las
personas. La cautelar sera admisible y resuelta por los jueces del Estado
requirente, segin sus leyes. En cambio la ejecucién de la medida y su
contracautela, seran resueltas por los jueces del Estado requerido, segiin
sus propias leyes, lo mismo que las modificaciones para poder cumplirlas,
reducirlas o sustituirlas, las sanciones por peticiones maliciosas o
abusivas, y las cuestiones relativas al dominio y demas derechos reales.
Como debe ser, la autoridad jurisdiccional del Estado requerido puede
rehusar el cumplimiento de la cautelar, cuando sea manifiestamente
contraria a su orden publico (art. 17).

El resto de las normas es la habitual en esta tematica y escapa a la
necesidad de analisis, si nos atenemos al titulo del relato. No hay lugar
para el arbitraje ni nada soft. Es puro derecho positivo procesal*®.

4 Por lo demas, el 15/12/97 apareci6 el Acuerdo complementario al Protocolo de
medidas cautelares del Mercosur. Este Acuerdo hecho en Montevideo, tiene por
finalidad incorporar un anexo al Protocolo de Ouro Preto sobre medidas
cautelares aprobando siete formularios de exhorto o carta rogatoria para el
tramite de las medidas cautelares previstas en los distintos articulos de este
ultimo. Los siete formularios son: N° 1: «solicitud de medida cautelar» -arts. 18
y 19-, N° 2: «solicitud de datos complementarios» -art. 21-, N° 3: «cumplimiento
de la solicitud de datos complementarios» -art. 21- N° 4: «comunicaciéon de
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G) Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccién internacional
en materia contractual

Fiel al estilo ambiguo y complejo que suele caracterizar a algunos
instrumentos normativos de derecho internacional privado en el MERCOSUR,
el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre jurisdiccion internacional en
materia contractual*® anuncia (art. 1) que se aplicara a la jurisdiccion
contenciosa internacional en contratos civiles o comerciales celebrados
entre particulares domiciliados en Estados parte del Tratado de Asuncién
(art. 1, a) [o] cuando por lo menos una de las partes tenga su domicilio o
sede en un Estado parte, “y ademas”, se haya hecho un acuerdo de
eleccion de foro a favor de un juez de un Estado parte, y exista una
conexion razonable segun las normas de jurisdicciéon de este Protocolo
(art. 1, b)%°. Luego, en el art. 4 se consagra la autonomia de la voluntad
de las partes permitiéndoles prorrogar la jurisdiccién internacional de
los tribunales que hubiesen sido normalmente competentes, en favor de
otros tribunales judiciales extranjeros o, incluso, en favor de arbitros.
Hoy en dia ya no puede dudarse de que la apertura al arbitraje es un
salvoconducto para el soft law procesal. Sea un reglamento institucional
o normas procedimentales particulares elaboradas por las partes del
contrato, el procedimiento privado sera la aspera lona sobre la que los
fighters desplegaran su lucha intelectual hasta que uno caiga rendido, o
la sedosa sabana sobre la que sus dotes de seduccién les permitiran
llegar a un acuerdo satisfactorio®!.

Lo cierto es que en cada supuesto en que el hard law (interno o
convencional) da paso al arbitraje privado, entra en juego el procedimiento
soft que, ocasionalmente, por ejemplo al tener que tramitar la produccion
de determinadas medidas probatorias, llevar adelante medidas cautelares
o ejecutar forzadamente un laudo, (todos casos en que se requiere
coaccion), necesitara el auxilio del hard.

contracautela o garantia» -art. 6-, N° 5: «comunicacién de cumplimiento» -
art. 15- N° 6: «comunicaciéon referente a la interposicién de la demanda en
el proceso principal -arts. 13 y 14, b- N° 7: «comunicacién de levantamiento
de la medida cautelar -arts. -8 y 13-. Los articulos corresponden al Protocolo
de Ouro Preto.

4 Véase los trabajos de A. UrioNnpo DE MARTINOLI, «Simetrias y asimetrias en
materia contractual» y J.A. ToniorLo, «Reflexiones acerca de la funcién
jurisdiccional en el MErcosur», en: A. Latrucca / M.A. Cruro CaLpan! (coords.),
Economia globalizada y MErcosur, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, pp.
76-80 y pp. 245-248, respectivamente.

50 No nos detendremos en analizar el criptico ambito de aplicacion de este Protocolo.

51 Lo cual no los convertira, probablemente, en lovers, aunque todo puede
suceder (incluso que ambos caigan rendidos).
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H) Los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR

Con serios errores de elaboracién®?, los Acuerdos sobre arbitraje
comercial internacional de 1998 han dado entrada a “reglas blandas”
sustanciales y procesales. Las ideas “autonomistas” estan alli presentes
no sin contradicciones. Para empezar, al referir a la decisiéon que da
nacimiento al arbitraje, el acuerdo arbitral®® (al que inexplicablemente
llaman “convencién”, introduciendo una molestia ya en la lectura de sus
disposiciones), hacen una “ensalada” (art. 6.5) entre el derecho del lugar
de celebracién y la presunta convalidacién por un Estado del art. 3,b).
Luego, en el art. 7 regulan la validez intrinseca de la convenciéon arbitral
sometiendo la capacidad de las partes a la ley del domicilio y remitiendo,
en el apartado 2, a la ley del Estado parte que sea sede del tribunal. Llama
la atencién que no se haya autorizado la autonomia conflictual y que se
haya atado la validez del pacto al pais de la sede, lo cual habla de una
concepcion anticuada e injustificada. El punto tiene que ver con el analisis
de la competencia del arbitro, cuestion que ya no se discute en cuanto a
que el mismo arbitro es el competente para decidir sobre su propia compe-
tencia (compétence-competénce). Asi surge del art. 8, pero obligando al
arbitro a hacerlo sobre la base los articulos 6 y 7 (para la forma y para el
fondo, respectivamente).

En cuanto al derecho aplicable a la controversia por el tribunal arbitral,
el art. 10 incorpora, de cualquier modo (elijan o no las partes), el derecho
internacional privado y sus principios, asi como el derecho del comercio
internacional. Ahi podria entrar masivamente el llamado soft law ya que
el procedimiento pactado integra ese soft law, especialmente en materia
de arbitraje. Pero ello no ocurre, porque el articulado subsiguiente avanza
decididamente sobre el terreno reservado a los acuerdos privados de
arbitraje, sea éste ad hoc o institucional. Nos encontramos con obviedades
innecesarias®, con inconducentes normas de procedimiento en los arts.
12 y 13, con reglas sobre nombramiento, recusacién y sustituciéon de
arbitros remitiendo el tema en el arbitraje ad hoc a las normas de la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (art. 17), estableciendo
en el art. 18 lo que ya estaba dicho en el art. 8, pero sometiendo las
causales de inexistencia de materia arbitrable (cuestién indeclinable del

52 Ver J.R. ALBornoz, «El arbitraje en el derecho internacional privado y el
MERcosUR con especial referencia a los acuerdos de arbitraje del 23 de julio
de 1998», Revista de la Corte Espanola de Arbitraje, vol. XV, 1999, pp. 15-45.

53 Al acuerdo arbitral lo denominan «convencién arbitral» y al tratado, «acuerdo
de arbitraje comercial internacional», con lo cual el lector debe constantemente
determinar si se esta haciendo referencia al pacto de arbitraje o al tratado, ya
que en la literatura juridica especializada el pacto es el acuerdo y el tratado es
el convenio.

5% Como el art. 11 que permite a las partes elegir entre arbitraje institucional o ad hoc.
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pais requerido de reconocimiento) e inexistencia, nulidad o caducidad
de la convencion arbitral al reglamento de la instituciéon interviniente,
en abierta contradiccion con los arts. 6 y 7, mandando a aplicar, en materia
de medidas cautelares el Acuerdo respectivo del MErcosur (Decision CMC
N° 27/94)%.

Todo esto nos lleva a ver a los Acuerdos sobre arbitraje comercial
internacional como una cosa “rara” que incorpora normas “blandas” y las
petrifica. Seria algo asi como un hard-soft law, un hibrido que, no por sus
cualidades, carece de aplicacién practica.

I) E1 Reglamento Bruselas I

En el Reglamento (CE) No 44 /2001 del Consejo de 22/12 /2000 relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I) hay incorporacion clara
de soft law. Cuando habla de la prorroga de competencia en el art. 23, 1,
a) establece que el acuerdo debera celebrarse por escrito o verbalmente
con confirmacién escrita o “b) en una forma que se ajuste a los habitos
que las partes tuvieren establecidos entre ellas; o c) en el comercio
internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocieren
o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos
y regularmente observados por las partes en los contratos del mismo tipo
en el sector comercial considerado”. También, como particularidad, se
contempla la prérroga tacita por la sola presentaciéon del demandado, a
menos que lo hiciere para impugnar la competencia o si existiere otra
jurisdiccién exclusivamente competente (art. 24). Como podemos percibir,
la formula empleada utiliza el lenguaje del art. 9.2 de la Convencién de
Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias.

Pero es una prorroga en favor de tribunales oficiales. La cuestion es
problematica y tiene que ver con la exclusién del arbitraje en el ambito de
aplicacion del Reglamento, tal como lo dispone el art. 1.2. d). Ello se debe a
que se ha entendido que la generalizada y probada eficacia de la Convencion
de Nueva York de 1958 hacia innecesario entrar en el terreno arbitral. Sin
embargo, hay problemas practicos porque todos sabemos las interacciones
que existen entre el arbitraje y la actuacion de los tribunales ordinarios.
Hasta ahora el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea no ha dado
solucién a diversos inconvenientes que se estan presentando, como por
ejemplo, que un acuerdo arbitral sea considerado valido en un Estado y nulo
en otro basandose, este ultimo, en el mencionado art. 1.2.b). Por supuesto,
sobrevienen problemas con el reconocimiento y ejecucién de laudos, tema
éste que, como otros varios, reclaman una modificacién en el Reglamento,
pero con mucho cuidado para armonizarlo con el sistema de Nueva York.

55 Acuerdos sobre arbitraje comercial internacional de MERcosUR, art. 19.
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J) El Convenio de La Haya sobre acuerdos de elecciéon de foro

En el preambulo del Convenio de La Haya de 30 de junio de 2005 se
exponen escuetas aunque claras razones que justifican el articulado
subsiguiente. Se quiere fortalecer la cooperacién judicial mediante reglas
uniformes sobre competencia y reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales extranjeras en materia civil o comercial, dando para las partes
seguridad y eficacia a los acuerdos exclusivos en operaciones comerciales®®.
En ocasiones suele verse a los objetivos declamados en los preambulos
convencionales como verdaderos principios que permiten interpretar sus
disposiciones y, en sentido amplio, podrian ayudar a los sistemas de los
Estados parte a revisar y modernizar sus criterios en determinadas
tematicas, cumpliendo de ese modo una de las funciones que se atribuyen
al soft law. No vemos que esto pueda adjudicarse a las palabras iniciales
de este Convenio.

El Capitulo I, referido al ambito de aplicacion y definiciones, el art. 1
senala que “1. El presente Convenio se aplicara en situaciones interna-
cionales a los acuerdos exclusivos de elecciéon de foro®” que se celebren
en materia civil y comercial. 2. A los efectos del Capitulo II, una situacion
es internacional salvo que las partes sean residentes en el mismo Estado
contratante y la relacién entre éstas y todos los demas elementos
relevantes del litigio, cualquiera que sea el lugar del tribunal elegido,
estén conectados Ginicamente con ese Estado. 3. A los efectos del Capitulo
III, una situacion es internacional cuando se solicite el reconocimiento o
la ejecuciéon de una resolucion extranjera”.

La Convencién excluye de su ambito de aplicacién en el art. 2 a los
acuerdos celebrados por una persona fisica que actie por razones perso-

56 Véase J.L. SiQuEIRos, «La Convenciéon de La Haya sobre acuerdos de eleccion
de foro. Version final», Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VI,
2006, pp. 817-830, disponible en: www.juridicas.unam.mx/publica/rev/
indice. htm?r=derint&n=6

57 El art. 3 del Convenio establece: «A los efectos del presente Convenio: a)
acuerdo exclusivo de eleccion de foro significa un acuerdo celebrado por dos o
mas partes que cumple con los requisitos establecidos por el apartado c¢) y que
designa, con el objeto de conocer de los litigios que hayan surgido o pudieran
surgir respecto a una relacion juridica concreta, a los tribunales de un Estado
contratante o a uno o mas tribunales especificos de un Estado contratante,
excluyendo la competencia de cualquier otro tribunal; b) un acuerdo de eleccion
de foro que designe a los tribunales de un Estado contratante o uno o mas
tribunales especificos de un Estado contratante se reputara exclusivo, salvo
que las partes hayan dispuesto expresamente lo contrario; ¢) un acuerdo exclusivo
de eleccion de foro debe ser celebrado o documentado: i) por escrito; o i) por
cualquier otro medio de comunicaciéon que pueda hacer accesible la informacién
para su ulterior consulta; d) un acuerdo exclusivo de eleccion de foro que forme
parte de un contrato, sera considerado un acuerdo independiente de las demas
clausulas del mismo. La validez del acuerdo exclusivo de eleccién de foro no
podra ser impugnada por la sola razén de que el contrato no es valido».
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nales, familiares o domésticas (un consumidor), asi como aquellos acuerdos
vinculados con contratos laborales; por otra parte, se excluye a otras
multiples materias de caracter procedimental. El arbitraje esta expresamente
excluido en el art. 2.4: “El presente Convenio no se aplicara al arbitraje ni
a los procedimientos relacionados con el mismo”.

No nos detendremos en el analisis pormenorizado de este instrumento.
Sin embargo, s6lo nos queda una pequena duda sobre una eventual influencia
que un proceso arbitral pueda tener en una denegatoria de reconocimiento y
ejecucion. El art. 9, sobre “Denegacién del reconocimiento o de la ejecucion”,
dice que «el reconocimiento o la ejecucion podran denegarse si, punto g): “la
resolucion es incompatible con una resolucién previamente dictada en otro
Estado en un litigio entre las mismas partes con el mismo objeto y la misma
causa, siempre que la resolucién previamente dictada cumpla con las
condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado requerido”. ¢Podria
esa resolucion previa ser un laudo arbitral firme? La respuesta nos parece
positiva. No podemos decir lo mismo sobre un proceso arbitral en marcha
como causal de litispendencia, pues una clausula compromisoria (0 compromiso)
puede en cualquier momento, por acuerdo de parte, ser dejada sin efecto. En
tal caso, lo seria mediante un acuerdo exclusivo de elecciéon de foro.

