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PALABRAS PRELIMINARES

L os pronunciamientos de lostribunal esinternaci onal es han constitui-
do una herramienta de inapreciable valor para el desarrollo y evolucién
del Derecho Internacional. Contrariamente alo que acontecié hasta me-
diados del siglo pasado, en donde existian escasos Grganos jurisdicciona-
les encargados de solucionar |as controversiasinternacional es, fundamen-
talmente | as suscitadas entre Estados, en estos primeros afios de lanueva
centuria se puede constatar que el nimero de tribunales se hamultiplica-
do apreciablemente. La variedad de éstos refleja el ensanchamiento de
los ambitos de aplicacion del ordenamiento juridico internacional. Lamul-
tiplicacién de las organi zaciones internacionales, particularmente las de
integracion, con laimplementaci 6n de mecanismos especial es paralaso-
lucion pacificadelasdiscrepanciasy lareval orizaci én que ha experimen-
tado la persona humana, que ha generado formas otrora desconocidas de
proteccion de sus derechos, son acontecimientos que, entre otros, han
enriquecido unateméticaclésicadeladisciplina

Cualitativay cuantitativamente lajurisprudenciainternacional haad-
quirido una nueva dimensién en el Derecho Internacional contempora-
neo. Paralelamente con este proceso, nuevas corrientes doctrinarias de-
baten y no pocas veces discrepan en cuanto al rol actual de lajurispru-
dencia. Selaexaminadesdelateoriay desdelapraxis. Esmuy interesan-
te ver con qué vehemencia se sostienen posturas antagénicas. Unas con-
servadoras, otras innovadoras. La amplia gama de opiniones ofrece un
panoramaque sorprendey deslumbraal estudioso. Un simple cotegjodela
bibliografia sobre el Derecho Internacional de las Ultimas décadas, de-
muestra la preocupacién que ha despertado |a temética.

En las sesiones del Instituto de Derecho Internacional Publicoy de
Derecho de la Integracién celebradas durante el afio académico 2011,
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por eleccion de sus miembros, el tema axial fue abordado en exposicio-
nes, frecuentemente matizadas con debates, sobre |os aportes de la
jurisprudencia internacional. Méas alé de los aspectos tedricos de la
materia, se examinaron muchos pronunciamientos de calificados tribu-
nales universales y regionales y de la Corte Suprema de Justicia de la
Naciony detribunales arbitrales, y |as disertaciones pusieron de mani-
fiesto unamultiplicidad de enfoques. Asimismo, en las sesiones se tra-
taron algunos temas conexos. Participaron los profesores Graciela R.
Salas, Zlata Drnas de Clément, Arturo Pagliari, Susana Sartori, Maria
Cristina Rodriguez, Susana Galvan, Gloria Rosenberg, Diego Garcia
Montafio, Christian Sommer, Alejandra Sticca, Eduardo Pintorey quien
gjerceladireccion del Instituto.

Constituy6 un afio académico fructifero, continuacién de lastareas
cumplidas en periodos anteriores. Se han alcanzado nuevamente los
objetivos que inspiraron la creacion del Instituto. Resta confiar que di-
cho trabajo, traducido en los aportes que se incluyen en esta nueva
entrega del Cuaderno, pueda ser de utilidad para toda la comunidad
universitaria, docentes y alumnos. A estos Ultimos siempre se les ha
prestado una particular atencion.

Ernesto J. Rey Caro



CASO DE LASACTIVIDADES ARMADAS EN EL
TERRITORIO DEL CONGO

(REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO C/ UGANDA)

Corte Internacional de Justicia
Sentencia del 19 de diciembre de 2005 *

Graciela R Salas™

Sumario: I. Introduccion. 11. El caso Republica Democréticadel Congo ¢/ Uganda
antela C.I.J. l11. Algunos puntos destacables. Conclusiones.

|. Introduccién

Durante 2011 €l objetivo fuetrabajar sobre jurisprudenciadetribuna-
lesinternacional es en | os se hubieren abordado temas que pudieran llevar
posteriormente a un mayor desarrollo.

En este caso centramos la atencién en lajurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia. Asi seleccionamos el caso de las Actividades
Armadas en el Territorio del Congo (Republica Democrética del Congo

“ Articulo recibido el 29 de septiembre de 2011 y aprobado para su publicacién el
24 denoviembre de2011.

" Abogada. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesora Titular
de Derecho Internacional Publico en laFacultad de Derecho y Ciencias Socialesdela
Universidad Nacional de Cérdoba. Miembro del Instituto de Derecho Internacional
Publico y Derecho de la Integracion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Socialesde Cérdoba.
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¢/ Uganda). Iniciamos con una sintesis de la compleja situacién de facto
planteada entre ambas partes, habida cuenta de la implicacion de otros
Estados africanos y siempre desde un enfoque juridico.

A partir de alli sel eccionamos algunas aristas particulares del casoy
gue nos merecen algunas consideraciones, sobre las que nos detenemos
en forma particular, mas alladel contenido general y de otras cuestiones
gue pudieran resultar de interés en otra oportunidad.

Finalmente destacamos en particular lastendenciasy lasreticencias
de la Corte pararesolver cuestiones de creciente interés a nivel interna-
cional y que se abren camino en las presentaciones ante tan alto tribunal .

Previo a ello es importante ubicar a la Republica Democrética del
Congo, que limita con la Republica Centroafricana y Sudan del Sur, a
norte con Uganda, Rwanda, Burundi y Tanzania, al este con Zambia, con
Angola al sury conlaRepublicadel Congo al oeste. Se comunica con
el mar por un estrecho corredor que desemboca en e Gofo de Guinea.
Alcanzé su independencia en 1960, bajo € nombre de Zaire. Su primer
gobierno, acargo de Mobutu Sese Seko, se caracteriz6 por un pronuncia-
do desmanejo econdmico. A su caida se proclamé la Republica Demo-
cratica del Congo en 1997, fecha en la que Sesé Seko fue sucedido por
Laurent - Désiré Kabila. Estollevé aunaguerracivil quedegenerariaen
una conflagracién continental, de la que participaron fuerzas armadas de
maés de siete paises, dejando como tragico saldo mas de 4 millones de
muertos. El resultado fue laintervencién dela ONU con sus fuerzas de
paz organizadas en laMONUC.

Entre 2003 y 2007 se constituy6 un gobierno de transicion, reem-
plazado por el hijo de L. D. Kabila, Joseph Kabila, electo en 2006 en
comicioslibres.

Il. El caso Republica Democratica del Congo ¢/ Uganda ante la
C.I.J.

Como deciamos més arriba, en este apartado, intentaremos sinteti-
zar la compleja situacion de facto planteada entre ambas partes, habida
cuentadelaimplicacién de otros Estados africanosy delos planteamien-
tos efectuados mas alladelos al cances que ladoctrinatradicional atribuia
alas acciones armadas en territorio ocupado.
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En este sentido, nuestro interés se fue centrando en los nuevos plan-
teamientos de la guerra moderna, particularmente en los paises de més
reciente independencia, duefios de importantisimos recursos naturales.
En e caso de la RDC minerales como €l oro, diamantes y estafio, €l
desconocido coltén , asi como madera, café, té, recursos hidricos.

En vistadel importante nimero de grupos armados mencionados por
las Partes en sus escritos, en € pr. 27, la Corte se vio obligada a precisar
las abreviaturas aplicadas en esta sentencia para designarlas, 10 que de-
muestralacomplejidad de la situaci6n planteada por la diversidad delos
grupos gue actuaron en €l territorio congol és. Asi enumeré alas Fuerzas
Democréticas Aliadas (FDA); la Alianza de las Fuerzas Democraticas
paralaLiberacion del Congo (AFDL); el Ejército de Liberacion del Con-
go (ALC); las Fuerzas Armadas Congolesas (FAC), consideradas como
el gército del gobierno congolés; las Fuerzas Armadas Ruandesas (FAR);
el Antiguo Ejército Naciona de Uganda (FUNA); € Ejército de Resisten-
ciadel Sefior (LRA); e Movimiento de Liberacion del Congo (MLC); €
Ejército Nacional deLiberacion de Uganda(NALU); € Encuentro Congolés
para la Democracia - Kisangani (RCD), también conocido como RCD -
Wamba; el Ejército Patriético Ruandés (APR); el Encuentro Congoléspara
laDemacracia- Maovimiento de Liberacién (RCE-ML); e Movimiento /
Ejército de Liberacién del Pueblo Sudanés (SPAM/A); € Frente Nacional
para la Salud de Uganda (UNRF 1); las Fuerzas de Defensa del Pueblo
Ugandés (UPDF), y € Frente de la Ribera Oeste del Nilo (WNBF).

A modo de sintesis de la situacion que llevé a esta controversia, ve-
mos que en 1997 el mariscal Mobutu Sese Seko, presidente de la RDC,
fue derrocado por Laurent-Désiré Kabila, quedirigia un movimiento re-
belde congol és sostenido por Uganday Ruanda (AFDL). Al acceder ala
presidencial. D. Kabilaacordé con Uganday Ruandaimportantes ven-
tajas econdmicas y militares. Posteriormente intentd revertir esa situa-
cion lo que constituy6 la verdadera causa de la invasion del territorio
congolés por las fuerzas armadas de Uganda en agosto de 1998. Previo a
ello se conocié un intento de golpe de Estado por parte del coronel

1 Estederivado del estafio es un conductor usado paralafabricacion detel éfonos
movilesy videoconsolas. Se calculaque el 65% delasreservas mundiales de este mineral
seencuentraprecisamenteenlaRDC. Al caer el precio del coltan, fue reemplazado por la
casiterita, también empleada por laindustriatecnol égica.
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Kabarebe (ruandés), jefe de estado mayor de las FAC. Ante la gravedad
delasituacion planteada, laONU despleg6 susfuerzas de paz, identifica-
dasbgjo lasiglaMONUC.