2. Fuente interna argentina
A) El articulo 1 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién

De parte de la Argentina, esta concesién de apertura al arbitraje viene a
corroborar la que surge del art. 1 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién cuando permite, salvo lo dispuesto en tratados internacionales y en el
art. 14 de la ley 48, la prorroga en favor de jueces o arbitros que actuen fuera
de la Republica cuando el asunto sea patrimonial e internacional, y siempre
que la prorroga no esté prohibida por ley o se trate de jurisdiccién exclusiva
argentina. He ahi unas limitaciones que hacen a la validez del acuerdo y que
funcionan a modo de normas imperativas para casos internacionales.

Es una muestra de control ejercido por el derecho positivo y la consecuente
sumision del derecho blando a aquél. A esto debe agregarse la condicién
impuesta por el art. 737, remitido por el art. 519 bis, ambos del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién: la materia debe ser arbitrable segin
el ordenamiento argentino, es decir, ser susceptible de transaccién. Al
comercio le interesa agregar a su propia libertad contractual (libertad de
acordar las estipulaciones internas de cada negocio y las reglas materiales
a las que las partes se deben ajustar), la potestad de elegir los tribunales
judiciales o arbitrales que dirimiran una eventual controversia entre las
partes. Y esto es visto positivamente en nuestros dias por las evidentes
ventajas que otorga al despliegue del mundo de los negocios y, por lo tanto,
segun dicen, a las economias nacionales y regionales.
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B) Los arts. 1215 y 1216 del Cédigo Civil

Los asuntos comerciales quedan comprendidos en las normas
generales de jurisdiccién internacional en materia contractual, salvo
algunos supuestos que mencionaremos. Los articulos 1215/16 del Cédigo
Civil establecen que en materia contractual son competentes los jueces
del lugar de cumplimiento del contrato, concurrentemente con los del
domicilio o residencia del “deudor”®. Se trata de normas de caracter
procesal incluidas en un cédigo de fondo, que operan bilateralmente porque
se utilizan tanto para saber si los jueces argentinos estan dotados de
jurisdiccién internacional en los casos concretos, cuanto para juzgar si
los jueces extranjeros que han dictado sentencias cuyo reconocimiento se
pide en nuestro pais, poseen o no jurisdiccion desde el punto de vista
argentino®.

Pero estas jurisdicciones son absolutamente subsidiarias pues sélo
entraran en consideracioén si los contratantes no hubiesen hecho uso de
la prérroga autorizada por el art. 1 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién. Este permite el acuerdo arbitral y, con esto, la posible entrada
del soft law en cualquiera de sus formas. Sélo quedaria desplazado el art.
1 mencionado, por una norma convencional o por alguna norma de fuente
interna especial. Esto ultimo sucede con la prérroga contenida en el art.
621 de la ley 20.094 que, como particularidad, muestra una limitacion
temporal: se puede prorrogar la jurisdiccion sélo “después” de los hechos
generadores del litigio. En el tema jurisdiccional, la citada ley contiene
normas de jurisdiccion concurrente (art. 614, primer parrafo —para contratos
de utilizacion de buques—, 618 —para asistencia y salvamento en aguas no
jurisdiccionales—, 619 —abordajes en aguas no jurisdiccionales—, 620 —para
contratos de seguro-), de jurisdiccién tnica argentina (art. 612 —foro de
patrimonio—, 613 —para acciones penales o disciplinarias en abordajes en
aguas no jurisdiccionales, cuando el buque sea de bandera argentina-,
616 —contrato de ajuste en buque de bandera nacional-y 617 —asistencia,
salvamento y abordaje en aguas jurisdiccionales argentinas-) y de
jurisdiccién exclusiva (614, 2° parrafo —fletamento o transporte de carga
en general-, 615 —averias comunes en determinadas circunstancias-).

También queda desplazado el art. 1 del Coédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién por el art. 41 de la ley 24.921 de transporte

58 Recordemos que donde dice «deudor» debemos leer «demandado», y donde
dice «dugar de cumplimiento» ha de entenderse cualquier lugar donde haya
una prestacion cumplida o a cumplirse. A. Bogaiano (nota 89), pp. 132-134.
Véase, asimismo, C.D. Iup, «Contratos internacionales y juez competente»,
La Ley, 2000-A, pp. 404 ss. y P.M. ALL, «Las normas de jurisdiccién
internacional en el sistema argentino de fuente interna», Derecho del Comercio
Internacional- Temas y Actualidades (DeCITA), n°® 4, 2005, pp. 422- 444.

%9 Véase CNCom., Sala E, «Trigo Corporation ¢/ Cristalerias de Cuyo S.A», 17/
07/1998, La Ley, 1999-F, p. 778.
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multimodal, que regula la prérroga de jurisdiccién del mismo modo que
el art. 621 antes visto, exigiendo que el acuerdo sea realizado con
posteriori-dad al hecho generador de la causa. Si no hay prérroga, hay
jurisdiccién exclusiva de los tribunales federales argentinos si el destino
previsto del transporte esta en nuestro pais.

En materia de sociedades comerciales dificilmente hallaremos derecho
blandengue, habida cuenta de la conformacién del derecho internacional
privado societario interno que cuenta con una norma de conflicto (art.
118, ler. parrafo, ley 19.550) y un envoltorio de normas materiales y de
policia. Sélo cabe imaginar una hendija o pequena fistula en el sistema,
por el lado del funcionamiento de los arts. 30 a 33 de la ley de sociedades,
por ejemplo, si se aceptara una calificacién de control societario tomada
de alguna norma soft extranjera, como solucién favorable a la sociedad
presuntamente controlada. Pero no conocemos casos.

II. Instrumentos de “soft law”
A) Los Principios ALI/UNIDROIT del Proceso Civil Transnacional

Segun lo expresan sus entidades coautoras®® se trata de un trabajo
que toma en cuenta lo que ellas ven como necesidad de contar con un
conjunto de procedimientos “universales” que trasciendan las normas
jurisdiccionales nacionales y faciliten la resolucién de disputas surgidas
de transacciones comerciales internacionales®’. Con tal finalidad han
creado un conjunto de reglas y principios procesales que podrian ser
adoptados globalmente para reducir la incertidumbre de litigar en entornos
poco conocidos®?.

La obra contiene principios y reglas procesales con prolijos comentarios
que en buena medida sirven como una eficaz recopilacion, estilo doctrina,
en la que se han incluido las mejores y mas conocidas pautas basicas
extraidas de las leyes procesales de paises tanto del civil law como del
common law. Ambos (Principios y Reglas) pueden servir también para el
proceso arbitral, salvo en lo que sean incompatibles con el mismo, como
puede suceder con lo relativo a la jurisdiccién, a la publicidad del
procedimiento y a la apelacion®®. Son treinta y un principios y treinta y seis
reglas que tienen mucho en comun. Por un lado, procuran incorporarse a

%0 El American Law Institute y el Instituto Internacional para la Unificacién del
Derecho Privado (UNIDROIT).

6l Véase H.P. Grenn, «The ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil
Procedure as Global Standards for Adjudication?», Derecho del Comercio
Internacional- Temas y Actualidades (DeCITA), n°® 4, 2005, pp. 26 ss.

62 Véase presentacion de los Principios ALI/UNIDROIT, Washington D.C.,
mayo de 2004 y Roma, Abril de 2004.

%3 Principios, comentario P-E, ultimo parrafo, p. 18.
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los sistemas nacionales (los Principios) y por otro, pretenden sustituir
a los procedimientos locales (las Reglas). Pero en ambos casos se requiere
un mecanismo interno de ingreso. Por ello, como se explica en “P-A”"%* es
necesario que el foro los adopte mediante una ley, un reglamento o un
tratado internacional, pudiendo excluir ciertas categorias de litigios o
extenderlos a otros no contemplados® pues se trata sélo de estandares
destinados a la solucion jurisdiccional de los litigios comerciales transna-
cionales, excluidos los reclamos regulados por las leyes de defensa del
consumidor®®.

Los Principios y las Reglas®, tienen una redaccion tan similar (clara,
genérica e imposible —en la mayoria de los supuestos— de funcionar por si
solas como normas juridicas procesales directamente operativas) que
comparandolos, resulta dificil diferenciarlos. Si bien suelen tener un grado
mas de especificidad, las reglas son verdaderos principios que servirian
para motivar normas procesales concretas.

Tomemos, por ejemplo el Principio 13, que textualmente dice:

13. Presentacion de amicus curiae

Con el consentimiento del tribunal y previa consulta a las partes se
pueden recibir de terceras personas, presentaciones por escrito referidas a
cuestiones juridicas importantes en el proceso e informaciéon sobre sus
antecedentes. El tribunal puede invitar a que se efectiien tales presen-
taciones. Las partes deben tener la oportunidad de presentar comentarios
por escrito sobre las cuestiones incluidas en tales presentaciones antes [de]
que éstas sean consideradas por el tribunal®.

Si se esta de acuerdo con este principio, habria que crear una norma
juridica que permitiera ponerlo en practica (oportunidad, plazos,
recurribilidad, valor probatorio, etc.). Pero eso no sucede. Veamos cémo
concreta este principio la Regla 6:

6. Presentacion de amicus curiae

Cualquier persona fisica o juridica puede efectuar una presentacion
por escrito al tribunal que contenga datos, informacién, comentarios,
analisis juridico y otras consideraciones que pueden ser utiles para una
equitativa y justa decisiéon del caso. El Tribunal puede rechazar tal
presentacion. El tribunal puede invitar a un tercero para que efectiie dichas

%4 Principios, p. 17, primer parrafo.

%5 Principios, p. 17.

% Véase el alcance e interpretacion y comentario P-B en lugar citado en nota
inmediata anterior.

67 Véase A. KEMELMAJER DE CarLuccl, «Lineamientos generales de los principios y
reglas comunes para los procesos transnacionales (ALI-UNIDROIT), Derecho
del Comercio Internacional- Temas y Actualidades (DeCITA), n° 4, 2005, pp. 51-53.

%8 Principios, pp. 36-37.
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presentaciones. Las partes deben tener la oportunidad de presentar
comentarios escritos sobre las cuestiones incluidas en tales
presentaciones antes [de] que éstas sean consideradas por el tribunal.

<Qué diferencia al Principio de la Regla? Ambos dicen lo mismo con
muy pocas variantes en el vocabulario empleado. De modo que, puede
decirse que ambos son “principios”™. ¢Y esto es soft law? ¢No son mas
é é
bien soft principles?’® Ni siquiera tienen la caracteristica de la regla concreta
que debe cumplirse so pena de sufrir una consecuencia determinada, como
ocurre en ciertos casos de la lex mercatoria’.

Todos los principios publicados son muy atractivos y no pueden sino
motivar adhesion porque, ademas, no debe haber “nacién civilizada” que
no los tenga como propios en sus textos legales y en su doctrina. Pero de
ahi a la vida real, puede haber mucho trecho. Porque ¢de qué sirve tener
un principio como el “1.1.” segun el cual “el tribunal y los jueces deberan
tener independencia para resolver la controversia de conformidad a los
hechos”?, si en la practica tal independencia se diluye con llamativa
asiduidad?™ O ¢como pregonar “que los jueces deberan gozar de una
estabilidad razonable en el ejercicio de sus cargos” cuando puede un
pais echar arbitrariamente a un magistrado del mas alto tribunal y
mantener incélume a quien ha incurrido en conductas cuya sola sospecha
deberia motivar la inmediata renuncia del involucrado?".

Creemos que nuestro sistema juridico no es ajeno a los principios y
reglas que estamos viendo, por lo que, en buena medida se adecua a los
estandares que de ellos surgen. La cuestiéon es saber si como sociedad
tenemos la posibilidad de poner en practica tales pautas, porque si no

% Son pocas las Reglas de las que se pueda decir que son directamente
operativas. Son principios mas desarrollados.

70 Si asignamos a law el significado de ordenamiento juridico, o ley en el sentido
de norma cuyo cumplimiento se puede forzar con medios de coaccion oficiales,
seria incorrecto el nombre soft law, ya que éste s6lo se haria exigible al
incorporarse en un contrato. Antes de que esto ocurriera, serian sé6lo principios
o simplemente reglas de utilizacion optativa, salvo las tacitamente consideradas
aplicables en algun instrumento normativo oficial. Pero hemos de seguir la
corriente para no perder didlogo con quienes utilizan la «popularizada» expresion.

71 Véase cualquiera de las reglas elaboradas, por ejemplo, por la Camara de
Comercio Internacional en materia de compraventa o de contratos bancarios.
Claro que, la consecuencia «juridica» del incumplimiento de una de estas
reglas deriva de su incorporacién voluntaria al contrato o, eventualmente, de
ser considerada como un uso que en el comercio internacional, es <ampliamente
conocido y regularmente observado en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate» (art. 9, 2 de la Convenciéon de Viena de 1980 sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias).

72 Principios, p.18.

7 Pensemos en algun pais, donde algunos jueces puedan tener estrecha vincula-
ciéon con el poder politico.

7% Principio 1.2, p. 18.
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es asi, tampoco lo conseguiremos aunque incorporemos al sistema legal
cuantos magnificos principios y reglas anden pululando por el mundo.

Una senal mas de la insuficiencia de las reglas para regular todos
los aspectos del proceso esta dada en la referencia que ellas mismas
hacen al derecho procesal del foro, por ejemplo al delegarle las cuestiones
no tratadas en ellas™.

B) Las Reglas de la International Bar Association sobre la practica
de prueba en el arbitraje internacional

Se trata de un instrumento’® resultado de la revisiéon de las Reglas de
la IBA de 1999 con el que se procura dar a las partes y a los arbitros un
procedimiento eficiente, econémico y equitativo para la practica de prueba
en el arbitraje internacional”. En el propio prélogo se aclara que si las
partes desean adoptarlas, se les recomienda incluir una férmula determi-
nada y, por lo demas, las pueden modificar o usar como guias para el
desarrollo de su propio procedimiento’.

Estas reglas integran el soft law y se autolimitan al ceder frente a
alguna disposicién legal imperativa, aunque no por contradicciones con
Reglas Generales (que son definidas como las reglas institucionales, ad
hoc u otras reglas que se apliquen en el desarrollo del arbitraje”™) a menos
que las partes dispongan lo contrario®°.

Han sido elaboradas por especialistas en arbitrajes fusionando
elementos recogidos de distintas tradiciones procesales. Asi, por ejemplo,
en los arts. 5y 6 incorporan los sistemas de designacién y valoraciéon de
peritos y sus dictamenes, tanto de los paises anglosajones como de los de
derecho escrito®!.

> Regla 1.2, p. 99.

76 http://www.ibanet.org/Default.aspx

7 Reglas IBA, Prélogo, p. 2.

78 Reglas IBA, Prélogo, p. 2., penultimo parrafo, p. 3. Esto se reitera en el
Preambulo, pto. 2, p. 4.

7 Reglas IBA, Definiciones, p. 5.

80 Reglas IBA, art. 1.1.

81 En el art. 5 se regula la designacion de peritos por las partes, el contenido
del dictamen, e incluso la posibilidad de que el tribunal ordene que los peritos
con opiniones divergentes, se reunan, deliberen y traten de llegar a un acuerdo
sobre los asuntos a que se refieren sus dictamenes, haciendo constar por
escrito el resultado de tales deliberaciones, con las coincidencias y las
disidencias debidamente motivadas. En el art. 6 se incorpora la posibilidad
de que se utilice el sistema pericial reinante en los ordenamientos de derecho
escrito, en los que el perito es designado por el tribunal previa consulta a las
partes. Se reglamenta alli la actuacion del perito, las facultades de las partes
frente al dictamen y su valoracién por el tribunal.

<
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Su finalidad es procurar poner remedio a la incertidumbre generada
sobre el modo de presentacion y tratamiento de la prueba en el arbitraje
internacional, por las importantes diferencias en las tradiciones procesales
de los distintos sistemas legales nacionales en materia de arbitraje, tratando
de armonizar las practicas divergentes.

C) Directrices de la International Bar Association sobre conflictos
de intereses en el arbitraje internacional

La International Bar Association ha preparado también un documento
denominado “Directrices de la IBA sobre conflictos de intereses en el
arbitraje internacional”?, que contiene normas generales sobre impar-
cialidad e independencia y sobre la obligaciéon de revelar hechos y circuns-
tancias que pudieran ponerlas en riesgo, en su primera parte. En la segunda
parte, aborda la aplicacion practica de esas normas generales®.

Excede el propésito de nuestra presentacion un detenido examen de
estas normas, sin perjuicio de sefialar que se trata de una importante
clasificacion de situaciones en que pueden encontrarse o haberse encontrado
los arbitros respecto de las partes contendientes. Se recopilaron informes
nacionales sobre estandares relativos a la imparcialidad de los arbitros,
codificandolos de acuerdo a sus caracteristicas comunes para luego
elaborar reglas sobre su aplicaciéon practica, confeccionando listas a las
que se distinguié asignandoles diferentes colores (rojo, naranja y verde)8.
Son listas no exhaustivas que describen circunstancias reveladoras de la

82 http://www.voldgiftsforeningen.dk/Files/Filer/Final Text_of Guidelines.pdf

8 Sobre las Reglas de la IBA en materia de practica de prueba y sobre las
Directrices de la IBA., véase G. KaurMaNN-KoHLER, G. KaUFMANN-KOHLER, «La
codificacion y la normatividad del soft law en el arbitraje internacional», en:
D.P. FErRNANDEZ ARrROYO / J.A. MorENO-RODRIGUEZ (dirs.), ¢Cémo se codifica hoy el
derecho comercial internacional?, Asuncién, La Ley, 2010, pp. 108 ss.

8 A modo informativo, podemos citar un ejemplo de cada «color. 1. Listado Rojo
Irrenunciable. 1.1. Existe identidad entre una de las partes y el arbitro, o el
arbitro es el representante legal de una persona juridica parte en el arbitraje.
2. Listado Rojo Renunciable. 2.1. Relacién del arbitro con la controversia.
2.1.1. El arbitro aconsejé a una de las partes o a una filial de éstas, o emiti6
un dictamen respecto de la controversia a instancia de los anteriores. 2.1.2.
En el pasado el arbitro intervino en el asunto. 3. Listado Naranja. 3.1.
Servicios profesionales prestados a una de las partes con anterioridad al
arbitraje u otro tipo de intervencion en el caso 3.1.1. Dentro de los tres anos
anteriores el arbitro fue abogado de una de las partes o de una filial de ésta,
o anteriormente fue consultado o asesoré en otro asunto, independiente del
de la causa, a la parte que lo design6é como arbitro o a una filial suya o el
arbitro los asesor6 pero en la actualidad no existe relaciéon alguna entre ellos.
4. Listado verde. 4.1. Dictamenes anteriores al arbitraje. 4.1.1. Anteriormente
el arbitro expresé en publico su opinién general (en una revista juridica o en
una conferencia abierta al publico) sobre una cuestion materia del arbitraje
(pero esta opinién no se refiere especificamente al arbitraje en cuestion).
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existencia, o no, de conflictos de intereses y la viabilidad de recusaciones
y excusaciones basadas en las mismas, como también distintas maneras
de salvar tales inconvenientes. Mas alla de la denominacién que prefiera
utilizarse (reglas, principios, normas) merece destacarse su adaptabilidad
y su no exhaustividad, lo que cuadra con lo que la propia publicaciéon
aclara en su parrafo final al decir que se trata de una simplificacién
esquematica de una realidad muy compleja, debiendo tenerse en cuenta
que en cada caso siempre prevaleceran las circunstancias particulares.

El problema que intentan superar es complejo y tiene que ver con la
posibilidad de allanar inconvenientes que pueden frustrar o al menos
perjudicar con distinta intensidad a los arbitrajes internacionales. Ocurre
que el desarrollo del comercio internacional, donde aparecen grupos de
sociedades vinculados a los grandes bufetes de abogados genera gran
cantidad de circunstancias y hechos que los arbitros deben revelar,
produciéndose conflictos de intereses muy dificiles de resolver. De ese
modo se da oportunidad a las partes reticentes al arbitraje, para que utilicen
la recusacioén para dilatar el proceso y, si pueden, privar a la contraparte
del arbitro que ha elegido. Se facilita el planteo de objeciones que culminan
con la renuncia y sustitucién de un arbitro. Las Directrices dan un marco
razonable de causales y modos de proceder para superar las tensiones
que se producen entre el derecho que tienen las partes a conocer hechos
que hagan dudar de la imparcialidad o independencia de un arbitro y su
derecho a elegir libremente al arbitro que prefieran, todo en pos de la
obtencién de un proceso dotado de las debidas garantias. A juicio de la
IBA, las reglas que al respecto suelen tener los reglamentos de arbitraje
carecen de especificidad y aplicaciéon uniforme. De ahi que la comunidad
del arbitraje internacional difiera con frecuencia aplicando distintos
estandares cuando llega el momento de analizar hechos o circunstancias
que hagan dudar de la imparcialidad e independencia del arbitro®®. Por
eso el Comité de Arbitraje y ADR (Alternative Dispute Resolution) de la IBA
cre6é un Grupo de Trabajo compuesto por 19 especialistas en arbitraje
internacional provenientes de catorce paises para que estudiasen los
derechos nacionales, la jurisprudencia, los reglamentos de arbitraje y
los aspectos practicos relativos a la imparcialidad e independencia de
los arbitros con la intencién de contribuir a regular el proceso decisorio
en la materia. E1 Grupo de Trabajo consider6 que las normas existentes
en la materia no eran lo suficientemente claras ni se aplicaban de manera
uniforme.

Por ello, preparé las Normas Generales con notas explicativas y describio
causales (hechos y circunstancias) especificas buscando la mayor

85 Segun el punto 3 de la Introduccion a las Directrices, «Es en el interés de todos
los integrantes de la comunidad del arbitraje internacional que los procedimientos
arbitrales no se vean afectados por el incremento de los problemas de conflictos
de intereses».
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homogeneidad en la aplicacién de las Normas Generales para reducir las
recusaciones superfluas, las renuncias y sustituciones de arbitros, intentando
armonizar los intereses contrapuestos de las partes, representantes legales,
arbitros e instituciones arbitrales, tomando especialmente en cuenta la opinién
de muchas de tales instituciones, de abogados corporativos y de otras personas
vinculadas al arbitraje internacional®.

Hay un aspecto interesante a tener en cuenta con relacién a las
opiniones que recibié el Grupo de Trabajo, ya que se advirtié que las
Directrices pueden aplicarse a otros tipos de arbitraje como los referidos
al arreglo de diferencias sobre inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados, en la medida en que no sean considerados como arbitrajes
comerciales®’. También entendié que es posible la aplicaciéon de las
Directrices por analogia a los funcionarios publicos y autoridades
gubernamentales que sean designados como arbitros por Estados o
entidades estatales que intervengan en procedimientos de arbitraje®.

III. El proceso arbitral “transnacional”

El arbitraje comercial internacional es un creador permanente de
criterios especiales para la soluciéon de los litigios puestos a su conside-
racién. Podriamos decir que el caso “Norsolor” constituye un hito que marca
un rumbo ascendente en la elaboracién de soluciones de variadas
caracteristicas, las que se van reflejando en reglas que son puestas a
disposicion de los futuros litigantes (generalmente grandes empresas que
intentan evitar el sometimiento a los sistemas judiciales de los
ordenamientos juridicos nacionales) mediante las compilaciones que llevan
a cabo los organismos privados de la talla de la Camara de Comercio
Internacional, tanto individualmente publicando reglamentaciones, usos
y practicas, principios de pretendida validez universal, como en sus trabajos
en colaboracién con organismos internacionales, contribuyendo también,
de esa manera a la concreciéon de proyectos de convenciones, leyes
modelo, reglamentos y acuerdos diversos en diferentes areas del comercio.

Ahora bien, si el proceso arbitral sustituye al proceso judicial en
asuntos internacionales, especialmente los comerciales, cabe preguntarnos
de déonde surge, cual es la fuente del poder de los arbitros para entender y
fallar en una controversia, y si pueden éstos emitir sentencias descono-
ciendo normas internacionalmente imperativas. Ninguna respuesta
satisfactoria surge de la vieja discusién acerca de la naturaleza juridica del
arbitraje®. No convence la vieja idea de equiparaciéon del arbitro con los

86 Introduccion a las Directrices, punto 4.
87 Introduccién a las Directrices, punto 5.
88 Introducciéon a las Directrices, nota 3.

8 Las tesis contractualistas, las procesalistas y las que ven en el arbitraje una
mixtura o combinacién de las anteriores.
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tribunales judiciales del pais donde esta la sede, dando asi caracter
«acional» a cada arbitraje segiin el lugar en que se desenvuelve, tal como
lo establecio el Protocolo de Ginebra de 1923, criterio reafirmado en
posteriores resoluciones del Instituto de Derecho Internacional, adoptadas
en Amsterdam en 1957°!. En la Convencién de Nueva York de 1958 parece
advertirse la influencia de la corriente que ve al arbitraje integrado al
orden juridico del pais de la sede, pero en realidad su concepcion es
internacionalista puesto que da preeminencia a la voluntad de las partes
y permite la convalidacién del laudo anulado en la sede®2.

Con posterioridad, la Convencién de Ginebra de 1961 consagré la
libertad de las partes y, subsidiariamente, la de los arbitros para conducir
el procedimiento, incluso cuando las partes no hubiesen excluido
expresamente el derecho del pais de la sede, al que los arbitros no tienen
por qué sujetarse®.

Segun apunta Gaillard® la practica arbitral ha evolucionado de tal
manera que, en la mayoria de los casos, los arbitros no seleccionan de
manera abstracta al inicio del procedimiento el derecho llamado a regir la
integralidad del mismo, sino que determinan en el transcurso del arbitraje,
cada una de las cuestiones concretas que les van siendo planteadas por
las partes. Esa practica, no impide a los arbitros establecer, al empezar
el procedimiento, la manera en que se desarrollara el mismo en términos
de plazos, intercambio de escritos, produccion de documentos y de prueba
testimonial.

Si se considera que hay mas de un ordenamiento calificado para
expedirse sobre la validez y eficacia del laudo, (por ejemplo, que los derechos
conectados con su ejecuciéon entraran en un pie de igualdad con el derecho
de la sede) el laudo ya no seria ‘nacional’ (de la sede) sino ‘internacional’.
Ahora bien, este modo de ver al arbitraje conllevaria el riesgo de perjudicarlo

% El Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las clausulas de arbitraje en su
art. 2, primer parrafo, decia: «El procedimiento arbitral, incluyendo la
constitucion del tribunal arbitral, se regira por la voluntad de las partes y
por la legislaciéon del pais en cuyo territorio se lleva a cabo el arbitraje».

91 La Resolucién de Amsterdam de 1957, en su art. 9 ab initio, disponia: «La ley
del lugar de la sede del tribunal arbitral debera determinar si el procedimiento
a seguir por los arbitros puede ser fijado libremente por las partes».

92 Ver arts. V e) y VII. No ocurre lo mismo con la CIDIP I de Panama (que no
reproduce el art. VII) y con los Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional
de MErcosuR (art. 22). Sobre el art. VII véase D.F. Donovan / D. W. PrRAGER, «El
impacto del art. VII», en: G.S. Tawil /E. Zuleta (dirs), Arbitraje comercial
internacional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, pp. 631-644. En la misma
obra, R.J. RiNncoN OrRDONEZ, «El articulo VII de la convenciéon de Nueva York:
aproximaciéon por parte de las cortes europeas y norteamericanas».

9% Ver Convencion de Ginebra de 1961, art. IV.

9 E. GaiLLarD, Teoria juridica del arbitraje internacional, BdG, La Ley Paraguaya /
CEDEP / Thomson Reuters, Asuncion, 2010, p. 110.
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gravemente si se entendiera que el tribunal tuviera que ocuparse de
encajar su decisién dentro de las exigencias de todos los ordenamientos
vinculados al arbitraje, incluido el de la sede, pues de esa manera se
terminaria aplicando la ley mas restrictiva. Asi ocurriria si se tomara al
pie de la letra la exigencia del art. 35 del Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (vigente desde el 01/01/1998) cuando
dice que “En todos los casos no previstos expresamente en el Reglamento,
la Corte y el Tribunal Arbitral procederan segun el espiritu de sus
disposiciones y esforzandose siempre para que el laudo sea susceptible
de ejecucion legal”®. Por otro lado, habria que pensar que la libertad del
arbitro para conducir el procedimiento estaria siendo una concesién, no
de uno, sino de varios ordenamientos.