Esta guerra, también conocida como Guerra del Coltan, se exten-
di6 hasta 2003, oportunidad en que se firmé el acuerdo de Pretoria.

Segund informedelaMisién de Evauacion Interingtituciond delaONU,
reunidaen Kisangani conforme ala Resolucién 1304 (2000) del Consgjo de
Seguridad 2, la situacién planteada se inscribe en las consecuencias de los
mal os manejos econdmicosy politicosposterioresalaindependenciao deun
conflicto amenudo calificado como la*“primeraguerramundial de Africa’,
queimplico € enfrentamiento entre la Republica Democréticadel Congo'y
siete paisesdelaregion deloslagosy unagrave crisishumanitariaqueinclu-
y6 tanto victimas como desplazadosy refugiados.

A fin de mejor analizar la situacion planteada entre ambas partes, la
Corte establece periodos diferenciados. €l primero de €llos hastamayo de
1997 en &l que se produjo el accionar defuerzasirregulares contraUganda
en €l territorio delaRDC y que Uganda manifiestaque fueron facilitadas
por lafaltade vigilanciadelaRDC.

Por otra parte, esimportante tener en cuenta que la presencia de las
fuerzasirregulares en el territorio dominado por Uganda fue reconocida
por ambas partes (para. 300). De todos modos |a Corte considerainsufi-
cientes las pruebas aportadas respecto de la tolerancia de la RDC ala
existencia de fuerzas irregulares contra Uganda y contra Zaire en su
territorio enlosdiferentes periodos en que se dividi6 lasituacion conflic-
tiva entre RDC y Uganda y que llevaron a plantear esta controversia,
aungue fueron mejorando las medidas adoptadas por ambos para contro-
lar estos grupos irregulares.

En el periodo abarcado entre mayo de 1997 y agosto de 1998, de
buenas rel aciones entre ambas partes, por €l contrario, existié unaaccion
manifiesta de la RDC y de Uganda contra los grupos rebeldes anti-
ugandeses. En este periodo la RDC consintié € despliegue de tropas
ugandesas sobre su territorio y ambos paises firmaron un acuerdo rel ati-
vo alaseguridad en su fronteracomin (par. 46 y 303), aunque las medi-
das adoptadas fueron insuficientes.

2 Disponibleen: http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2000/1153
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En el periodo posterior a agosto de 1998 la situacién se agravé a
emprender la RDC acciones militares contra las fuerzas ugandesas, con
caréacter de legitima defensa reconocido por la Corte (para. 304).

Durante este periodo se produjeron ataques alaembajadade Uganda
en Kinshasa, en alguno de €ellos con la presencia de Taban Amin 3, co-
mandante del Frente de la Ribera Oeste del Nilo (WNBF), en violacion
del Derecho Diplomatico y Consular. También se plantearon situaciones
en las que se vieron afectados tanto diplomaticos como ciudadanos
ugandeses *. De esos atagues resultaron dafios alos bienes de los locales
afectados y violaciones a las inmunidades diplomaticas. Esta situacion
Ilevo a reconacimiento de laresponsabilidad internacional delaRDC por
incumplimiento delo establecido por las convencionesde Vienade 1961y
1963 (puntos 10 a 12 del resolutorio).

La parte principal del conflicto se produjo a partir de agosto de
1998 en que el presidente Kabila (RDC) busco laayuda de paises veci-
nos. Esta situacién provocé el temor de Uganda por su seguridad, y
fundament su invasion de la parte oriental de la RDC para finalmente
hacer crisisen laciudad y region de Kisangani 5 e lturi en particular. Se
sospecha que una de las causas subyacentes haya sido el control de la
industriadel diamante.

Estados del Africaoriental y laOrganizacion paralaUnidad Africa-
na adoptaron diversas iniciativas para reunir alos beligerantes y repre-
sentantes de varios Estados africanos, conocidas como e Proceso de
Lusakaquellevo alafirmadel acuerdo de paz de Syrte® el 18 de abril de

3 Hijodel antiguo dictador de Uganda, Idi Amin (Dada).

4 En el aeropuerto de Ndjili, en ocasion de su partida de la RDC, lo que hizo
necesarialaintervencion del decano del cuerpo diplomético, embajador de Suiza.

5 Terceraciudad en importanciadelaRepublicaDemacréticadel Congo, a nores-
te delamismasobre el rio Congo'y en el corazon de Africa. Fue tomada por |as fuerzas
deLaurent-Désiré Kabilaal asumir el poder, por laCoalicion CongolefiaparalaDemocra-
ciay se produjeron tres enfrentamientos entre las fuerzas ugandesas y ruandesas en
agosto, mayo y junio de 2000.

5 En el mismo Uganda se comprometia a cesar inmediatamente en las hostili-
dades y a retirar sus fuerzas de territorio congolés. También lo firmaron Angola,
Namibia, Ruanday Zimbabue junto agrupos de rebeldes dela RDC. Para su verifi-
cacion se desplegaron verificadores de laOUA y delaONU y debia ser seguido por
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1999. Este acuerdo preveiala cesacion de las hostilidades entre las fuer-
zas, el despliegue deverificadoresdelaOUA y delaONU, seguido dela
retirada de las fuerzas extranjeras, conforme a calendario establecido,
sin que este acuerdo implicara el consentimiento delaRDC paralapre-
sencia de fuerzas ugandesas en su territorio (para. 95y ss.).

SegunlaRDC, Uganda continué proveyendo armas agrupos étnicos
que se enfrentaban en laregion de lturi en lafrontera entre ambos paises
y dej6 unared de sefiores de la guerra que continuaba aprovisionando y
apropiandose de las riquezas de la RDC, por cuenta de operadores eco-
némicos ugandeses y extranjeros.

Sin embargo Uganda sostenia que desde 1994 |las autoridades
congolesas proveyeron ayuda militar y logistica a insurgentes anti-
ugandeses, obligando a un refuerzo de sus posiciones militaresalo largo
de la frontera. Luego de asumir € poder, € presidente Kabila invit6 a
Uganda (1997) a desplegar esas fuerzas armadas en la parte oriental de
laRDC al no tener los medios necesarios para controlar esas provincias
y con el objetivo de eliminar [osinsurgentes anti-ugandeses que operaban
en esta parte del territorio y de asegurar la seguridad en laregién fronte-
riza(para. 36). Sostuvo asimismo que reiter0 ese pedido en 1998 en oca-
sion del protocolo relativo alaseguridad delafronteracomun firmado por
ambosgobiernosel 27 de abril de 1998. Este acuerdo, segiin Uganda, fue
roto por el presidente Kabila en agosto del mismo afio al celebrar nuevos
acuerdos con Chad y Sudan y los diversos grupos insurgentes anti-
ugandeses. Adujo asimismo g ercer su derecho soberano de legitima de-
fensa preventiva ocupando |os aerédromosy puertos fluvial es estratégi-
cos del nortey este dela RDC.

El 20 de febrero de 2001 Uganda anuncio su intencion de retirarse
del territorio congolefio, salvo de aquell as regiones expresamente autori-
zadas por la RDC como las laderas de los montes Ruwenzori (para. 40).

El 6 de septiembre de 2002 ambas partes firmaron € acuerdo de
Luanda por el que Uganda se comprometia a abandonar €l territorio
congol efio, lo quefinalmente selogrd con € retiro definitivo de sustropas
apartir del 2 dejunio de 2003y la celebracion del acuerdo de Pretoria.

laretiradade las fuerzas extranjeras. Se conoce a estos acuerdos como Plan de Kampara
y Plan de Harare.
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[11. Algunos puntos destacables

Este fallo debi6 analizar temas destacables, entre ellos el concepto
de agresion en los términos de la Res. 3314 (XX1X) art. 3 g), laprueba
(entre ellas el valor de informaciones de prensa, pruebas indirectas,
declaraciones de las autoridades) 7, la expoliacién de | os recursos natu-
rales (para. 222, para. 237), €l ataque a lugares conteniendo fuerzas
peligrosas, el consentimiento, lalegitimadefensa (para. 287) y lalegiti-
madefensa preventiva (con unamiradatangencial alacontinuidad juri-
dicadelos estados) (para. 143, para. 289), el genocidio, laesclavitud y
los nifios soldado (para. 210), laresponsabilidad internacional 8y en par-
ticular delasfuerzasirregulares, laprohibicion del empleo delafuerza,
el principio de no intervencion, laocupacion de guerray el gjercicio del
gobierno en este caso, a partir del concepto deterritorio ocupado (para.
172), Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de
los Derechos Humanos (para. 220) en los que surge larelacion con las
masacres y los actos de pillgje, los conflictos étnicos (para. 192, para.
208), con la consiguiente aplicacion de la Carta Africana de Derechos
del Hombre y de los Pueblos (para. 189) y a los medios de prueba
aplicables (para. 205), el permanente recurso asu propiajurisprudencia®,
el derecho diplomatico (para. 309y ss.), laproteccion diplomatica (para.
315, para. 328), entre otros.