La postura de Galliard sobre esta cuestidon consiste en sostener que
la libertad del arbitro no depende de uno ni de varios ordenamientos, por
mas liberales que éstos sean®®, sino del ordenamiento juridico arbitral,
auténomo, transnacional, aunque, no por ello —aclara— debe pensarse que
el arbitro posee libertad ilimitada. En efecto, dice el citado autor que la
convergencia de las diversas legislaciones que exigen del arbitro el respeto
de los principios fundamentales de igualdad de las partes y del contra-
dictorio ejerce una influencia tan fuerte, que tales principios forman
indiscutiblemente parte integral del ordenamiento juridico arbitral cuyas
normas se identifican mediante el método transnacional.

No nos resulta convincente la idea del ordenamiento juridico arbitral
transnacional. El autor dice que la libertad del arbitro para conducir el
procedimiento con el solo condicionamiento del respeto del contradictorio
y la igualdad de las partes no se encuentra asegurada en todos los sistemas
juridicos, a diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos francés, suizo
e inglés, en que tal libertad ha sido conquistada hace varias décadas. Cita
un litigio ante los tribunales de Dubai en torno al laudo dictado el 20/2/
02 en un arbitraje ad hoc entre una empresa norteamericana, International
Bechtel Company y el Ministerio de Aviacién Civil de Dubai, bajo el
Reglamento de UNCITRAL, que versaba sobre el desarrollo de un parque
de diversiones en Dubai, con sede en dicho emirato. El tribunal arbitral
oy6 a un importante numero de expertos y testigos bajo reglas acordadas
por escrito por las partes, quienes confirmaron que no tenian ninguna
objecion. Pese a eso, la demandada perdidosa solicité ante los tribunales
locales la nulidad del laudo basandose en que los testigos no habian
prestado el juramento requerido por el derecho local. En primera y segunda
instancia, los tribunales de Dubai anularon el laudo. Con este ejemplo,
el autor se pregunta si en realidad, una visién mas liberal en materia de

% Coincidentemente, el art. 41 del nuevo Reglamento de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional que comenzara a regir el 01/01/2012, consagra
el mismo texto.

% E. GaILLARD (nota 94), pp. 114-116.
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procedimiento no es tan completa (o generalizada) como podria esperarse
después del Protocolo de Ginebra de 1923 y la Convencion de Nueva York
de 1958 que dieron preeminencia a la voluntad de las partes por sobre el
derecho de la sede. Y ahi reflexiona presentando la opcién entre “resignarnos”
a la supervivencia de particularismos locales como el ilustrado con el ejemplo
de Dubai o contribuir al “florecimiento” de todos los lugares como posibles
sedes de arbitraje favoreciendo la desvinculacién del arbitraje de los
particularismos locales, como hicieran en los afios setenta ciertos arbitros®”.

Asi planteada la cuestion, parece ser una “cuestion de fe”, porque
dice Gaillard que un arbitro que no crea en la existencia de reglas
transnacionales y aun menos en la existencia de una lex mercatoria
procesal, cuyo contenido jamas ha sido revelado®®, sera poco receptivo a
argumentos basados en la existencia de principios que resultan de su
aplicacién repetida o de la aplicaciéon del método comparativo, mientras
que aquel que acepte la idea de que la convergencia de derechos permite
extraer verdaderas reglas transnacionales, sera mas receptivo a la
aplicacion de principios generales basados en precedentes arbitrales®.
Mas que demostrar la existencia de un orden juridico transnacional, elabora
ejemplos parciales, de soluciones que pueden ser compartibles, pero que
no alcanzan, desde nuestro punto de vista, para cortar el cordén (por muy
delgado que sea) que une al soft procesal con el hard procesal. Tampoco
nos convence Gaillard cuando sostiene que su postura permite al arbitro
no atarse a normas de conflicto del foro y ni siquiera a otras que considere
apropiadas, sino que lo autoriza a hacer uso de reglas de conflicto
transnacionales o directamente reglas materiales transnacionales. En
ambos casos —dice- se tratara de normas derivadas de un analisis de
derecho comparado!®.

Es cierto que el arbitro no tiene porqué atarse a ninguna norma de
conflicto, pero si esta obligado a aplicar el derecho elegido por las partes. Y si
éstas no lo han hecho, debe aplicar las normas juridicas que considere
apropiadas, tal como lo viene diciendo la Camara de Comercio Internacional
en su Reglamento de Arbitraje vigente (art. 18) y en el que entrara a regir a
partirdel 1/1/12 (art. 21) pudiendo aplicar los usos comerciales que considere
pertinentes. Pero esas normas, no son etéreas elaboraciones basadas en
precedentes, debiendo cumplir como minimo el recaudo de ser “juridicas”. Y
en cuanto a los usos, la “pertinencia” estara dada, en cada caso por una
suficiente justificaciéon de su aplicacion, para lo cual bien cabe la utilizacion
del criterio del art. 9.2 de la Convencién de Viena de 1980.

°7 E. GaILLARD (nota 94), pp. 114-115.
9 Cita alli a A. Kassis, L’autonomie de l’arbitrage commercial international. Le droit
francais en question, Paris, L’Harmattan, 2005, p. 236.

9 E. GaAILLARD (nota 94), pp. 116-117.
100 E. GaiLLAaRD (nota 94), pp. 124-125.
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A) El Reglamento de arbitraje de UNCITRAL

El Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL de 2010 rige para litigios
contractuales o no contractuales, con las modificaciones que las partes
que lo adoptan, pudieran acordar!®’. También pueden las partes acordar
regirse por una version anterior. Se excepciona la aplicacion de normas
que estén en conflicto con una disposiciéon del derecho aplicable al arbitraje
que las partes no puedan derogar.

El art. 35'92 da lugar a interpretaciones que omitiremos para no
excedernos tanto en la extension de este trabajo. Solamente diremos que
al dar la posibilidad a las partes para elegir las reglas que regiran el fondo
de la controversia, el punto 1 habla de “normas de derecho”, lo que daria
la impresion de referir a un ordenamiento positivo. Inmediatamente, ante
la falta de eleccion por las partes dice que el tribunal aplicara la ley que
estime apropiada. Y aqui viene el problema del porqué del cambio de
denominacién. Por qué “ley” y no “derecho”. :Entrara la lex mercatoria o el
soft law en alguna de estas menciones? Porque después, en el punto 3
habla de que en todos los casos, el tribunal tendra en cuenta “cualquier
uso mercantil aplicable al caso”. Siempre supimos que los usos mercantiles
integran genéricamente la lex mercatoria. Si, como creemos, ésta se integra
al llamado soft law, la respuesta afirmativa llega por si sola. Pero se pudo
ser mas claro teniendo en cuenta que se actualizé en 2010.

B) E1 Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional

En su version actualmente en vigencia, el art. 17.1 dice que si las
partes no acuerdan libremente las “normas juridicas” aplicables al fondo,
el tribunal aplicara las “normas juridicas” que considere apropiadas. Hay
coherencia en el lenguaje empleado. Posteriormente establece que el
tribunal siempre, en todos los casos debera tener en cuenta las
estipulacio-nes del contrato y los usos comerciales pertinentes!%.

En cuanto al procedimiento arbitral se aplica el Reglamento o, en
caso de silencio de éste, por normas que las partes o, en su defecto, el
tribunal arbitral determinen, ya sea con referencia o no a un derecho
procesal nacional aplicable!®.

101 Art. 1.1. Véase M. B. Noobt TaQueLa, «El derecho aplicable por los arbitros al
fondo del Asunto», en: Jornadas Franco-Sudamericanas de Derecho Comparado,
Contratos y arbitraje internacional en la era global, Buenos Aires, 26 y 27 de
abril de 2011, Buenos Aires, La Ley, en prensa, p. 8.

102 Véase el trabajo de J.A. Moreno RobpriGUEZ, «Comentarios al articulo 35», P.
PeRALES ViscasiLLas / Ianacio TortErOLA (dirs.), Nuevo Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI, Anotado y Comentado, Buenos Aires, Legis, 2011, en pp. 353-384.

103 Art. 1.2. Véase M. B. Noopt TaQuELa (nota 101), p. 12.

104 Art. 15.
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En la version que comenzara a regir en 2012, el segundo parrafo de
la disposicion sobre derecho aplicable al fondo, el art. 21 suprime la
expresion “en todos los casos” y agrega la palabra “cualesquiera” para
referirse a los usos comerciales pertinentes. No hay ningiin obstaculo
al empleo de cualquier expresion del soft law como tampoco en materia
procesal tema en el que se repite en el art. 19 la referencia al Reglamento,
las normas determinadas por las partes o el tribunal, con o sin referencia
a un derecho procesal nacional aplicable al arbitraje.

C) Reglamento de la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial

El Reglamento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
(CIAC) de 2002, en el art. 1 especifica que puede regir con las modificaciones
que le hagan las partes. En lo que hace a la ley aplicable al fondo de la
controversia, luego de consagrar la autonomia conflictual, mantiene la
vieja idea de que el tribunal aplicara la ley que determinen las normas de
conflicto de leyes que estime aplicables!®®, ademas de los usos mercantiles
aplicables al caso!®.

Como puede verse, el contenido de los reglamentos de arbitraje
resguarda el ejercicio de la autonomia conflictual y material de los litigantes.

Conclusiones

Hemos dicho que la realidad viva del derecho muestra, desde hace
tiempo, en cuanto a la regulacién de las relaciones privadas internacionales,
una evolucién significativa de reglas y principios no oficiales que podria ser
vista como una competencia entre sectores partidarios del positivismo
juridico que procuran aferrarse a las normas oficiales, emitidas por los
Estados y organizaciones internacionales de un lado, y quienes ven en el
derecho de fuente estatal o convencional una rémora, un obstaculo para el
despliegue y progreso del comercio, de otro.

Hablar de desafios procesales y sustanciales del comercio internacional
puede dar la idea de reto, batalla, pelea, enojo, enemistad. Se alude a “hard
law versus soft law”, se plantea si constituyen “alternativas, comple-

105 En el mismo sentido, el art. 9 del Reglamento de la Corte Espanola de
Arbitraje de 1994. Véase cuanto mas «moderno» es en este aspecto el Reglamento
de la American Arbitration Association de 1997 cuyo art. 28, en sus dos primeros
apartados, dice: «1. El tribunal aplicara la(s) ley(es) substantiva(s) o las reglas
de derecho designada por las partes como la(s) aplicable(s) a la disputa. Si las
partes dejan de hacer tal designacion, el tribunal aplicara tal ley o leyes o las
reglas de derecho que considere apropiada. 2. En arbitrajes que envuelvan la
aplicaciéon de contratos, el tribunal decidira conforme a los términos del
contrato y tomando en cuenta los usos del comercio aplicable al contrato».

106 Art. 30.
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mentos” o si, simplemente, resultan antagénicos en el proceso de gober-
nanza internacional.

¢Pero qué es el soft law? ¢Es una “nueva” nueva lex mercatoria? ¢Es
algo distinto? ¢Se trata de un sistema juridico aparte, independiente,
auténomo, autosuficiente? Sabemos que existe y que se cuela en los
intersticios que le deja el hard law, el derecho positivo, y que no se detiene
en la regulacién sustancial de las relaciones juridicas privadas
multinacionales, sino que ha avanzado en lo procedimental, fundamen-
talmente por medio del arbitraje comercial internacional.

Su crecimiento es directamente proporcional con el incremento del
comercio mundial, y presiona para ganar espacios en los que el derecho
positivo muestra sus flancos mas débiles, especialmente en la cobertura
de nuevas situaciones, adaptaciéon a los cambios vertiginosos, prevision
de problemas sobrevinientes, soluciones judiciales mediante estructuras
y hombres no siempre idéneos, justos y rapidos. Pero abrirse al soft law
no puede significar una libertad tan grande que permita a los grupos de
interés que los motorizan, dar por tierra con las pautas basicas de
convivencia de cada sociedad nacional, individualmente o en agrupaciones
u otras formas de uniones de Estados. Todo sistema oficial tiene sus
caracteristicas particulares, muchas de las cuales son esenciales para la
subsistencia de la comunidad como tal y, otras, son estructurales de sus
ordenamientos juridicos. En ambos casos deben resistir los embates
liberalizadores para lograr un justo equilibrio como resultado del cual, se
beneficie el comercio pero también éste beneficie a las sociedades en su
conjunto y a los individuos sin ningtn tipo de disticion. Esta puja siempre
ha existido, pero parece presentarse con mas impetu con motivo de la
globalizacién de la economia y de la vida en general.

Décadas atras nos asombrabamos con la nueva lex mercatoria. De
pronto nos remontabamos al medioevo y nos veiamos profiriendo
maldiciones contra el siper solemne ius civile porque nos impedia comerciar
abierta y eficazmente, vendiendo, comprando, intercambiando mercaderias
de diversas procedencias, luego de semanas o meses de peligrosos viajes
en nuestras lentas carretas tiradas por caballos o burros, resistiendo
los asaltos de los turcos que asediaban las rutas. Y nos maravillabamos
con la posibilidad de encontrar lugares de reunion seguros donde comprar,
vender, y solucionar nuestras discrepancias rapidamente por pares
conocedores del comercio. Y nos veiamos parados en la proa de nuestras
galeras o carabelas surcando el Mediterraneo para vender nuestra
mercaderia en el norte de Africa, reaprovisionando en Malta, sabiendo
que nos arriesgabamos a sufrir multas y hasta la excomunién. Pero
euféricos porque ya teniamos nuestras propias reglas, algunas desde
siglos anteriores y otras latitudes, pero separadas del derecho oficial.
Alli estaban las Roles de Oler6n y la Tablas de Amalfi guiando nuestros
rumbos comerciales.

Anuario AADI XX 2011



274 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Ahora, frente a la aparicién paulatina de la nueva lex mercatoria no
permitiriamos que fuera nuevamente inmovilizada, atrapada en cédigos
rigidos.