En honor a la brevedad en esta oportunidad centraremos nuestra
atencién sblo en algunos de | os puntos citados.

En efecto, masalladel consentimiento, prestado o no por laRepubli-
ca Democrética del Congo para €l ingreso de las fuerzas armadas de

" En €l para. 61 la Corte manifiesta que trataria con prudencialos elementos de
prueba ofrecidos por las partes y aquellos en los que no existia reparos para ambas
partes. Asi sostiene que recurrié alosinformes delaComisién Porter, su propiajurispru-
dencia, testimoniales, informacién fécticay técnica, como asi también inclusive aarticu-
los de prensa, aunque en este caso col ocandolos en un segundo plano.

8 Para. 213, pag. 242, para. 304, pag. 269, y su relacion con el deber devigilancia,
para. 300, pag. 268.

9 Para. 217, p&g. 243, para. 258, pag. 257, entre otros.
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Uganda, el punto a remarcar es que, segun se discutio ante la Corte,
existieron fuerzasregulareseirregulares, no sélo ugandesas sino también
de otros estados vecinos, que actuaron sobre el territorio congolefio. Asi-
mismo que dichas fuerzas gjercieron actos de gobierno, como en el caso
del general Kazini comandante de las fuerzas ugandesas en RDC, que
inclusivellevé acrear laprovinciadeKibali - Ituri enjunio de 1999 (para.
175) y adesignar autoridades, precisamente en el territorio ocupado. Al
respecto, y enrelacion a consentimiento en virtud del cual Ugandahabia
podido desplegar sus fuerzas en la RDC y de emprender operaciones
militares, la Corte sostiene que no erailimitado (para. 52), y que todo
consentimiento ala presencia de tropas extranjeras en su territorio pres-
tado por la RDC fue retirado como Ultima fecha en agosto de 1998 en
ocasion de la clausura de la conferencia de Victoria Falls (para. 53), a
partir delo cual parala RDC lapermanenciade esastropas en territorio
congol efio setransformabaen unaagresiony por ende constituiaa Uganda
en potencia ocupante.

En cuanto alalegitimadefensapreventiva, esgrimidapor Uganda, la
Corte sostiene que las partes no pueden recurrir a derecho de legitima
defensa sino en el caso de una agresién ya producida, no pueden plan-
tearse lalicitud de unareaccion ala amenaza inminente de una agresion
armada (para. 143) y que no existian pruebas satisfactorias de unaimpli-
cacion directao indirectadel gobierno delaRDC en los ataques de fuer-
zas irregulares contra Uganda, conforme a lo establecido por la Res.
3314 (XXIX) en su articulo 3 g) (para. 146). Por €l contrario, la Corte
reconoce que Uganda habiarecurrido al empleo de lafuerza sin consen-
timiento de la RDC a partir de agosto de1998 y que esa situacion no
justificabalalegitimadefensa.

A continuacion la Corte considera importante dilucidar st Uganda
constituia una potencia ocupante de parte del territorio congolefio, alos
efectos de la aplicacion de normas de Derecho Internacional Humanita-
rio y de Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, teniendo en
cuentalaposicion delaRDC. En efecto ésta sostenia que esa ocupacion
y la consiguiente explotacién de sus recursos naturales violaba €l Dere-
cho Internacional Humanitario, la soberania estatal, parti cularmente so-
bre sus recursos naturales, el principio de igualdad y de autodetermina-
cion delos pueblosy ano ser sometido al dominio de otro Estado ni ala
explotacionilegal de susrecursos humanosy el principio de no interven-
cion en cuestiones internas, particularmente en materia econémica, con
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el conocimiento de |as autoridades ugandesas. Esta posicion es rechaza-
da rotundamente por Uganda. Sin embargo la Corte nada resolvi6 sobre
laviolacién de estos principios, englobando su decisién en laresponsabi-
lidad internacional, como veremos mas adelante, aungue es de destacar
el detenimiento con que analizd lacuestion del pillajey laexpoliacion de
los recursos natural es congol efios.

Respecto del concepto de territorio ocupado, vemos que la Corte se
apoya en el Reglamento de LaHaya de 1907, cuyo articulo 42 |o define
como aquél que“ (...) setrouve placé de fait sous |’ autorité de |’ armée
ennemie, et que I’occupation ne s'étend qu’ au territoire ou cette
autorité est établie et en mesure de s exercer”, concepto éste esencia
paralaaplicacién del jusin bello. Para ello debia analizar si las fuerzas
ugandesas habian sustituido realmente a la autoridad del gobierno
congolefio, lo que quedd demostrado con lacreacién de laprovinciade
Kibali - Ituri por el general Kazini, la designacion de autoridades
provisoriasy su intervencién en las elecciones posteriores, apesar dela
posicion sostenida por Uganda de que el mismo se habia extralimitado
en sus 6rdenesy competencias. Aqui vemos aparecer laexpresion “ ad-
ministracion indirecta” utilizada por la RDC para referirse ala super-
visién por parte de oficial es ugandeses de | as el ecciones | ocal es organi -
zadas en territorios controlados por fuerzasirregulares congol efias apo-
yadas por Uganda.

La Corte concluye que Uganda era una potencia ocupante en Ituri
en laépocaen cuestiony que estaba obligada a adoptar todas |as medidas
que le correspondian en vista de restablecer y asegurar en lo posible el
orden publicoy laseguridad en €l territorio ocupado, respetando las|eyes
en vigor en laRDC, particularmente velar por el respeto de las normas
del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

Fundamenta esta posicién en |o establecido por la Comisién Porter,
segln la cual més que prevenir el tréfico ilicito de recursos naturales, y
especia mente de diamantes, |os oficiales superiores de las UPDF por €l
contrario favorecieron tales actividades por medio de entidades comer-
ciales(para. 248), |o quederivo en un incumplimiento por parte de Uganda
de sus obligaciones como potencia ocupante.

Dealli surgelaresponsabilidad internacional de Uganda por hechos
de losintegrantes de sus fuerzas armadas, y no por el accionar de grupos
rebeldes de laregion.
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En materia de derechos humanosla Corte se apoya en el informe de
laMision de Evaluacion Interinstitucional delaONU, e Informe Especial
delaMONUC, del relator especial de la Comisién de Derechos Huma-
nos Doc. A/55/403 del 20 de septiembre de 2000 (para. 26) y E/CN/4/
2001/40 del 1° de febrero de 2001 (para. 31), € informe de la Comisién
Porter. Todo ello particularmente en relacion a estallido de conflictos
étnicos en € territorio ocupado por las fuerzas ugandesas, del recluta-
miento de nifios soldados, asesinatos, actos de torturay otras formas de
tratos inhumanos contrala poblacion civil, destruccién de poblacionesy
edificios civiles sin distinguir entre combatientesy civiles, y de adoptar
medidas para prevenir esos hechos (para. 209 y ss.). Asimismo recurre
en diferentes parrafos a la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos de 1981 y en relacién avarios de los temas que vamos deta-
[lando en este trabgjo.

Asi vemos gue la Corte constatd que, tanto la RDC como Uganda,
son partes en ese instrumento africano. De este tratado se deriva por un
lado lasoberania de | os puebl os sobre sus riquezasy recursos naturalesy
por el otro que su gjercicio se debe hacer en e exclusivo interés del
pueblo (articulo 21), esto Ultimo aducido por Uganda en su defensa. En
consecuencia el pueblo expoliado en sus recursos naturales “tiene dere-
cho a la legitima recuperacién de sus bienes como asi también a una
indemnizacién adecuada”, y que el incumplimiento a esto genera res-
ponsabilidad internacional, en la medida que el Estado incumplidor, en
este caso Uganda, no ha cumplido con su deber de vigilancia a fin de
evitar que sus fuerzas armadas se libraran al pillgjey alaexplotacion de
los recursos naturales de la RDC.

En relacién alaresponsabilidad internacional de Uganda por las ac-
ciones de fuerzas irregulares en territorio congolefio, la Corte sostiene
gue éstas no revestian el caracter de 6rgano en €l sentido del proyecto de
articulos de la Comisién de Derecho I nternacional sobre laresponsabili-
dad internacional del Estado por hechosinternacionamenteilicitos (arts.
4y 5) ni seaportaron pruebas de que hubieran recibido instrucciones de
Uganda para cometer los ilicitos que se les atribuyen. Pero a renglén
seguido la Corte reconoce que la ayuda brindada a los insurgentes por
parte de Uganda, viola € principio de no intervencion, en los términos
establecidos por €l articulo 2 inc. 4 de la Cartade las Naciones Unidasy
por laRes. 2625 (XXV) (para. 162y 22). En este sentido la Corte subra-
yaquelaguerracivil y laintervencién militar extranjeraen RDC engen-
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draron un clima genera de terror que también marco profundamente la
vida de los congoleses.

Parala Cortelaresponsabilidad surge en definitivade lo establecido
por €l art. 3 delacuarta Convencion de LaHayade 1907 y € art. 91 del
Protocolo Adicional | alas Convenciones de Ginebra de 1949 segln los
cuales una parte en un conflicto armado es responsable de todoslos actos
de las personas gque forman parte de sus fuerzas armadas.