Aprendimos a movernos bastante eficazmente con los usos y practicas
recopilados, reelaborados y periodicamente actualizados, y de pronto,
pasamos del latin medieval al inglés informatico. Ya no mas lex mercatoria
frente al ius civile, ni usos y practicas consuetudinarios frente al derecho
positivo. Ahora es el soft law frente al hard law. Se nos vino encima la
business community con sus Principles of International Commercial
Contracts, sus UNCITRAL Arbitration Rules, standard forms, las guidelines,
los Restatements of Law y nosotros aqui, enfrentandolos de la mano de
Vélez Sarsfield, Acevedo y poco mas.

Todo esto es muy rapido, vertiginoso. Entonces debemos reflexionar
y, en primer lugar, observar el panorama, para luego darnos cuenta de las
respuestas que los nuevos fenémenos requieren. Porque la nueva lex
mercatoria, o sencillamente la lex mercatoria de hoy, sigue progresando
mas alla de que su reconocimiento se deba a Schmithoff, Kahn, Fouchard,
Stoufflet o Goldman, y podemos considerarla comprendida dentro del mas
abarcativo soft law,

En el plano estricto del DIPr hemos planteado en cada tema comercial
en particular, para qué sirven las normas de soft law tanto en la faz
sustancial como procesal; si compiten o se armonizan en la practica con
los instrumentos hard law, qué efectos deben desplegar y cuales son sus
limites.

Ya hemos aclarado que debido a la complejidad y extension de los
temas involucrados, y atento a las limitaciones formales asignadas a este
trabajo, hemos restringido nuestro analisis especificamente a los temas
contractuales de caracter general por considerar que son los que actual-
mente presentan novedades significativas para todo el ambito del comercio,
lo cual no implica restar importancia a otros problemas y enfoques que no
abordamos en nuestro analisis.

Este nuevo derecho suave o débil ha sido visto de muy diversas
maneras y mucho se ha teorizado sobre él, pero no se ha logrado darle
un sentido univoco. Quizas su profundizacion nos llevaria a cuestionar
el significado mismo del derecho, como dijo Kaufmannn-Kholer. Por eso,
coincidiendo con ella, lo tomamos como comprensivo de todo tipo de
normas, cualquiera sea su fuente, que no pueden ser impuestas coactiva-
mente por la fuerza publica y que se convierten en verdaderas normas
materiales de DIPr cuando son incorporadas a los contratos expresa o
implicitamente. En su elaboracion trabajan organizaciones publicas y
privadas, tanto individualmente como en colaboracion, y sus limites son
los tradicionales: las normas de policia y los principios de orden publico.

Esas normas de policia o internacionalmente imperativas frenan la
autonomia de la voluntad de los contratantes y, con ello, son un dique de
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contencion para el derecho oficial extranjero, las estipulaciones contrac-
tuales, la lex mercatoria y cualquier otro tipo de regla o principio que integre
el soft law. El art. 9 de la Convenciéon de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias es la gran puerta de entrada de todo tipo de
regla blanda o principio al DIPr, como el arbitraje es creador de reglas
especiales y de normativas procesales. Lo que no puede ignorarse es que
existen indicios de debilitamiento de reglas imperativas, por las decisiones
de diversos tribunales como hemos ido poniendo de relieve. Y ésta es una
cuestion que, en realidad,tiene que ver con el orden publico de los Estados,
ya que se supone que tales normas defienden los principios fundamentales
de cada ordenamiento y, detras de ellas, quedan los principios mismos en
su funcién de control a posteriori.

Por ahora, el panorama esta algo revuelto, quizas, hasta que se
asienten los efectos de la globalizacién econémica, y ahi se vera cuales
son los nuevos posicionamientos de las soberanias estatales frente a las
fuerzas del mercado. Hay reacciones plausibles como los intentos de
generacion de cuerpos normativos para proteger a las partes débiles, (por
ejemplo la “Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y de la
Comision relativo a una normativa comun de compraventa europea” de
11/10/2011), de modo que hay que estar pendientes de lo que vaya
sucediendo, porque hasta la Convencion de Nueva York empieza a ser
interpretada restrictivamente en su art. V.2.

Paralelamente se va produciendo una llamada «privatizacién» del soft
law, pero llevada a cabo de diferente modo a las codificaciones estatales
de los siglos XIX y XX. Se procura su divulgaciéon y conocimiento por los
actores privados, las organizaciones internacionales y los Estados. Hemos
de tomar en consideracién que estos procesos privatizadores persiguen
fines que suelen ser sectoriales, y no han demostrado mejorar los problemas
mas profundos que tienen las sociedades nacionales. El mercado, con
todas su leyes, su empuje, sus presiones, porta defectos que hasta pueden
colaborar en la profundizacién de crisis como la que actualmente viven los
paises europeos.

En lo que hace a cuestiones puramente juridicas, el soft law tiene,
frente al derecho positivo, la misma fuerza del vehiculo que lo transporta:
la autonomia de la voluntad de los contratantes. Y ésta existe porque el
derecho positivo la concede. El problema no esta ahi, sino en los limites
y controles que se ejercen sobre su utilizacion.

Asi, en los Tratados de Montevideo su incidencia es minima y entra
mas que nada por el lado del arbitraje en lo relativo al proceso.

En el Reglamento Roma I se acepta la autonomia, pero para elegir
derecho estatal. Sin embargo, creemos que en la practica esto no es asi,
ya que basta con que en un contrato se transcriban reglas de soft law
como estipulaciones creadas de comun acuerdo, para que los tribunales
europeos tengan que aplicarlas. Es para pensarlo. El que no entra, es el
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arbitraje, lo cual es problematico porque siempre existe interacciéon con
la justicia oficial y en ocasiones la Convencién de Nueva York puede no
ser suficiente frente a la cerrazén de Roma I.

En la CIDIP V sobre derecho aplicable a los contratos internacionales
las posibilidades de la lex mercatoria y el soft law son muy amplias. Hay
autonomia, hay criterios flexibles de proximidad, hay dépecage voluntario y
legal, hay principios generales del derecho comercial internacional aceptados
por organismos internacionales, estan las normas, las costumbres y los
principios del derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias
impuestas por la justicia y la equidad en la solucion del caso concreto. Lo
que no hay, son ratificaciones (fuera de México y Venezuela). Eso si, estan
las normas imperativas del foro, la extranjeras que el foro considere aplicables
y la manifiesta oposicién con el orden publico del foro.

En la fuente interna argentina todo puede pasar, porque el art. 1 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién es un portén abierto al soft
law, que puede entrar facilmente por via arbitral, siempre que se trate de
un asunto transable. Tenemos el art. 14 del Codigo Civil, pero su efectividad
dependera de las politicas de cada momento histérico. Argentina ha entrado
de lleno a la aceptaciéon de la autonomia y a los usos y practicas interna-
cionales del comercio, por el lado de la Convencién de Viena sobre com-
praventa internacional de mercaderias, arts. 6 y 9. De todas maneras, en
la practica judicial los Incoterms se aplican “naturalmente”, tal como lo
demuestra el viejo fallo del “Gobierno de Peru contra SIFAR” (1956). Se
aceptan sin problemas los instrumentos de pago bancarios reglamentados
por distintas publicaciones de la Camara de Comercio Internacional
(cobranzas documentarias, 6rdenes de pago documentarias, créditos docu-
mentarios, cartas de crédito standby).

En el “primer mundo” juridico esta instalado el tema de los Principios
de UNIDROIT que van adquiriendo importancia en los estrados arbitrales.
No son reglas surgidas de la practica espontanea (como se pregona de los
Incoterms, aunque no sea tan asi) sino que se trata de una especie de
recopilacién de pautas regulatorias elegidas, tomadas de reglas generales
de diversos sistemas juridicos estatales, con pretension de “derecho
universal de obligaciones y contratos”. Se los compara con los
Restatements anglosajones. Cuando aparecieron se los consideraba dentro
de la lex mercatoria; ahora estarian integrando el soft law junto a diversos
instru-mentos como recomendaciones, dictamenes, cédigos de conducta
que no son obligatorios y, por ende, no tienen poder de vinculacién directa
pero que, no obstante, “actian como referentes especificos en la
actuacion judicial y en el desarrollo legislativo futuro, principalmente
porque su procedencia auténoma explica su funcionalidad y adaptaciéon
a las exigencias del trafico internacional. Se discute si pueden ser derecho
aplicable al contrato y nos parece que no hay inconvenientes si se
encuadran en la autonomia material y respetan sus limites”.
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Los Principios de derecho europeo de los contratos (PECL) buscan
desde contribuir en la interpretaciéon e integracion del derecho privado,
servir como modelo para las legislaciones, hasta ser incorporados por las
partes en su contratos, estableciendo una especie de ius commune europeo
de los contratos. No se advierte en ellos “transnacionalidad” sino, por el
contrario, la sola pretensiéon de ayudar al hard law, salvo en el supuesto
en el que las partes no hubieran elegido ninglin sistema o normativa legal
(art. 1:101(3) (b), caso en el cual los principios serian aplicables. Sin
embargo, no dejan de ser reglas generales como lo aclara el art. 1:101 (1),
siendo su finalidad la de ser aplicados en tal caracter.

Como sucesor de los Principios de derecho europeo de los contratos
se cita al Marco Comun de Referencia para el derecho contractual europeo,
que debe ser entendido como un instrumento para legislar mejor y constituir
un conjunto de orientaciones no vinculantes que deben utilizarse a escala
comunitaria.

La Conferencia de La Haya trabaja en la elaboracién de un instru-
mento sobre la eleccion de la ley aplicable en materia de contratos interna-
cionales de pretendida aplicacién universal.

En materia procesal, el soft law ingresa sin necesidad de grandes
modificaciones en los derechos nacionales, pues reconociendo laudos, se
acepta el procedimiento privado, que de por si es soft.

En el Coédigo Bustamante es casi impensable la admisiéon de normas
blandas. Tampoco en los Tratados de Montevideo de 1889, y quizas algo
en el de 1940, mas abierto a la autonomia por via de la prérroga en el art.
56 del TMCIV y porque para esa época, el reconocimiento de sentencias y
laudos ya podia involucrar normas como los Incoterms.

La Convencion de Nueva York de 1958 signific6 un fundamental avance
en la unificacién de criterios para agilizar la circulacion de las sentencias
arbitrales. Ahora se debate contra los esfuerzos por debilitar el art. V.2, a
y b. Permite reconocer laudos anulados en el pais de la sede, cosa que no
se puede en la CIDIP I sobre arbitraje comercial internacional de 1975.

La Convencién interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias y
la Convencién interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero
son verdaderas ayudas para los juicios arbitrales estableciendo pautas
claras para la circulacién de decisiones y tramitacién de pruebas
solicitadas en los juicios arbitrales. En cambio la Convencién intera-
mericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbi-
trales extranjeros de 1979 es una rémora pues exige la calidad de ejecu-
toriado del laudo en el pais de la sede.

Ley Modelo interamericana sobre garantias mobiliarias daria un pequeno
resquicio para el arbitraje para el supuesto de discrepancias sobre la
interpretaciéon y cumplimiento de una garantia, pero es practicamente
nada.
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En el plano europeo, el Reglamento (CE) N° 44/2001 del Consejo de
22-12-2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas
I) tiene soft en la forma de acordar la prorroga, aunque excluye al arbitraje.
Es una cosa bastante rara.

No hay lugar para el soft law en el Convenio de La Haya de 30 de junio
de 2005 sobre acuerdos de eleccion de foro.

En el ambito mercosureno, el Protocolo de las Lenas de 1992 sobre
cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa defiende algunos principios de los que habitan en el soft
law procesal (igualdad de trato). Al establecer en el art. 20 c) que el érgano
arbitral debe ser competente segtiin las normas del Estado requerido sobre
jurisdiccion internacional, esta reafirmando que el arbitraje existe en tanto
y en cuanto el hard law le abra sus puertas. Lamentablemente insiste en
la dependencia del laudo con el Estado en que fue dictado, segtun el art.
20 e).

No hay lugar para nada soft procesal en el Protocolo de Ouro Preto,
muy poco en el Protocolo de Buenos Aires de 1994 y en los Acuerdos de
Arbitraje de 1998.

En la fuente interna argentina, tenemos la apertura ya mencionada
del art. 1 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, art. 621 de la
ley 20.094 (con los frenos de un par de normas de jurisdiccion exclusiva
en materia de fletamento y averias comunes). En la misma onda, la prérroga
del art. 41 de la ley 24.921.

Yendo a instrumentos del soft law, los Principios ALI/UNIDROIT del
proceso civil transnacional (2004) y sus consecuentes reglas son
interesantes pautas que, de todos modos, reconocen estar apoyados en el
derecho procesal del foro.

Las Reglas de la International Bar Association (IBA) sobre la practica
de prueba en el arbitraje internacional (2010) integran el soft law y se
autolimitan al ceder frente a alguna disposiciéon legal imperativa.

Las Directrices de la International Bar Association (IBA) sobre conflictos
de intereses en el arbitraje internacional (2004) son buenas reglas soft
que intentan minimizar o suprimir los frecuentes problemas relativos a
los conflictos de intereses en el arbitraje, sobre todo tratando de asegurar
la imparcialidad e independencia de los arbitros.

Hemos visto también las opiniones de autores que propugnan la
existencia de un derecho transnacional independiente del derecho oficial,
y materializado en los arbitrajes con sistemas propios, no sélo procesales
sino también sustanciales. Son opiniones con las que no estamos de
acuerdo.

Finalmente, hemos citado algunos de los mas conocidos reglamentos
de arbitraje que resguardan plenamente el ejercicio de la autonomia de la
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voluntad de los contratantes. El Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL
(2010), el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
y el Reglamento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
(2002), son buenas muestras de ello.
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RESUMEN

El estudio analiza los conflictos internacionales del siglo XXI desde
una perspectiva regional. A partir de la inferencia de los conflictos regionales
percibidos por China y Rusia, que surgen de la lectura de los documentos:
China’s National Defense in 2010 y National Security Strategy until 2020,
de la Federacion Rusa, se puede sefnalar que ambos paises mantienen
vigentes el concepto estado céntrico en clave realista, centrados en una
tradiciéon geopolitica a partir de la cual identifican sus conflictos o
«amenazas» en funcién de los intereses nacionales con proyeccion regional.
Los conflictos caracterizados por la complejidad y la incertidumbres,
uniéndose en una urdiembre de indole endoégeno y exégeno, le dan a
esos conflictos una naturaleza particular en una de las regiones mas
inestables del planeta.
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PALABRAS CLAVES

Conflicto regional- China- Federaciéon Rusa- incertidumbre y comple-
jidad- inestabilidad regional.

ABSTRACT

The study analyzes the international conflicts that took place in the
215t century from a regional perspective. From the inference of the regional
conflicts perceived by China and Russia, which arise from reading different
documents (China’s National Defense in 2010 and National Security
Strategy until 2020, of the Russian Federation), it can be pointed out that
both countries keep the concept of state-centric realism alive, centered
in a geopolitical tradition from which they identify their conflicts or «threats»
on the basis of national interests with a regional projection. The concepts
of complexity and uncertainty that characterize conflicts, linking in an
intricate pattern of endogenous and exogenous kind, give them a particular
nature in one of the most unstable regions in the planet.

KEYWORDS

Regional conflict-China-Russia-complexity, uncertainty and regional
instability.

Introduccion

El conflicto sigue siendo un elemento inevitable en las relaciones
internacionales. En algunas regiones, las formas tradicionales de conflicto
practicamente han desaparecido, mientras que en otras sigue siendo un
hecho cotidiano. La incertidumbre y los factores desestabilizadores
caracterizan el ambiente de seguridad en los inicios del siglo XXI.

La globalizacién econémica y el extraordinario desarrollo de la ciencia
y la tecnologia impactan profundamente en la divisiéon internacional del
trabajo mientras la cooperacién econ6émica mundial y regional impulsa la
interdependencia. Pero esa misma globalizacién e interdependencia
potencian conflictos diversos y complejos debido a las contradicciones
politicas, econdémicas, los problemas de seguridad de indole étnico y
religioso, las cuestiones relacionadas con la energia, los recursos, las
finanzas, la informacion, fuerzas terroristas internacionales, los desastres
naturales, la degradacién del medio ambiente, la delincuencia internacional
y otros problemas transnacionales.

Por otro lado, los Estados nacionales siguen siendo los actores
relevantes de las relaciones internacionales, compartiendo el escenario
con actores no estatales. Asi, los problemas interestatales generan conflictos
y competencias interestatales o entre estados y actores no estatales. Por
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caso la situacion en la peninsula coreana y en el noreste de Asia se ha
vuelto mas compleja y desafiante. Irak y Afganistan siguen haciendo
frente a la turbulencia donde se conjugan viejos y nuevos factores
desestabilizadores. Medio Oriente contintia sumido en las tensiones y
enfrenta-mientos ancestrales al interior de los paises arabes sumados
al largo conflicto palestino-israeli.

Por lo consignado, estudiar el conflicto internacional en el primer
decenio del siglo XXI, exige modos de abordaje que permitan «carto-
grafiar», conceptualizar y categorizar los conflictos y observar la evoluciéon
y posible desenlace de aquellos que aparecen, como los mas notorios
factores de desestabilizacién, en tiempos de transicion del poder en la
politica internacional.

En este estudio se propone un enfoque de tipo regional centrando la
atencion en las tensiones y conflictos geopoliticos emergentes en el espacio
euroasiatico en la tltima década. Esto a partir de los documentos que los
gobiernos exponen sobre sus politicas exteriores y de seguridad, que
permiten un analisis de sus posiciones frente a las “amenazas” y en funcién
de las cuales proponen politicas y estrategias.

La cuestion es: cuales son los conflictos que tanto Rusia como China
advierten como desestabilizadores de sus espacios regionales y como estos
se traducen en la practica de sus relaciones exteriores.

El supuesto es que tanto China como Rusia mantienen vigentes el
concepto estado céntrico en clave realista, centrados en una tradiciéon
geopolitica desde donde enfrentan los conflictos de naturaleza “tradicional”
o “no tradicional” en funcién de los intereses nacionales con proyecciéon
regional.

1. El Escenario del Conflicto en el Siglo XXI

El inicio del siglo XXI es un escenario inseguro y poco predecible
pero, el concepto que mejor lo define es la “incertidumbre”. Una compleja
combinaciéon de dinamicas de poder en el espacio euroasiatico se
entrecruza con diferentes rivalidades y ambiciones por parte de potencias
y periferias. Estas fuentes se vinculan con el reordenamiento del poder y
las zonas de influencia en el espacio euroasiatico con incidencia en
movimientos nacionalistas y separatistas en ambos paises y con problemas
de cufio territorial clasico como es el dominio de espacios y fijacion de
fronteras. Para hacer mas complejo el panorama, el terrorismo tiene su
papel relevante en una de las zonas mas inestables del planeta.

De la lectura de los expertos en asuntos internacionales se ha hecho
comun la expresion “geopolitica del Caucaso” o “geopolitica regional china”
que ponen de manifiesto los intereses nacionales de Rusia y China y su
decisiéon de hacer efectivo ejercicio de poder en sus espacios de influencia
respectivos. De alli el concepto de geopolitica en tanto desarrollo de una
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conduccién politica en un marco geografico determinado, donde se
materializan las formas de poder complejas y diversas, caracterizadas por
la dominacién y la influencia (Robricuez: 2004).

Pero, al espacio que refiere la geopolitica tradicional se agrega la
construccién de un nuevo concepto surgido de la virtualidad de la red.
Esta nutre las interacciones de poder a escala regional y global desde
donde surgen nuevas fuentes de conflictos y nuevos medios para lidiar
con ellos. Los Estados buscan garantizar la seguridad nacional intentando
mantener equilibrio de poder como forma de estabilizacién de sus regiones
y salvaguardia de sus intereses nacionales.

En consonancia con lo anterior, y en clara divergencia con las
corrientes que avizoran un escenario “posmoderno” de desterritorializaciéon
como consecuencia de la globalizacién y el desarrollo de la “virtualidad”
como fenémeno planetario, el territorio sigue siendo la plataforma o el
soporte de toda actividad humana. Porque es en el soporte fisico sobre el
que se aplica el poder, se desarrolla la economia, se extraen los recursos y
ancla la informacién. De tal suerte, el Estado detenta el poder y dominio
sobre un cierto espacio que no implica sélo lo geografico sino que incluye
lo social, econémico, cultural y virtual.

Esta irrupcion de la “virtualidad” ha modificado la geopolitica en tanto
le agregé una nueva dimensién, producto del desarrollo cientifico-
tecnoloégico ya que el ejercicio de dominacién y control sobre el espacio y
los recursos no se ejerce sélo en aquellos que estan fisicamente localizados
sino en aquellos que se sitian mas alla de la geografia. El “ciberespacio”
se torna un lugar de dominio y confrontacién pero también un medio para
hacer frente a las amenazas, tensiones y conflictos del oponente (BEpar:
2002).

El escenario de los conflictos, entonces, se caracteriza por la
multiplicacion de complejos factores polemolégicos donde se entremezclan
viejos contenciosos territoriales, religiosos, étnicos, nacionalistas-
secesionistas con nuevos conflictos de tipo econémico y de acceso a los
recursos estratégicos ademas de aquellos provenientes de la era de la
informacién y la comunicacién.

Si bien es cierto que la tendencia hacia la globalizaciéon, permitida por
la tecnologia informacional, se verifica en pleno desarrollo existe una
tendencia hacia la fragmentacién potenciada por motivaciones regionalis-
tas, localistas, separatistas identificadas con factores nacionalistas
étnicos, religiosos y culturales de caracter antisistémicos, enfrentados
con las tendencias globalistas (Bautzmann:2001).

En este marco, diferentes potencias ponen en juego politicas y
estrategias diplomaticas a fin de articular en torno suyo aquellos estados
regionales detras de objetivos comunes que les permite actuar desde sus
regiones en el plano global como contrapeso a la hegemonia norteamericana
y en franca apuesta a la multipolaridad y para el fortalecimiento de sus
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sistemas de seguridad nacional a partir del fortalecimientos de vinculos
regionales en materia de seguridad.

1.2. Asia central y la concurrencia de intereses

China se concibe a si misma como una potencia continental con
proyecciéon sobre el espacio asiatico. Sus expertos sefalan que su
pretensiéon no es el control de areas pivotes ni un dominio planetario. Su
vision geopolitica es defensiva vinculada a la regién Asia Pacifico. Desde
su plataforma regional busca contrabalancear la unipolaridad en retroceso
y se percibe como una nacién continental asiatica poco dispuesta a aceptar
proyectos de dominacién occidental o global. Se podria calificar tal
perspectiva como “asiatico-céntrica” (Kumar:2002).

Por otra parte, en el espacio de Asia del Este los intereses chinos
tienen la incidencia directa de Rusia que tiene una alta participaciéon en
los asuntos de la region. Entre 1994 y 1996, los contactos sino-rusos se
intensificaron tanto en visitas oficiales de primer, como de segundo y tercer
orden. En 1994, se firmé un acuerdo de “asociaciéon estratégica cons-
tructiva”, que en 1996 se convertiria en “sociedad cooperativa estraté-
gica” (Kumar: 2002).

En 1997, se firmé la declaracién conjunta sino-rusa que reclamaba la
promocién de un mundo multipolar y el establecimiento de un nuevo orden
politico. Esta relacién bilateral tiene diversos campos de cooperacion:
econémicos, politicos y de seguridad. Este ultimo refiere a la exportacion
de armas y tecnologias a China, la solucién de problemas limitrofes, apoyo
reciproco en las cuestiones de Chechenia, Taiwan y el Tibet.

Entre 1996 y 1999, se constituyé el Grupo de Shangai entre Rusia y
China, Kazajstan, Kirguistan, Tayikistan y Uzbekistan, con el objetivo de
afianzar lazos de buena vecindad para la solucién de problemas limitrofes,
de distension militar y cuestiones de seguridad regional. En junio de 2001,
el Grupo se convierte en la Organizacion para la Cooperaciéon de Shanghai
(OCS), cuyo pilar es el combate contra el terrorismo, el separatismo y el
extremismo (Ruiz GonzALez: 2011).

Resulta pertinente senalar que, la desestructuraciéon de la URSS
cre6 un vacio de poder en la region que fue asumido por la RPCH que se
posicioné como un nuevo centro de poder regional cuyo centro vital es
Asia Central. Tanto Rusia como la RPCH lideran la OCS y su centro de
preocupacion es el objetivo de la Organizacion: combatir las actividades
terroristas del Turquestan Oriental en Xingjiang, del Movimiento Islamico
de Uzbekistan y las posicionadas en Chechenia.

(Es) la cooperacion en el ambito militar lo que cimentd la relacion
entre esos paises, hasta llegar a la creacion de la OCS4 el 15 de junio de
2001 ya la firma simultanea de la “Convencion de Shanghdi para combatir el
terrorismo, el separatismo y el extremismo” (las denominadas por la OCS
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«dres plagas»). A los cinco de Shanghdi se unié Uzbekistdn, y se crearon
las principales estructuras de la Organizacién, como el Secretariado con sede
en Pekin y el Centro Antiterrorista Regional con sede en Taskent (Ruiz GONZALEZ:
2011:4).

Esta coincidencia de intereses parece haber dejado atras las enemis-
tades ruso-chinas y orientan sus relaciones por el camino de la cooperacion
a través de consultas intergubernamentales en temas tratados en diferentes
organismos internacionales como Naciones Unidas y APEC. En la Cumbre
de San Petersburgo, en junio de 2002, cuando se sanciona la Carta
Constitutiva de la OCS, se logra un acuerdo sobre el establecimiento de
una agencia antiterrorista regional y, se firma la declaraciéon de los presi-
dentes de los paises miembros.

El comunicado conjunto aprobado por la cumbre de Shanghai habla
de configurar la OCS como, “un buen ejemplo de didlogo entre civilizaciones”.
Se propone, “un modelo no confrontacional de relaciones internacionales,
desmarcado de la mentalidad de guerra fria”, decidido a apoyar la
multipolaridad y el papel central de la ONU, como, “organizacién internacional
mds representativa”y salvaguarda del “orden en la ley internacional”. También
sefiala la aspiracion de que el proximo Secretario general de la ONU, “deberia
ser un asidtico”. En un mensaje claramente dirigido a las republicas
situadas entre China y Rusia, se dice que los Estados miembros de este
club, “no integraran ninguna alianza u organizacioén internacional que perjudique
la soberania y la integridad territorial de otros miembros”.

Tanto Rusia como la RPCH ven en la organizaciéon la posibilidad de
reducir o contrarrestar la presencia de la OTAN en el Asia Central vy,
ademas, se presenta como un medio para expandir la influencia y el
liderazgo chino en dicha regién, en concordancia con la tesis de la expansion
de su sistema politico. Todo esto nos lleva a afirmar que, estamos asistiendo
a una nueva era en las relaciones bilaterales entre China y Rusia
caracterizada por la estabilizacién de la relacién en la cooperacion,
tendencia enmarcada en tres puntos, a saber: la normalizaciéon de
relaciones; el posterior establecimiento de una asociacién estratégica, y
una cooperaciéon en diferentes materias (comercial, tecnolégica, etc.); y el
“Tratado de Buena Vecindad, Amistad y Cooperacion”, de julio de 2001.

De tal manera que China y Rusia han establecido relaciones
estratégicas que, entre otros temas, les permiten el control de las dos
grandes zonas energéticas del mundo: el Golfo Pérsico y la cuenca del
Caspio. En medio de este tablero se encuentra Iran, cuarto productor
mundial de petréleo. La OCS, es la pieza central en esta arquitectura.

El eje de este fenémeno parece tener dos explicaciones: la RPCH y
su creciente necesidad de energia para el desarrollo y Rusia, que
aprovechando la bonanza de los precios internacionales de los hidrocarburos,
fija con realismo sus areas de influencia frente a las maniobras norteame-
ricanas y de la OTAN, sobre todo en Afganistan y el Caspio.
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Asia Central se habia considerado antarnio un asunto periférico, un rincén
alejado de las principales dreas de responsabilidad de la Comandancia del
Pacifico (China, Japén y la peninsula de Corea). Pero esa regién, que se
extiende desde los Montes Urales a la frontera occidental de China, se ha
convertido hoy en importante objetivo estratégico debido a las grandes
reservas de petrdleo y gas natural que se cree yacen bajo el Mar Caspio y
sus alrededores.