Respecto de laexpoliacion de sus recursos natural es, reclamadapor la
RDC, la Corte se planted la necesidad de analizar las pruebas aportadas
por las partes, paralo cua utilizé particularmentelosinformesdel grupo de
expertos de Naciones Unidas *° y del informe de la Comision Porter 2.,

A partir de ese medio de prueba la Corte constaté que €l general
Kazini conociadel accionar del UPDF y que no habia adoptado |as medi-
das necesarias para impedirlo y que ademés |lo habia ocultado al presi-
dente de su pais. Asimismo sostuvo que ese general conociaque oficiales
y hombres del UPDF estaban implicados en actividades de explotaciony
de comercio del oro, contrabando y pillgje de bienes civiles, utilizando
paraello aempresas privadas como la Sociedad Victoriay permitiéndole
comerciar sin impedimento en las regiones bajo su mando. Es més, la
Comision Porter indico que esa sociedad era activa en €l comercio de
diamantes del oroy del caféy pagabaimpuestosa MLC.

10 E] Consejo de Seguridad habiasolicitado al Grupo de Expertos que recomen-
dara las medidas que habrian de tomarse a fin de que los recursos naturales de la
Republica Democrética del Congo fueran explotados en forma legal y sobre bases
comerciales justas, en beneficio de su poblacién, tal lo alegado por Uganda en esta
causa. También le pidio querevisaray analizaralainformacion reunidaanteriormente,
con el fin de verificar, corroborar y actualizar las conclusiones del Grupo, o exonerar a
|as partes mencionadas en sus informes, con vistas aintroducir |os gjustes correspon-
dientes en las listas de | os participantes en actividades ilegitimas. El Grupo de Exper-
tos también habria de incluir informacién sobre las medidas adoptadas por |os gobier-
nos para atender a sus recomendaciones anteriores.

11 Esta comision estuvo encabezada por el ex juez ugandés David Porter y fue
constituida por el gobierno de Uganda parainvestigar las acusaciones formul adas con-
tra Uganda por el Grupo de Expertos de las Naciones Unidas. Esta comision debia
investigar |as acusaciones relativas a la explotacion ilegitima de recursos naturales y
cuestiones como el fraude fiscal que surgian de las conclusionesdel Grupo de Expertos
de las Naciones Unidas.
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También surgid, aungque de manera tangencial y através de la posi-
cion congolefia, que las fuerzas del UPDF se dedicaron alacazay d
pillaje de especies protegidas y que las autoridades ugandesas | as incito,
como asi también a las empresas ugandesas y a grupos rebel des apoya-
dos por Uganda a explotar lasriquezas naturales del territorio delaRDC
(para. 223, 228).

La Comision Porter asimismo reconoci 6 la explotacién de recur-
sos naturales en la RDC en los periodos bajo analisis, por parte de
oficiales superiores del gjército, por su cuenta, y de personas residen-
tes en Uganda, con cobro de tasas en el comercio del oro, por parte
delos soldados de las UPDF. Sin embargo la Corte declara no dispo-
ner de elementos de prueba creibles que le permitieran establecer que
existiera una politica gubernamental de Uganda para esa explotacion
de los recursos naturales de la RDC.

Continta profundizando su andlisis acerca de las pruebas de que
oficiales de alta graduacion y soldados de las UPDF participaron de
actosde pillgjey en la explotacién de los recursos naturales de laRDC
y que las autoridades militares no adoptaron medidas par poner fin a
esas actividades (para. 242).

A estas alturas ya se hace necesario distinguir dos situaciones plan-
teadas en relacion alaexplotacién de los recursos naturales: por un lado
la que se plantea por el accionar de las fuerzas armadas ugandeses, aun
extralimitandose en sus funciones, y por otro el accionar de los grupos
rebeldes que actuaban en la region.

Respecto de la primera situacion, la Corte detalla los elementos de
prueba de laexplotacion ilegal de los recursos natural es congol efios que
derivan de eseinforme, haciendo hincapiéen el accionar del general Kazini
y sus seguidores, inclusive en actividades en €l ambito privado. Asimismo
detalla el rol desempefiado por los integrantes de las fuerzas rebeldes en
esaexplotaciénilegal, como asi también en el comerciotransfronterizo, y
la participacién de estados vecinos y empresas europess.

De todos modos estima que no se ha probado que Uganda hubiera
puesto en funcionamiento un plan atal efecto, sino que laresponsabilidad
vendria por la inaccion de ese Estado ante las actividades de fuerzas
regulares eirregulares que actuaban en € territorio bajo su control.

El punto siguiente eralaaplicacion del principio de soberaniaperma-
nente sobre |os recursos naturales, que la Corte reconoce como un prin-
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cipio de derecho consuetudinario (para. 244), pero niega que de losins-
trumentos internacionales invocados por la actora se pueda desprender
que sea aplicable a casos de pillgje y de explotacion de ciertos recursos
naturales por parte de miembros del gjército de un estado que intervenga
militarmente en el territorio de otro. En consecuencia surge la responsa
bilidad de Uganda, méas alla4 de que selaconsidere o no potencia ocupan-
te, por laviolacion a art. 47 del Reglamento deLaHaya, y d art. 33dela
Cuarta Convencion de Ginebrade 1949, esdecir se haviolado normasdel
jus in bello.

La segunda cuestion conexa es la responsabilidad por los actos de
pillajey de explotacionilegal de los recursos naturales por parte de gru-
pos rebeldes que no se encontraban bajo el control de Uganda. En este
punto la Corte no puede concluir que Ugandahayaomitido cumplir consu
deber de vigilancia (para. 247) dado que los mismos no se encontraban
bajo el control de Uganda, particularmente porque no se probé que Uganda
hubiera creado el MLC, y que éste no se encontraba bajo su control no
revestiael caracter de 6érgano ni que hubierapodido g ercer prerrogativas
de poder publico por cuenta de Uganda (para. 160).

La Corte encuentra responsable a Uganda en este punto como si-
gue: “250. La Cour conclut que elle dispose de suffisamment
d’ éléments de preuve crédibles pour considérer que I’Ouganda a
engageé sa responsabilité internationale a raison des actes de pillage
et d’ exploitation des ressources naturelles de la RDC commis par des
membres des UPDF sur le territoire de la RDC, de la violation de son
devoir de vigilance s agissant de ces actes et du manquement aux
obligations luis incombant en tant que puissance occupante...”.

Sin embargo, lo que llamalaatencion en este punto es que la Corte
recurriera al art. 21, pardgrafo 2 de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981). En este caso, vemos que desde el
comienzo existié una permanente referencia a este instrumento, ala
Union Africana’?, ala CartaAfricana sobre los Derechosy el Bienes-
tar de los Nifios 3.

12Fue firmada por cincuentay tres estados africanos en Lomé (Togo), el 11 de
julio de 2000.

B¥Firmadael 11 dejulio de 1990.
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Segun la CartaAfricana sobre Derechos Humanos y de los pueblos:
“En cas de spoliation, le peuple spolié a droit a la légitime
récupération de ses biens ainsi qu'a une indemnisation adéquate”.

Larelacién surgeinmediatamente de establecidalaveracidad de los
hechos en los que la RDC fundaba su demanda, a partir de medios de
prueba admitidos por la Corte y que podriamos calificar como
marcadamente flexibles, como las publicacionesdelaprensa, o losinfor-
mes citados en diferentes paragrafos y en un instrumento regional 4.

Asi la Corte encuentra probado con precision que a pesar de las
instrucciones del presidente ugandés de vigilar que cesara el comporta-
miento de los soldados de las UPDF, y apesar del compromiso asumido
por el general Kazini, no se adopté medida alguna por parte de ambos
para que se respetaran esas ordenes (para. 246), todo lo cua surge del
informe de laComisién Porter.

La Corte entiende que esto se resuel ve como un caso de responsabi-
lidad internacional, clasicay tradicional, paralo cual recurre aotro paré
grafo del informe dela Comision Porter:

“Ti]l ressort de tout ceci une situation d’indiscipline délibérée et
persistante des commandants sur le terrain, tolérée et méme
encouragée et couverte par le général Kazini, comme |’'indiquent
I’incompétence ou |’ absence totale d’enquéte et I'incapacité de
remédier efficacement au manque de discipline aux niveaux
supérieurs”.

En consecuencia, parala Corte laresponsabilidad de Uganda deri-
va de |os actos de sus fuerzas armadas, no del accionar de las fuerzas
irregulares que actuaban en ese territorio y en este caso por no haber
adoptado las medidas necesarias para impedir esos actos de pillgje co-
metidos por integrantes de sus propias fuerzas armadas, impidiendo el
trafico ilegal de recursos naturales, particularmente de diamantes, gje-
cutados por los oficiales del UPDF, quienes por el contrario lo favore-
cieron, como en el caso del Grupo Victoria. A ello se debe sumar la
incompetencia, laausenciadeinvestigaciony laincapacidad de solucio-
nar esafalta de disciplina.

14En este caso la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, hecho
éste no demasiado habitual parala Corte.
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En definitiva se trata de un caso de responsabilidad internacional
tanto por accion como por omision.