Rusia muestra hoy mayor interés en su politica exterior hacia las dreas
productoras de energia de Asia Central. Aunque siga preocupdandose por los
acontecimientos que ocurren en sus fronteras occidentales, en dreas
colindantes con la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte, OTAN, Moscti
ha dedicado considerables recursos a fortalecer su presencia militar en el
sur, en el Caucaso (incluyendo Chechenia y Daguestdn) y en las antiguas
republicas soviéticas de Asia Central.

Del mismo modo, el ejército chino ha desplazado su concentracion de la
frontera norte, con Rusia, a Xinjiang, en el oeste (fuente potencial de petréleo),
y a dreas extra costeras en los mares de la China Oriental y Meridional (KLARE:
2003).

2. Los conflictos desde la vision de la RPCH
2.1. El libro Blanco de la Defensa china

Atento a lo explicitado en el Libro Blanco de la Defensa “La Defensa
Nacional de China en 2010” se pueden identificar las fuentes de conflicto
que preocupan a la potencia emergente:

China por su parte enfrenta a los desafios de seguridad mds diversos y
complejos. China tiene vastos territorios y aguas territoriales. Se encuentra
en una fase critica de la construccion de una sociedad moderadamente
acomodada en forma generalizada. Por lo tanto, se enfrenta a grandes
exigencias en la salvaguarda de la seguridad nacional. La fuerza separatista
“independencia de Taiwdn” y sus actividades siguen siendo el mayor
obstdculo y una amenaza para el desarrollo pacifico de las relaciones a través
del Estrecho. El progreso en las relaciones a través del Estrecho sigue
siendo confrontado por algunos factores de complicacién. Las fuerzas
separatistas “Independencia de Turkestdn Oriental” y la de “Independencia
del Tibet” han causado graves danos en la seguridad nacional y en la
estabilidad social.

Por otro lado, se manifiesta la necesidad de preservacién de la
integridad territorial de China y de los derechos e intereses maritimos.
Sobre los conflictos no tradicionales, el documento alude a las amenazas
terroristas y aquellas que se ciernen sobre los recursos energéticos, las
finanzas y la informacion.

Existen sospechas, sostiene el documento, de interferencias externas
contra China, aludiendo que EE.UU ha desafiado tres comunicados
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conjuntos sino- estadounidenses y contintia vendiendo armas a Taiwan.
Advierte, ademas, que lo consignado impide las relaciones pacificas entre
ambos paises y perjudica el desarrollo de relaciones a través del Estrecho.

Respecto del contencioso con Taiwan, el documento expresa la
intenciéon del gobierno chino de seguir adelante con los esfuerzos de
unificacién de ambos paises mediante el fortalecimiento de relaciones a
través del Estrecho, ya que sostiene, ambos lados del Estrecho de Taiwan
estan destinados a la reunificacion definitiva, por lo que es responsabi-
lidad del pueblo chino, a ambos lados del Estrecho, trabajar, para poner
fin a la historia de hostilidad y evitar la repeticion de la historia del
conflicto armado entre compatriotas.

Las dos partes deben tener una actitud positiva hacia el futuro, y tratar
de crear condiciones favorables para resolver gradualmente, a través de
consultas en pie de igualdad, tanto las cuestiones heredadas del pasado y
las nuevas que surgen en el desarrollo de las relaciones a través del Estrecho.
Las dos partes pueden discutir las relaciones politicas en la situacién especial
de que China no estd todavia reunificada de una manera pragmdtica. Las
dos partes pueden mantener contactos e intercambios sobre asuntos militares
en el momento oportuno y hablar acerca de un mecanismo de seguridad
militar de confianza mutua, en un intento de actuar en conjunto para adoptar
las medidas de estabilizar atin mds a través del Estrecho y aliviar las
preocupaciones sobre la seguridad militar. Las dos partes deben celebrar
consultas sobre la base de mantener el principio de una sola China para
poner fin formalmente a las hostilidades y llegar a un acuerdo de paz (Paper
White, National Defense Policy Ch. II).

Atento al entorno complejo de los conflictos en el nuevo siglo, el
gobierno de la RPCH sostiene que adhiere a los conceptos de seguridad
global, de la seguridad cooperativa y de seguridad comiin. Ademas, promueve
su nuevo concepto de seguridad basado en la confianza mutua, el beneficio
mutuo, la igualdad y la cooperacién, la protecciéon politica, econémica,
militar y la seguridad de la informacién de una manera integral insistiendo
en la necesidad de cooperacion con los otros paises para lograr estabilidad
internacional.

China sigue una politica de defensa nacional de cardcter defensivo... El
propésito de una defensa nacional de cardcter defensivo se determina por
via del desarrollo de China, sus objetivos fundamentales, su politica exterior,
y sus tradiciones histéricas y culturales... avanza sin vacilar en su reforma
y apertura, asi como en la modernizacién socialista, haciendo uso del medio
ambiente internacional pacifico para su propio desarrollo (Paper White, National
Defense Policy Ch. II).

Por lo dicho la RPCH sigue una politica exterior independiente y
promueve la cooperacion amistosa con todos los paises, ... mantiene sus
tradiciones culturales y sus creencias en la valoracién de la paz por encima
de todo, abogando por la solucion de las controversias por medios pacificos,
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la prudencia en el tema de la guerra, y la estrategia de “atacar sélo después
de ser atacado”. China nunca buscard la hegemonia, ni va a adoptar el
enfoque de la expansiéon militar ahora o en el futuro, no importa cémo
evolucione su economia (Paper White, National Defense Policy Ch. II).

Los objetivos y las tareas de defensa nacional de China en la nueva
era se definen como sigue:

a) Salvaguardar la soberania nacional, la seguridad y los intereses del
desarrollo nacional.

b) prevenir y resistir la agresion,

c) defender la seguridad de sus tierras, las aguas interiores, el mar
territorial y el espacio aéreo,

d) salvaguardar sus derechos e intereses maritimos, y mantener sus
intereses de seguridad en el espacio, el espacio electromagnético y el
espacio cibernético.

Ademas advierte claramente, lo que se infiere son sus principales ejes
de conflicto, que son objetivos de la defensa nacional de la RPCH oponerse
y contener a las tres fuerzas separatistas que atentan contra la integridad
territorial individualizandolas como fuerzas de: Independencia de Taiwan,
Independencia del Tibet e Independencia de Turkestan Oriental.

En razéon de los conflictos en curso o potenciales, la politica de
seguridad de la RPCH fija una estrategia militar defensiva activa pero
también la subordina al desarrollo del pais considerando, este periodo
chino, como una oportunidad estratégica. La seguridad nacional y el
desarrollo nacional estan intimamente vinculados.

La defensa nacional estd a la vez subordinada y al servicio del desarrollo
del pais y a las estrategias de seguridad... China aplica la estrategia militar
de defensa activa de la nueva era, adhiere a los principios de independencia
y de legitima defensa de toda nacion, fortalece la construccién de sus fuerzas
armadas y la defensa de sus fronteras, mar territorial y aire territorial, y
mejora las capacidades de la estrategia nacional (Paper White, National
Defense Policy Ch. II).

Finalmente, se alude a otras fuentes de conflicto que desestabilizan
la regién al senalar que:

Tomando el mantenimiento de la estabilidad social en su conjunto como
una tarea fundamental, las fuerzas armadas decididamente combatiran
todas las actividades subversivas y de sabotaje por parte de fuerzas hostiles,
asi como las actividades violentas y terroristas. (Paper White, National Defense
Policy Ch. II).

2.2. Identificando la naturaleza de los conflictos desde la
perspectiva china

2.2.1 Conflictos interestatales

Teniendo en cuenta lo manifestado en el documento “La Defensa
Nacional de China” en 2010 el gobierno de la RPCH, siguiendo un enfoque

Anuario AADI XX 2011



292 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

realista, tiene identificado sus frentes de conflictos que desafian su
seguridad nacional. Estos conflictos, que denomina “amenazas”, responden
a factores tradicionales y no tradicionales, nacionales e internacionales
interconectados y en permanente retroalimentacion, de alli la complejidad
de los conflictos de nuevo cuno.

Los conflictos, denominados “tradicionales”, que estan explicitos
en el documento y que refieren a la integridad territorial y aluden a los
movimientos secesionistas de Taiwan, Tibet y Turkestan Oriental.
Particularmente, el primero tiene un factor externo que no pasa desaper-
cibido: es la intervenciéon de un actor extra regional, ademas potencia
global, con el cual la RPCH tiene acuerdos. Concretamente EE.UU identi-
ficado como proveedor de armas a Taiwan.

Por otro lado, expertos occidentales consideran que China se ha vuelto
mas insistente en sus reclamos territoriales del estado de Arunachal
Pradesh, en el noreste de India, y de las Islas Senkaku, controladas por
Jap6én, en cuyas aguas las naves de guerra chinas han hecho frecuentes
incursiones. Los funcionarios de defensa indios han reportado un agudo
aumento de las incursiones militares chinas a través de los 4.057 kilémetros
de frontera en disputa en los Himalayas y de intensos patrullajes. Ademas,
China ha comenzado a cuestionar la soberania india sobre el estado de
Jammu y Cachemira, un cuarto del cual ocupé tras la anexiéon del Tibet.
Esto hace que los intentos de perturbar el status quo territorial de Asia son
una invitacién a un conflicto endémico (CHELLANEY: 2011).

Asi, los criticos sefialan que habiendo predicado previamente el
evangelio de su “ascenso pacifico”, China ya no pone limitaciones a mostrar
sus capacidades militares y afirmar su poder en multiples frentes. Puesto
que el Partido Comunista Chino depende cada vez mas del ejército para
mantener su poder y asegurar el orden interno, los altos oficiales militares
estan ejerciendo una influencia abierta sobre la politica exterior. El
resultado es una creciente reivindicacién territorial que se ha convertido
en fuente de nuevas fricciones a lo largo de las fronteras terrestres y
maritimas de China. Eso, a su vez, ha puesto a China en el centro de los
conflictos politicos de Asial.

Por otro lado, China, el segundo consumidor mundial de petroéleo,
después de EE.UU. y necesita imperativamente un mayor acceso al petréleo
ruso, como parte de su estrategia de disminuir su dependencia de Medio

! La rencilla de Beijing con Corea del Sur en 2004 acerca del antiguo reino de
Koruryo -generada por una reinterpretacion histérica publicada en el sitio Web
de ministerio del relaciones exteriores chino decia que el imperio, fundado
en la cuenca del rio Tongge de Corea del norte, era chino- fue vista como un
intento de afirmar las opciones de China frente a una Corea potencialmente
unificada. Al senalar que la actual frontera entre Corea del Norte y China
puede no ser definitiva, Beijing ha dado pie a posibilidades de tensiones
fronterizas en el futuro (CHELLANEY: 2011).
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Oriente. China importa alrededor de la mitad del petréleo que usa, gran
parte a través de rutas estratégicamente vulnerables.

Asi, esa necesidad de asegurar recursos energéticos, como componente
vital para el desarrollo nacional, agrega un elemento mas de conflictividad.
Desde esta perspectiva, y recurriendo a expertos chinos, los objetivos
militares son los tradicionales: obtener, retener y ocupar espacios.

Entre los dos factores (falta de recursos y falta de confianza) que pueden
conducir a guerras, la falta de recursos es mds fundamental. En esencia,
los conflictos entre los paises estan directa o indirectamente dirigidos a
obtener recursos estratégicos y escasos. Ante tal situacion, es muy importante
establecer un marco analitico de la geopolitica en la base de la distribucion
de los recursos y analizar los conflictos internacionales actuales y futuros a
través de la lente de la obtencién de recursos (Wanag: 2004: 231).

En la misma sintonia, el sistema productivo chino necesita cada vez
mas del petréleo para mantener su ritmo de desarrollo, ya advertido, como
indisolublemente unido a su seguridad nacional. De la misma manera,
otras potencias trataran de asegurar el acceso a los recursos lo que plantea
un escenario de conflictos toda vez que en los préoximos diez a veinte
anos, a través de las distintas fuentes de energia, el petroleo tendra el
impacto mas significativo en la seguridad internacional (Qian y ZHao: 2008).

2.2.2. Conflictos con actores no estatales

En cuanto a los conflictos generados entre actores estatales y no
estatales, el separatismo, el nacionalismo, el terrorismo también son fuentes
de preocupacion en tanto y en cuanto:

Desde el final de la guerra fria, el impacto negativo del nacionalismo
fue y sigue creciendo, lo que conduce a olas de separatismo étnico, violencia
interétnica, el neofascismo, de supremacia blanca, y otros tipos de conflictos
étnicos. Todos ellos contribuyen a los conflictos regionales y el terrorismo y
suponen una amenaza creciente para la seguridad internacional (Zuao: 2005:
17).

En este marco de conflictos no tradicionales se sitiia lo que los
expertos denominan “guerra ciber” que son los ataques producto del
desarrollo de la tecnologia moderna. En la literatura china se ha puesto
de relevancia la accion de los “hackers patriotics” que luchan por su pais
aprovechando la tecnologia disponible pero, que a su vez se tornan
muy dificiles de controlar con consecuencias negativas para la seguridad
nacional.

La emergencia del espacio y del ciberespacio son dimensiones nuevas
en las otras tres dimensiones militares (tierra, aire y mar) que han
impactado en la percepciéon de los conflictos de nueva generacién y que
son tenidos en cuenta por los estrategas chinos. La emergencia del
ciberespacio ha aumentado dramaticamente los medios de la guerra, la
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guerra cibernética, que inevitablemente jugara un papel cada vez mas
importante en los conflictos futuros (Huang y Sun: 2003).

Enla actualidad ya existen como 21 paises que explotan el espacio exterior con
el propésito de la seguridad nacional. Estan desarrollando sus sistemas militares
espaciales y la busqueda de posiciones ventajosas en el desarrollo espacial, a fin
de tener la sartén por el mango en los conflictos futuros en el espacio... En
el largo plazo, el espacio se convertird en el “terreno alto” en las guerras del
futuro. El espacio ariade el cuarto dimension para el campo de batallas
existentes y determinard la direccién de los conflictos futuros (Qiang: 2000).

Esta relevancia del ciberespacio como una cuestiéon de seguridad
nacional aparece en 1995. Una de las manifestaciones fue el conflicto con
Google. Con el fin de bloquear contenidos el Ministerio de Seguridad Publica
elabor6é un enorme sistema de filtros, conocido fuera de China como
“The Great Firewall”, un juego de palabras entre la denominacion inglesa
de la Muralla China, ‘Great Wall of China’, y el componente de seguridad
que bloquea acceso de redes en las computadoras: ‘Firewall’.