Por otra parte, y como surge de la Carta Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos, de esa responsabilidad nace la obligacién de
reparar, que en este caso va desde la obligacion de restitucién de los
bienes expoliados hasta la justa indemnizacién, para lo cual las partes
deben acordar y en caso de que asi no o hicieran lacuestion seraresuelta
por la Corte, que se reservala continuacion de este procedimiento. Facil
esadvertir ladificultad que plantea esaobligacién derestitucion atentala
participacion de empresas africanas y europeas y la complegjidad de la
situacion de los paises de laregidn gue llevaron a esta controversia.

Conclusiones

Ab initio surge con meridiana claridad que € punto de partida fue
establecer que Uganda habia actuado como potencia ocupante del terri-
torio congolefio. De alli se derivala serie de cuestiones rel acionadas con
un conflicto armado post colonial en el que sevieron seriamente cuestio-
nados |os derechos humanos en si mismos, el Derecho Internacional del
Desarrollo junto al derecho a desarrollo, por laexpoliacién de losrecur-
sos naturales de que fue objeto el territorio ocupado.

En este punto Ilamalaatencion el recurso de la Corte ainstrumentos
regionales y aun a un acuerdo regional, aungue se desprende de gran
parte de estefallo que lo hace exclusivamente en vista de lafundamenta-
cion delaresponsabilidad internacional, constituyéndose éstaen €l verda-
dero gje de este fallo.

Asimismo es de observar que la Corte evitd expedirse sobre la
violacién delos principios de no intervencion, deigualdad y autodeter-
minacién de los pueblos, o de soberania sobre los recursos naturales,
planteados por laRDC.

En definitivala ClJ resuelve esta controversia como un caso de res-
ponsabilidad internacional por hechos gecutados por miembros de las
fuerzas armadas ugandesas, como 6rganos de la potencia ocupante, di-
riamos de manera sumamente conservadora. Para ello se vale de ele-
mentos muy simples, como quedd dicho mésarriba: por unlado que Uganda
fue una potencia ocupante, que los actos de pillaje y explotacién de los
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recursos naturales de laRDC delos recursos naturales de laRDC que se
derivaron, fueron cometidos por miembros de los UPDF, a continuacion
gue esos actosviolaron laobligacion devigilancia, conformealo estable-
cido por € art. 43 del Reglamento de La Haya de 1907, particularmente
respecto de los recursos naturales (para. 250), y asi lo resuelve en €l
punto 4 de esta sentencia.

Esasi que el nudo gordiano de estefallo podriaresumirse enlasitua-
cién gue se deriva de acciones ilegales de un Estado sobre otro, que
implican el uso de lafuerza, afectando de esaformatanto alas personas
(Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario), como a principios de Derecho Internacional, o ala
soberania estatal.

Més alla de los puntos sintetizados mas arriba, la responsabilidad
internacional derivadadelaviolacion delos privilegioseinmunidadesdi-
plométicos se coloco en un segundo plano, sin que por ello la Corte haya
omitido expedirse a respecto.
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El 12 de agosto de 2008, el Gobierno de Georgiapresentd ala Secre-
taria de la Corte una demanda contra la Federacion de Rusia (FR) en
relacién con una controversiarelativaa“acciones en y alrededor del te-
rritorio de Georgia” en violacion delaConvencién Internacional sobrela
Eliminacion delatodas|asformas de Discriminacion Racial (CEDR), de
21 dediciembre de 1965 (i.a. limpieza étnicade georgianos en Osetiadel
Sur; frustracion del derecho del retorno de |los georgianos a sus hogares
en Osetia del Sur y Abjasia; destruccion de la culturay laidentidad de
Georgia en Osetia del Sur y Abjazia). Este no constituye el primer caso
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30 APLICACION DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS...

ante la Corte en el que se ha pretendido promover la jurisdiccion de la
Corte en base a CERD. También se invocé en €l asunto de las activi-
dades armadas en €l territorio del Congo (Republica Democratica
de Congo) vs. Ruanda), en € que la Republica Democrética de Congo
(RDC) invoco que Ruanda habia incurrido en “violaciones masivas, se-
riasy flagrantes de derecho humanosy derecho internacional humanita-
rio en violacion a varias convenciones, entre ellas la CERD” .

Georgia ?, ubicada sobre la costa oriental del Mar Negro, es miem-
bro del Consejo de Europadesde el 27 de agosto de 1999. Conocidos sus
pobladores en la antigtiedad como “iberos’ (Iberia: regién de su asenta-
miento), fue unade las primeras regiones de Euroasia que adoptd lareli-
gion cristiana (Iberiaen el afio 317 y Célquida en €l afio 523) 3. Estuvo
bajo dominacién romana, arabe (VII) y mongol (X111), persay otomana
(XV1). Celebro un tratado con Rusia en 1783, colocandose bajo su pro-
teccion. Enlaprimeradécada de 1800 fue informalmente incorporaday
luego anexada por la fuerza a Rusia. Tras la Revolucion rusa de 1917,
aprovechando laguerracivil, Georgiadeclar6 suindependenciaainicios
de 1918, pero en 1921 fue invadida por el Ejército Rojo. Fue unade las
republicas autbnomas de la URSS hasta 1991 en que declar6 su indepen-

1 GaLway Buys, C., “Application of the International Convention on the
Elimination of all Forms of Racia Discrimination”, American Journal of International
Law, 103 (2009), pags. 294-299. En ese caso la Corte no hizo lugar alareclamacion dela
RDC atento lareserva de Ruanda.

2 Denominada en georgiano Sakartvelo y en ruso Gruzia. Fue cuna de José
Visarianovich Djugashvili, conocido como Jose Stalin, quien nacid en Gori, hoy capital de
Osetiadel Sur.

3Lacondicion cristianade Georgia, en laactualidad, es predominantelaortodoxa
Algunos doctrinarios estiman que con ladebilitacion delos Estados se haido producien-
do unarevitalizacion delasreligiones, observandose ese efecto asi tras el fin delaGuerra
Fria, apesar delaseparacién formal en ambos paisesentrereligiony Estado. V. WERKNER,
I-J., “Religion and itsimportancein International politics: A case study of 2008 Russian-
Georgian War”, Caucasian Review of International Affairs, Vol 4 (3), Summer, 2010
(http://www.cria-online.org/12_3.html). V. asimismo Portier, T., Conflict in Nasgorno-
Karabakh, Abkhazia and South Ossetia. A Legal Appriaisal, Kluwer Law Internatinal,
The Hague-Boston, 2001, pég. 314. Este Gltimo trabajo analiza la etapa comprendida
entre 1993 y 1998. George HewiTT, G, “Review of Conflict in Nagorno-Karabakh,
Abkhaziaand South Ossetia: A Legal Appraisal”, Bulletin of the School of Oriental and
African Sudies, University of London, vol. 64, No. 3, 2001, pag. 416 y ss.
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dencia, resultando elegido primer presidente delarepublicaindependien-
te Zviad Gamsakhurdia“, con mas del 90% de losvotos, pero fue depues-
to pocos meses después de su asuncion por un sangriento gol pe de Esta-
do promovido por la Guardia Nacional y la Organizacion paramilitar
Mkhedrioni, apoyadas por las unidades militares rusas estacionadas en
Tiflis. Laguerracivil duré entre 1991 y 1995, asumiendo como presidente
en 1995 Edward Shevarnadze (antiguo Ministro de Rel aciones Exteriores
de Gorbachov), quien goberné hasta 2003, en que tuvo que renunciar a
consecuencia de fraude electoral. Durante su gobierno se iniciaron los
movimientos separatistas de Abjasia® y Osetiadel Sur®, resultando cerca
de 300.000 georgianos depurados por razones étnicas de esas y otras
regiones. Se estimaen 10.000 el nimero de civiles muertos en esas ope-
raciones. Lasluchas entre pro-rusosy georgianos, ortodoxosy catolicos-
musulmanes-judios continuaron hastaque lasfuerzas armadas de Georgia
iniciaron laoperacion “ Campo Limpio” pararestaurar el orden en Osetia
del Sur, lo que se convirtio en unaguerracon Georgiadeun ladoy Osetia
del Sur, Abjasiay Rusia de otro. Georgia fue derrotada militarmente y
acudié ala ClJ parareclamar por lalimpieza étnicay la discriminacion
racial de los georgianos en las regiones de Abjasiay Osetiadel Sur. La
demanda se presentd contra Rusia, ya que Georgia no reconoce a los
nuevos Estados autoproclamados y sostenidos por Rusia.

En su demanda, Georgia, en referencia d articulo 36, parrafo 1, del
Estatuto, se basd en € articulo 22 del CEDR parafundar lacompetenciade

4 Gamsakhurdia (fil6logo), hijo de uno de los destacados escritores georgianos
(Konstantin Gamaskhurdia), a mediados de la década de 1950 con sus “Gorgasliani”
(referenciaalos antiguos reyes de Georgia) seresistio alarepresion cultural ejercidapor
Rusiay se manifestd contralaviolacion de derechos humanos en su pais. Fue apresado
en 1956 e internado en una clinica de débiles mentales, considerdndose ésta una de las
primeras manifestaciones del uso de la psiquiatria con fines de control politico.

5 Bellazonamontafiosadelos Montes Caucasos, aorillasdel Mar Negro, pobla-
dapor lasprimerastribus arias, parte del antiguo reino de Célquida. Suindependenciafue
reconocidasdlo por Rusia, Nicaragua, Venezuela, Naur( y Vanuatu. Ese nuevo Estado ha
sido rechazado por la UE, EE.UU. y sus aliados.

6 Creadapor Stalin en 1922 en territorio montafioso centro-norte, region georgiana
Shida Kartli (Region auténoma rusa). EI nombre Osetia del Sur o Alta Osetia recién
aparece en escritos militaresrusos defines del siglo X1X como zonas estratégicamilitar.
Lapoblacién delaregion esde etniageorgianaen un 91 %.
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la Cortey también sereservé e derecho ainvocar € articulo 1X dela Con-
vencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, de 9 de
diciembre de 1948, como base adiciona parala competenciadelaCorte.

El 14 de agosto de 2008 (con modificaciones introducidas el 25 de
agosto siguiente atento alas cambiantes circunstanciasen Abjasiay Osetia
del Sur), Georgia, enbaseal articulo 41 del Estatutoy losarticulos 73, 74
y 75 del Reglamento de la Corte, present6 en la Secretaria de la Corte
unasolicitud de indicacion de medidas provisionales afin de “ preservar
[sus derechos] conforme a la CEDR y proteger a sus ciudadanos
contra actos de violencia discriminatoria |levados adelante por las
fuerzas armadas rusas, actuando en concierto con las milicias sepa-
ratistas y mercenarios extranjeros” .

El 15 de agosto del mismo afio la Corte solicit6 alas partes“ actuar
de tal manera que cualquier providencia que la Corte pudiera adop-
tar sobre la solicitud de medidas provisionales, pudiera tener los
efectos deseados” .

En la Ordenanza de 15 de octubre de 2008 (M edidas provisional es)
la Corte establecid que “ Cada parte debe abstenerse de toda accién
gue pueda perjudicar los derechos de la otra Parte con relacion al
fallo que pudiera dictar la Corte -cualquiera fuere el mismo- o que
pudiera agravar o extender la controversia ante la Corte o pudiera
dificultar su solucion” (Para. 149 C)- dispositivo). Dado que la Corte
no tenia ningun juez de nacionalidad georgiana, Georgia hizo uso de su
derecho aelegir Juez ad hoc y designé en tal caréacter a Giorgio Gaja.

En su demanda, Georgiaformul 6 | as siguientes peticiones:

“LaReplblicade Georgia, en su propio nombrey como parenspatriae
de sus ciudadanos, solicita respetuosamente ala Corte que concluyay de-
clare que la Federacion Rusa, a través de sus Organos estatales, sus agen-
tes, y otras personasy entidades en gercicio de autoridad gubernamental, y
a través de las fuerzas separatistas de Abjasiay de Osetia del Sur y de
otros agentes que actlian bajo las instrucciones o bagjo la direccion y
control delaFR, haviolado sus obligacionesen virtud delaCEDR al:

-(a) participar en actos y précticas de ‘discriminacion racial contra
personas, grupos de personas o ingtituciones’, y a no ‘velar por
quetodas|as autoridades publicas e instituciones publicas, nacio-
nalesy locales, actien en conformidad con esta obligacion’, en
violacién al articulo 2 (1) (a) dela CEDR,
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-(b) ‘ patrocinar, defender y apoyar ladiscriminacionracial’, enviola
cion al articulo 2 (1) (b) delaCEDR,;

-(c) no ‘prohibir y hacer cesar por todos |os medios apropiados la
discriminacion racial, incluso si o exigieren las circunstancias,
medidaslegidativas , enviolaciona articulo 2 (1) (d) delaCEDR,;

-(d) no condenar ‘la segregacion racial’ y no ‘erradicar todas las
précticas de esta naturaleza’ en Osetiadel Sur y Abjasia, envio-
lacion al articulo 3 delaCEDR,;

-(e) no ‘ condenar toda propaganday atodas |las organizaciones(...)
gue pretendan justificar o promover el odioracia y ladiscrimina
cionracial encuaquier forma y no ‘ adoptar medidasinmediatas
y positivas destinadas a eliminar toda incitacion o actos de tal
discriminacion, enviolacion al articulo 4 delaCEDR;

-(f) socavar € disfrute de |l os derechos humanos fundamental es enu-
merados en € articulo 5 [de la CEDR] ala poblacién de etnia
georgiana, griegay judiaen Osetiadel Sury Abjasia, enviolacion
al articulo 5 delaCEDR;

-(g) no proporcionar ‘ proteccion y recursos efectivos contra los ac-
tosdediscriminacionracid’, enviolacion a articulo 6 delaCEDR”.

“LaRepublicade Georgia, en nombre propio y como parens patriae

de sus ciudadanos, solicita respetuosamente a la Corte ordene ala FR
adoptar todas las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones
envirtud del CEDR, incluyendo:

- (a) inmediatamente cesar en todas las actividades militares en €l
territorio delaRepublicade Georgia, incluyendo Osetiadel Sury
Abjasia, y laretiradainmediatadetodo el personal militar ruso de
lamisma;

-(b) tomar todas las medidas necesarias y apropiadas para garan-
tizar larestitucion inmediata y efectiva de los desplazados in-
ternos aOsetiadel Sur y Abjasiaen condicionesde seguridad y
laseguridad;

-(c) abstenerse de la apropiacion ilegal de viviendasy bienes perte-
necientes a los desplazados internos;

-(d) tomar todas las medidas necesarias para garantizar que €l resto
delapoblacién de etniageorgianade Osetiadel Sury €l Distrito
de Gali no esté sujetaaun trato discriminatorio, incluyendo -pero
no limitando a ello- |a proteccién contra las presiones para asu-
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mir la nacionalidad rusa, y el respeto de su derecho a recibir
educacién en su lengua materna;

-(e) pagar una indemnizacién completa por €l apoyo alalimpieza
étnica e inaccion frente a las consecuencias de esa limpieza
producidaen los conflictosde 1991-1994 y su posterior negativa
apermitir el regreso de los desplazados internos;

-(f) no reconocer de manera alguna a gobierno de facto de Osetia
del Sur y alas autoridades separatistas de Abjasia, como tampo-
co €l hecho consumado creado por lalimpieza étnica;

-(9) no adoptar medidas que discriminen nuevamente alas personas
fisicas o juridicas, que tienen nacionalidad o etnia georgiana, en
zonas bajo su jurisdiccion o control;

-(h) permitir aGeorgiacumplir susabligacionesbajo laCEDR, reti-
rando sus fuerzas de Osetia del Sur y Abjasiay permitiéndole
restaurar su autoridad y jurisdiccion sobre esas regiones;

-(i) pagar una indemnizacion completa a Georgia para todas las le-
siones resultantes de sus hechos internacionalmenteilicitos’.
Enlafaseescritadel procedimiento sobreel fondo|...], el Gobierno

de Georgiaen su Memoriasolicito:

1.- que laFR, através de los 6rganos del Estado, los agentes del
Estado y otras personas y entidades que €jercen la autoridad
gubernamental, y a través de las autoridades de facto guberna-
mentales en Osetia del Sur y Abjasiay milicias que operan en
esas éreas, es responsable de violaciones de los articulos 2 (1)
@, 2 (1) (b), 2(2) (d), 3y 5 delaConvencion de 1965 por las
siguientesacciones: (i) lalimpiezaétnicade georgianosen Osetia
del Sur, (ii) lafrustracion del derecho al retorno delos georgianos
asushogaresen Osetiadel Sury Abjasia, y (iii) ladestruccion de
laculturay laidentidad de Georgiaen Osetiadel Sur y Abjazia;

2.- que laFR es responsable por la violacién de la Ordenanza de la
Corte sobre medidas provisionales de 15 de octubre de 2008 por
las siguientes acciones: (i) los actos de discriminacién, en parti-
cular por laviolencia, contralos georgianos en Osetiadel Sury
Abjasia, (ii) lafrustracion de el derecho a retorno delosgeorgianos
asus hogares en Osetiadel Sur y Abjasia, (iii) la destruccion de
laculturay laidentidad de Georgiaen Osetiadel Sury Abjasia, y
(iv) laobstruccion del acceso ala asistencia humanitaria;
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3.- que laFR tiene la obligacién de cesar en todas las acciones en
contravencion de sus obligaciones en virtud de los articulos 2
(1) @, 2(2) (b),2(2) (d), 3y 5delaConvencion de 1965y de
la Ordenanza de la Corte sobre medidas provisionales, inclu-
yendo todos | os actos de discriminaci6n, asi como |os de apoyo,
defensa, patrocinio de o esfuerzos para consolidar ese tipo de
discriminacion, y laobligacién de proveer seguridadesy garan-
tias adecuadas de que se abstendran de todo acto de esa natu-
raleza en €l futuro;

4.- quelaFR tienelaobligacién de restablecer lasituacion que exis-
tia antes de su violaciones de los articulos 2 (1) (@), 2 (1) (b), 2
(1) (d), 3y 5delaConvencién de 1965, en particular, mediantela
adopcion de medidas rapidas y eficaces para conseguir €l retor-
no delosgeorgianos desplazadosinternosasus hogares en Osetia
del Sury Abjazia;

5.- quelaFR tienelaobligacion de indemnizar por los dafios causa-
dos por sus violaciones de los articulos 2 (1) (a), 2 (1) (b), 2 (1)
(d), 3y 5 de la Convencion de 1965 y de la Ordenanza de la
Corte sobre medidas provisional es con unaindemni zacién acuan-
tificar en una fase separada de este procedimiento”.