Entre los portales bloqueados figuran los de grupos tibetanos en el
exilio, de medios como la radio estadounidense Free Asia o redes sociales
como Twitter, Facebook o el portal de videos de Google, YouTube. Para la
tarea de bloqueo China exige cooperacion a los proveedores de Internet. Al
controlar el trafico de datos, ellos pueden bloquear contenidos criticos o
desviar a otras web la navegacion. Por otro lado, los buscadores tienen
una importancia decisiva: al igual que el chino Baidu, los proveedores
extranjeros se ven sometidos a la presiéon de los censores para no mostrar
entre los resultados de una busqueda los contenidos criticos con el
régimen (Diario El Mundo, 23/03/2010).

Los expertos en seguridad chinos estan dando relevancia a los
estudios sobre la incorporaciéon del espacio cibernético al campo militar.

Enla era de la informacién, el concepto de campo de batalla se ha extendido
mads alla de los entendimientos. Se refiere no sélo a la tierra y el mar, sino
también incluye la atmésfera y el espacio exterior, asi como los dominios invisibles
como el campo de la electromagnética, la informacién y la psicologia cognitiva
(Guan: 2006).

Desde esta perspectiva, la literatura china centra su preocupacion
en esta nueva dimension de los conflictos advirtiendo la aparicién de
nuevos medios para lidiar con ellos.

La tendencia de la revolucion de la tecnologia militar indica que las guerras
modernas no sélo incluyen medios militares (tradicionales) sino que también
requieren la exploracion de nuevos medios politicos, legales y medios de
comunicacion y propaganda para lograr los objetivos (Huana: 2005).

Los medios de comunicacién y la tecnologia de la informacién ad-
quieren protagonismo en la dimensién mental como campo de lucha contra
actores estatales o no estatales oponentes.
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En los conflictos..., es posible llevar a cabo operaciones psicolégicas
sociales, haciendo uso de tecnologia avanzada y los medios de comunicacion,
lo que significa crear y difundir informacion falsa a través de diversos medios
de comunicacion y las redes informdticas de comunicacion a fin de generar
confusién y el caos en el pais enemigo, afectar la mentalidad del ptublico, y
alterar su inteligencia, la toma de decisiones y la implementacién de politicas
(Lur: 2001: 3).

Ademas, los instrumentos electréonicos son percibidos como herra-
mientas importantes en conflicto en tanto es un medio principal la
transferencia de informacién en el contexto de la tecnologia de informacién
avanzada en el futuro. El espectro electronico sera el principal campo de
batalla en la competencia por la “supremacia de la informaciéon” (Sunc y
Donag: 2001).

3. Los conflictos desde la vision de la Federacion Rusa
3.1. La Estrategia de Seguridad Nacional hasta el afio 2020

En el mes de julio de 2008, Medvedev firmé el documento denominado
Concepto de Politica Exterior. Poco después del conflicto ruso-georgiano,
de agosto 2008, el Presidente ruso Medvedev presenté una iniciativa de
politicas de seguridad, en una declaracién sobre los principios politicos.
En el mes de septiembre del mismo afio aprobé la estrategia especifica
para la regién del Artico y, en 2009, ratificé la Estrategia de Seguridad
Nacional 2020, como el tercer pilar de la “troika”.

En el CPE se refiere a la condiciéon internacional de Rusia, a las
estructuras euroatlantico de seguridad y a la cooperacién con actores
del Este. En cuanto a su posicién en el ambito internacional, la CPE
describié a Rusia como una gran potencia con un rol de pleno derecho
en los asuntos mundiales y como uno de los centros de influencia en el
mundo contemporaneo. Debido al resurgimiento de su status de gran
poder, Rusia afirma que ejercera una influencia sustancial sobre los
acontecimientos internacionales. En linea con su posicién internacional
fuerte, se deja en claro que Rusia protegera los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos rusos y de los compatriotas en el extranjero.

Con respecto a la seguridad euroatlantica, el deseo de Moscu de
crear un sistema de seguridad regional colectiva y de cooperacion de
manera diferente al que se emplea actualmente en Occidente para
garantizar la unidad de la region euroatlantica. Ademas, el CPE rechaza
la expansion de la OTAN, especialmente a Ucrania y Georgia y reitera la
oposicién al escudo antimisiles prevista por EE.UU en Europa.

El documento afirma la decisiéon de profundizar las relaciones con
China e India tanto a nivel bilateral como en la asociacién estratégica de
Rusia y China. Se menciona la importancia que tiene para la Federacion
el Tratado de Seguridad Colectiva (TSC) como alianza militar con los siete
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estados de la Comunidad de Estados Independientes (CEI) como un
instrumento para mantener la estabilidad y garantizar la seguridad de la
Comunidad. Por otra parte, destaca la importancia de la Organizacion de
Cooperacion de Shanghai como grupo econémico, politico y de seguridad
entre Rusia, China y cuatro de los Estados de la CEI de Asia Central y
su rol en la creacién de una red de socios de la regiéon Asia-Pacifico.

El CPE senala que Rusia ha restablecido su posiciéon internacional
y persigue sus propios intereses nacionales en lugar de ser influenciada
por los deseos de otros actores. En esto reitera anteriores documentos
firmados por Putin en 2007 y 2008. La acciéon en Georgia parece una
clara advertencia sobre el particular.

Un aspecto que tiene importancia sustantiva para el gobierno ruso
es la cuestion energética tanto como un problema de recursos como uno
de seguridad. Esto en tanto la seguridad energética es fundamental para
producir altos ingresos como para su uso como instrumento de poder.
La comprobacién empirica de lo ultimo fue el caso de la crisis del gas con
Ucrania. Respecto de los Principios de Politica Exterior y de Seguridad, en
agosto de 2008, luego de la corta guerra de Georgia, el Presidente Medvedev
destaco los cinco principios que rigen la politica exterior de seguridad
como guia de accién para Rusia:

1) Supremacia del derecho internacional

2) Reemplazo de la unipolaridad, dominada por EE.UU., por la
multipolaridad

3) Rusia no tiene intencién de aislarse y busca una relaciéon amistosa
con Occidente.

4) Rusia considera prioridad la proteccion de los rusos dondequiera
que estén. Rusia respondera a cualquier acto agresivo contra sus
ciudadanos o Rusia.

5) Rusia privilegia sus intereses en ciertas regiones.

Debido a que Rusia habia invadido no s6lo las regiones separatistas
de Abjasia y Osetia del Sur, sino Georgia, se levantaron voces criticas que
ponian en cuestion el compromiso de Rusia a la supremacia del derecho
internacional. Pero un analisis mas profundo de los documentos anteriores
de seguridad y una atenta revision de la politica de fronteras da cuenta de
que, ademas del mensaje a EE.UU y la OTAN, hay una referencia clara
sobre la protecciéon de las minorias rusas. Rusia justificé el uso de la
fuerza militar en regiones separatistas de Georgia porque era necesario
proteger a las minorias rusas de Osetia del Sur, Estonia y Letonia. Ademas
el concepto de “intereses privilegiados rusos” deja en claro que el extenso
espacio de la antigua URSS es una esfera de influencia de la que Occidente
debe mantenerse al margen (pE Hass: 2009).

“La Estrategia de Seguridad Nacional hasta el ano 2020”. Se define
como:
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La Estrategia de Seguridad Nacional de la Federacion Rusa hasta 2020
es un sistema de reconocimiento oficial de las prioridades estratégicas, objetivos
y medidas de los factores determinantes de la politica interior y exterior de la
seguridad nacional y el desarrollo sostenible del nivel de estado a largo
plazo. Conceptualmente, en materia de seguridad nacional, estd basada en
una relacion fundamental y de interdependencia de la Estrategia de Seguridad
Nacional de la Federacién Rusa hasta 2020 y el Concepto de Desarrollo
Socioeconémico de la Federaciéon Rusa hasta 2020 (Estrategia de Seguridad
Nacional de la Federacién Rusa hasta 2020, punto 3).

Esta estrategia es el documento base para la planificacién del desarrollo
de sistemas para garantizar la seguridad nacional de la Federacién de Rusia,
que establece los procedimientos y las medidas para garantizar la seguridad
nacional. Es la base para una cooperacion constructiva entre las autoridades
publicas, organizaciones y asociaciones para la proteccion de los intereses
nacionales de Rusia® y la seguridad de las personas, la sociedad y el Estado
(Estrategia de Seguridad Nacional de la Federacion Rusa hasta 2020, punto 3).

Esta nueva Estrategia reemplaza los conceptos de seguridad nacional
de Yeltsin de 1997 y de Putin de 2000. Refiere a la seguridad en un sentido
amplio y sus capitulos incluyen: la evolucién de la seguridad internacional,
los intereses nacionales, las prioridades y las amenazas, el aseguramiento
de la seguridad nacional en los campos de la seguridad militar y la defensa,
la seguridad social, el bienestar de los ciudadanos, la economia, la ciencia-
tecnologia-educacion, salud, cultura, y el medio ambiente.

Rusia debe ganar y mantener la paridad en armas nucleares con los
EE.UU. debe convertirse en una potencia para influir en los asuntos
globales. En cuanto a las amenazas percibidas, se sostiene que existen
politicas en una serie de paises que buscan la supremacia militar a través
de la construccién de armas nucleares, armas convencionales, estratégicas
y el desarrollo unilateral de escudos antimisiles y la militarizacién del
espacio. La OTAN se convierte en una amenaza para Rusia en tanto busca
su expansion cerca de las fronteras rusas e intenta otorgarse el status
de una alianza militar con rango global.

El fracaso de la actual arquitectura mundial y regional orientada, sobre
todo en la regién euroatlantica, sélo la Organizacion del Atlantico Norte, asi
como la falta de instrumentos juridicos y mecanismos cada vez mds una
amenaza a la seguridad internacional (Estrategia de Seguridad Nacional de la
Federacién Rusa hasta 2020, punto 8).

Asi, y ya advertido supra, la Regiéon de la Comunidad de Estados Inde-
pendientes, la Federacion Rusa considera que la Organizacion del Tratado

2 «Los intereses nacionales de la Federacién de Rusia» un conjunto de necesidades
internas y externas del Estado para garantizar el desarrollo sostenible y la seguridad
del individuo, la sociedad y el Estado; (Estrategia de Seguridad Nacional de la
Federaciéon Rusa hasta 2020, punto 6).
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de la Seguridad Colectiva es el principal instrumento para hacer
frente a las amenazas que puedan surgir en la region.

Eldesarrollo de las relaciones de cooperacion bilateral y multilateral con
los Estados miembros de la Comunidad de Estados Independientes es la
prioridad de la politica exterior de Rusia. Rusia tratard de desarrollar la
capacidad de integracion regional y subregional y la coordinacion en el
espacio de los estados participantes de la Comunidad de Estados Inde-
pendientes y la Organizacién del Tratado de la Seguridad Colectiva y la
Comunidad Econémica Euroasidtica. Esto tiene un efecto estabilizador sobre la
situacion general en las regiones fronterizas con los Estados-miembros de la
Comunidad de Estados Independientes (Estrategia de Seguridad Nacional de
la Federacién Rusa hasta 2020, punto 13).

Se pone de relieve la interdependencia existente entre la estabilidad
civil y la seguridad nacional en tanto el desarrollo socioeconémico es tan
importante como la seguridad militar. La seguridad estratégica es una de
las preocupaciones relevantes. Senala que la competencia por los recursos
energéticos podria generar tensiones y derivar en el uso de la fuerza militar
cerca de la frontera de Rusia y de sus paises aliados.

En cuanto a la competencia por los recursos no se puede excluir resolver
problemas mediante la fuerza militar ya que puede ser alterado el equilibrio
de fuerzas establecido cerca de las fronteras de la Federacion de Rusia y las
de sus aliados (Estrategia de Seguridad Nacional de la Federacion Rusa hasta
2020, punto 12).

Respecto a las “amenazas internas” los conflictos percibidos por el
gobierno de Medvedev son: el nacionalismo, el separatismo, la xenofobia,
el extremismo y el radicalismo religioso. Se agregan ademas: un elevado
indice de desempleo, una desigualdad creciente en las rentas, una pobre
situacion demografica, una fuerte dependencia de la exportacién de
materias primas y una gran desproporciéon econoémica entre las diferentes
regiones de la Federacion.

Respecto a los conflictos potenciales por recursos energéticos, el
documento centra su atencién para el control de cinco regiones estratégicas
para el gobierno de la Federacion: Medio Oriente, los arrecifes del Mar de
Barents, el Artico®, la cuenca del Mar Caspio y Asia Central. En su calidad
de pais que posee enormes recursos naturales, la Federaciéon Rusa se
considera especialmente vulnerable a este tipo de amenaza.

3 Los intereses y objetivos politicos en el Artico refieren al efectivo y exclusivo
control de los recursos naturales del Artico y tienden a ver el futuro en
términos de una «lucha global por los recursos». Asimismo, esta incrementando
su presencia militar en la region, aumentando su Flota del Norte y la actividad
estratégica de su aviacién en el Artico. Ello refleja la confianza que tiene
Moscu en la fuerza militar como instrumento decisorio en la competencia
geopolitica por los recursos naturales.
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La atencién de la politica internacional a largo plazo se centrard en la
posesion de fuentes de energia, incluyendo Medio Oriente, Mar de Barents y
otras zonas del Artico, la Cuenca del Mar Caspio y Asia. El impacto negativo
en la situacién internacional en el mediano plazo seguird marcando la situacion
en Irak y Afganistdan, los conflictos en el Medio Oriente, varios paises de Asia
meridional y Africa, la peninsula coreana (Estrategia de Seguridad Nacional
de la Federacion Rusa hasta 2020, punto 11).

De lo anterior se infiere que las preocupaciones rusas en este primer
decenio del siglo XXI pasan por los conflictos armados cercanos a sus
fronteras y en su area de influencia que se desarrollaran en los apartados
siguientes. Es por ello el despliegue fronterizo de mecanismos de de alta
tecnologia y propodsitos multiples en las fronteras con Kazajstan, Ucrania,
Georgia y Azerbaiyan asi como el aumento de la eficiencia de la proteccion
fronteriza en la regiéon del Mar Caspio.

3.2. Identificando la naturaleza de los conflictos desde la
p