Se recuerda gque en su demanda, Georgia se baso en el articulo 22
del CEDR parafundar lacompetenciadelaCorte, €l querezalo siguien-
te: “Toda controversia entre dos 0 mas Estados Parte con respecto a
la interpretacién o a la aplicacion de la presente Convencion, que
no se resuelva mediante negociaciones o mediante los procedimien-
tos que se establecen expresamente en ella, serd sometida a la deci-
sién de la Corte Internacional de Justicia a instancia de cualquiera
de las partes en la controversia, a menos que éstas convengan en
otro modo de solucionarla” .

Por su parte, la FR opuso cuatro excepciones preliminares a la
jurisdiccién de laCorterelacionadas al articulo 22 dela CEDR:

- no hahabido controversia entre las Partes sobre la interpreta-
cion o aplicacion dela CEDR en lafechade Georgia presento su
demanda;

- losrequisitos procedimentales del articulo 22 de la CEDR para
recurrir ala Corte no se han cumplido;
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- lapresunta conductailicita atribuida se llevé a cabo fuera de su
territorio, por lo quela Corte carece de competenciarationeloci
para conocer del asunto 7;

- toda jurisdiccion delaCorte debe estar limitadarationetemporis
aloshechos ocurridos despuésdelaentradaen vigor delaCEDR
entre las Partes, esdecir, 2 de julio de 1999.

La sentencia de la ClJ muestra algunos componentes de tipo didac-
tico, particularmente en lo que hace al concepto de “controversia’, €l
momento en que se configura, condiciones para que una controversias
pueda ser llevada ante la Corte y en lo que hace a “negociacion”.

Controversia

La Corte, en el para. 30 del fallo recuerda su jurisprudencia en la
materia, comenzando con €l frecuentemente citado dictum de |a Corte
Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en el asunto Mavrommatis
Concesiones en Palestinas de 1924: “una controversia es un descuerdo
sobre una cuestion de derecho o de hecho, una contradiccion de tesis
juridicas o de intereses entre dos personas’ (sentencia N° 2, 1924, CPJI
Series A, N° 2, p. 11). Recuerda la Corte que, si existe una controversia
en un determinado asunto, ello es una cuestién de “ determinaci 6n objeti-
va' de la Corte (Interpretacion de los Tratados de Paz entre Bulgaria,
Hungria, Primera fase, Opinién Consultiva, ICJ Reports 1950, p.
74). Asimismo hace presente que “debe demostrarse que lareclamacion
de una parte es positivamente opuesta ala otra’ (Africa Sudoeste (Etio-
pia c. Sudafrica, Liberia c. Sudafrica) Objeciones preliminares, sen-
tencia, ICJ Reports 1962), p. 328 y, mas recientemente, Actividades
armadas en €l territorio de Congo (Nueva Demanda 2002) (Republi-
ca Democrética de Congo c. Ruanda), Jurisdiccion y Admisibilidad,
sentencia |CJ Reports 2006, p. 40, para. 90). La sentencia hace pre-
sente gue la determinacion de la Corte debe recaer en la examinacion de

" Durante la vista oral, la FR declar6é que esta objecion no tenia un caracter
exclusivamente preliminar.
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los hechos. La cuestion es un asunto de sustancia'y no de forma. Tal
como la Corte ha reconocido (vg. Limite Territorial y Maritimo entre
Camerin y Nigeria (Camerun c. Nigeria), Objeciones preliminares,
Sentencia, 1CJ Reports 1998, p. 315, para. 89), la existencia de una
controversia puede ser inferida de la no respuesta de un Estado alare-
clamacion en circunstancias en que esllamado adar respuesta. Si bien, la
existencia de una controversia 'y las negociaciones son cosas distintas
como cuestiones de principio, las negoci aciones pueden ayudar ademos-
trar la existencia de la controversiay delinear su contenido.

La Corte continta sefidlando que la controversia debe, en principio,
existir a momento de la demanda a la Corte (Asunto de la Interpreta-
cion y Aplicacion del Tratado de Montreal de 1971 emergente del
Incidente Aéreo en Lockerbie (Jamahiriya Arabe Libia c. Reino Uni-
do). Objeciones preliminares, Sentencia, 1CJ Reports 1998, ps. 25-
26, y ps. 130-131). Ademés, en el caso, e conflicto debe darse “con
respecto alainterpretacion o alaaplicacion de[la] Convencion”. Si bien,
Nno es necesario que todo Estado se refiera expresamente a un tratado
especifico en sus intercambios con el otro Estado para que pueda mas
tardeinvocar eseinstrumento ante la Corte, |osintercambios deben hacer
referenciaalamateriaobjeto del tratado con claridad suficiente paraque
el Estado contrael que se efectiauna denuncia puedaidentificar que hay
0 puede haber una controversia con respecto a ese tema. Una especifi-
cacioén expresa eliminaria cual quier duda sobre |a captacién por parte de
un Estado de la materia en cuestion. Las Partes estan de acuerdo en que
dicha especificacion expresa no se habia dado en el presente caso.

La FR sostenia, que la palabra “controversia’ en el articulo 22 de
la CEDR tiene un significado especial, mas estrecho que el que se en-
cuentra en el derecho internacional general y, por tanto mas dificil de
satisfacer. La FR mantenia que, en la CEDR, los Estados Partes no se
consideran en “conflicto” hasta que un “asunto” entre las partes ha
cristalizado através de un proceso de cinco fases conforme los proce-
dimientos establecidos en la Convencion. Segun la FR el argumento
resultaba de la redaccién de los articulos 11 a 16 de la CEDR vy las
distinciones que la FR hacia entre “asunto”, “queja’ y “controversia’
emergente de esos articulos 8.

8Articulo 11. 1. S un Estado parte considera que otro Estado parte no cumplelas
disposiciones de la presente Convencion, podra sefialar el asunto a la atencion del
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Comité. El Comité transmitirala comunicacion correspondiente al Estado parteintere-
sado. Dentro de los tres meses, el Estado que recibe la comunicacion presentara al
Comité explicaciones o declaraciones por escrito paraaclarar la cuestion y exponer qué
medida correctiva hubiere, en su caso, adoptado. 2. S el asunto no se resuelve a satis-
faccién de ambas partes, mediante negociaciones bilateral es o alguin otro procedimiento
adecuado, en un plazo de seismeses a partir del momento en que el Estado destinatario
reciba la comunicacioninicial, cualquiera de los dos Estados tendré derecho a someter
nuevamente el asunto al Comité mediante la notificacién al Comitéy al otro Estado. 3. El
Comité conocera de un asunto que sele someta, de acuerdo con el parrafo 2 del presente
articulo, cuando se haya cerciorado de que se han interpuesto y agotado todos los
recursos dejurisdiccion interna, de conformidad con los principios del derecho interna-
cional generalmente admitidos. No se aplicaré esta regla cuando la substanciacion delos
mencionados recursos se prolongue injustificadamente. 4. En todo asunto que se le
someta, el Comité podra pedir a los Estados partes interesados que faciliten cualquier
otra informacion pertinente. 5. Cuando el Comité entienda en cualquier asunto derivado
del presente articulo, los Estados partesinteresados podran enviar un representante, que
participara sin derecho a voto en los trabajos del Comité mientras se examine el asunto.

Articulo 12. 1. a) Una vez que el Comité haya obtenido y estudiado toda la
informacién que estime necesaria, €l Presidente nombrara una Comisién Especial de
Conciliacién (denominada en adelante la Comision), integrada por cinco personas que
podrén o no ser miembros del Comité. Los miembros de la Comision seran designados
con el consentimiento pleno y unanime de las partes en la controversia y sus buenos
oficios se pondran a disposicion delos Estadosinteresados a fin dellegar a una solucién
amistosa del asunto, basada en el respeto ala presente Convencion. b) S, transcurridos
tres meses, los Estados partes en la controversia no llegan a un acuerdo sobre la
totalidad o parte de los miembros de la Comision, los miembros sobre los que no haya
habido acuerdo entrelos Estados partes en la controversia seran elegidos por el Comité,
de entre sus propios miembros, por voto secreto y por mayoria de dos tercios. 2. Los
miembros de la Comision ejerceran sus funciones a titulo personal. No deberan ser
nacionalesdelos Estados partesen la controversia, ni tampoco de un Estado que no sea
parte en la presente Convencion. 3. La Comisién el egira su propio Presidentey aproba-
rasu propio reglamento. 4. Lasreuniones de la Comision se celebraran normalmenteen
la Sede de las Naciones Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que la Comision
decida. 5. La secretaria prevista en el parrafo 3 del articulo 10 prestara también servi-
cios a la Comision cuando una controversia entre Estados partes motive su estableci-
miento. 6. Los Estados partes en la controversia compartiran por igual todos los gastos
delos miembros de la Comision, de acuerdo con una estimacion que hara el Secretario
General delasNacionesUnidas. 7. El Secretario General podré pagar, en caso necesa-
rio, los gastos de los miembros de la Comision, antes de que los Estados partes en la
controversia sufraguen los costos de acuerdo con el parrafo 6 del presentearticulo. 8. La
informaci 6n obtenida y estudiada por €l Comitésefacilitardala Comision, y ésta podréa
pedir alos Estadosinteresados que faciliten cualquier otrainformacion pertinente.
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Deacuerdo conlaFR, €l articulo 11 establece un procedimiento que
debe seguirse conforme ala CEDR, incluidalatransmisién del “asunto”
al Estado Parte interesado, de larealizacion de explicaciones por escrito
al Comité clarificando el asunto y las medidas correctivas (parrafo 1). Si
el asunto no se resuelve a satisfaccion de ambas partes, mediante nego-
ciaciones bilaterales o cualquier otro procedimiento en los seis meses,
cualquierade los Estados tiene derecho a someter nuevamente el asunto
al Comité (parrafo 2). El Comité hadetratar el asunto después de que se
haya cerciorado del agotamiento de los recursos internos (parrafo 3). Es
posible que en cualquier asunto que seleremitaserealice un llamamiento
a los Estados interesados para que faciliten cualquier otra informacién
pertinente (parrafo 4) y los Estados interesados tienen derecho a tener
representante en los procedimientos ante el Comité, mientrasque el asunto
esté bajo consideracion” (parrafo 5). La FR sefiala que solo después de
cumplidas las cinco etapas sefialadas en el art. 11 aparece la palabra
“controversia’ (art. 12).

LaCorte considerd quelas palabras* asunto”, “ comunicaciéon”, “ con-
troversia’ y “cuestion” no estan utilizadas en los articulos 11 a 16 en
forma tan sistematica que requieran de una interpretacién mas estrecha
de la habitual dada a la palabra “controversia’. Es decir, optd por una
percepcion ampliadel concepto de controversia

Articulo 13. 1. Cuando la Comisidn haya examinado detenidamente el asunto,
prepararay presentara al Presidente del Comité uninforme en el quefiguren susconclu-
siones sobre todas las cuestiones de hecho pertinentes al asunto planteado entre las
partesy las recomendaciones que la Comision considere apropiadas para la solucion
amistosa dela controversia.

2. El Presidente del Comitétransmitiré el informe dela Comisién a cada uno de
los Estados partes en la controversia. Dentro de tres meses, dichos Estados notificaran
al Presidentedel Comitési aceptan o no lasrecomendaciones contenidasen el informe de
la Comisién. 3. Transcurrido el plazo previsto en el parrafo 2 del presente articulo, €l
Presidente del Comité comunicara el informe dela Comisiony las declaraciones delos
Estados partes interesados a |os demas Estados partes en la presente Convencion.

Articulo 16. Lasdisposicionesdela presente Convencionrelativasal arreglo de
controversias o denunciasregiran sin perjuicio de otros procedi mientos para sol ucionar
las controversias 0 denuncias en materia de discriminacion establecidos en los instru-
mentos constitucionales de las Naciones Unidas y sus organismos especializados o en
convenciones aprobadas por ellos, y no impediran que los Estados partes recurran a
otros procedimientos para resolver una controversia, de conformidad con convenios
internacional es generales 0 especiales que estén en vigor entre ellos.
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Como Georgia sostenia, que en e momento en que presento su de-
manda, €l 12 de agosto de 2008, tenia una controversia con la FR con
respecto a la interpretacion o la aplicacion de la CEDR, por lo que la
Corte procedio adilucidar la cuestion.

La Corte, antes de considerar la evidencia en relacion con las res-
puestas a esas cuestiones, seflala en la sentencia que las disputas, sin
duda surgieron entre junio de 1992 y agosto de 2008 en relacion a los
acontecimientos en Abjasiay Osetia del Sur. Esas controversias abarcan
una serie de cuestiones, incluyendo el estatuto de Abjasiay Osetia del
Sur, los brotes de conflicto armado y las presuntas violaciones del dere-
chointernacional humanitario y de derechos humanos, incluidoslos dere-
chos de lasminorias.

L as partes presentaron un gran nimero de pruebas a partir de 1990,
pero la Corte decidié analizar sdlo 1os documentos oficialesy lasresolu-
cionesinternacionales. En particular, recordé que el 9 dejulio de 1993, €l
Consgjo de Seguridad pidié a Secretario General adoptara las medidas
necesarias para una mision de observadores militares unavez que el ato
el fuego entre el Gobierno de Georgia y las autoridades de Abjasia se
llevara a cabo [Resolucion 849 (1993)]. Asimismo, recordd que en los
afnos siguientes y hastael 15 de abril de 2008, el Consegjo de Seguridad
adopt6 una serie de resol uciones sobre la situacion en Abjasia, de carac-
teristicassimilaresalasdelaRes. 937 (1994), laque expresaba: “ Reafir-
mando su compromiso con la soberaniay la integridad territorial de la
Republica de Georgia, y €l derecho de todos los refugiados y personas
desplazadas afectadas por €l conflicto aregresar a sus hogares en condi-
ciones de seguridad, de conformidad con €l derecho internacional y segiin
lo establecido en el Acuerdo cuatripartito [de 1993]”.

LaCorte concluy6 -en contradelo afirmado por Georgia- que ningu-
no delos documentos estudiados proporcionaba base para considerar que
hubo una controversiaantes dejulio de 1999, fechaen quelaFR ingresd
como Estado Parte en la CEDR. Entendi6 que, si bien las demandas de
Georgiadel 9 de agosto hastael 12 del mismo mesde 2008 fueron prima-
riamente sobre el supuesto uso ilegal de la fuerza, también se refirieron
expresamente ala presuntalimpieza étnicallevada adel ante por las fuer-
zas rusas. Estas afirmaciones fueron hechas en contra de la FR directa-
mentey no en contrade unau otrade las partes en |os conflictos anterio-
res, y fueron rechazadas por la FR. La Corte concluy6 que los intercam-
bios entre los representantes de Georgia y de Rusia en el Consgjo de
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Seguridad el 10 de agosto de 2008, las alegaciones formuladas por €
Presidente de Georgialos dias 9 y 11 de agosto y la respuesta del 12 de
agosto del ministro de Exteriores ruso, establecian que a esas fecha, dia
en que Georgiapresent6 su demanda, hubo unadisputaentre Georgiay la
FR sobre el no cumplimiento de esta Ultimade sus obligacionesen virtud
del CEDR. Por lo que desech6 la primera excepcion preliminar delaFR.

La esencia de la segunda objecién preliminar de Rusia sostenia que
el articulo 22 dela CEDR-asu entender Unicabasejurisdiccional invoca-
da por Georgia para fundar la competencia de la Corte- contenia dos
condiciones previas de procedimiento, a saber, las negociacionesy lare-
misién alos procedimientos expresamente previstosen laCEDR, las que
debian haberse cumplido antes de recurrir ala Corte. LaFR sostuvo que,
en el caso presente, ninguna de esas precondiciones se cumplio.

Las dos partes expresaron a la Corte diferentes interpretaciones de
laconjuncion“o” enlafrase del art. 22 delaCERD: “[...] negociaciones
0 mediante los procedimientos expresamente previstos’. La FR sostuvo
guelosdos requisitos son acumulativos, y que el cumplimiento de s6lo uno
o €l otro, no era suficiente. Georgia, opind lo contrario, argumentando
gue, gue las dos condiciones son alternativas en funcion del uso de la
preposicion “0” en el art. 22 de la CEDR.

La Corte recordd que en su Ordenanza de 15 de octubre de 2008
(medidas provisionales) declar6 que“lafrase‘ cualquier disputa(...) que
no se solucione mediante negociaciones (...)" no sugiere, en su sentido
corriente, que las negociaciones formales en el marco de la Convencién
(...) constituyen condiciones previas que deben cumplirse antes del re-
curso alaCorte” (para. 114). Sin embargo, la Corte también observé que
“el articulo 22, sugiere que debe haber habido algin intento de la parte
demandante de iniciar discusiones con la parte demandada sobre cues-
tiones que caen bajo la CEDR” (ibid.).

LaCorterecordd qued articulo 22 dela CEDR calificael derecho a
presentar “las diferencias’ alajurisdiccion de la Corte usando las pala-
bras*“que no seresuelva’ por los medios de solucion pacificaqueen ella
se especifican. A esas palabras debe darseles efecto. En el caso de Zo-
nas Francas de Alta Saboya y del Distrito de Gex, la CPJl tuvo oca
siéndeaplicar el principio bien establecido deinterpretacion delostrata-
dos. que las palabras deben tener el efecto adecuado. Declar6 que: “En
caso de duda, las clausulas de un compromiso por €l cual se refiere la
controversiaalaCorte, deben ser interpretadas-si ello noimplicaviolen-
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tar sustérminos- de unamaneraque permitaadichas cldusul as desplegar
su efecto Util” (Zonas Francas de Alta Saboya y del Distrito de Gex,
Ordenanza de 19 de agosto de 1929, CPJI, Serie A, N° 22, p. 13). La
Corte Internacional de Justicia también hizo hincapié en laimportancia
del mismo principio en el caso del Canal de Corfd, en el que dijo: “En
efecto, seria incompatible con las normas generalmente aceptadas de
interpretaci én admitir que unadisposicidn de estetipo incluidaen un acuer-
do especia sea desprovista de significado o efecto” (Canal de Corfl
(Reino Unido c. Albania), Fondo, Sentencia, ICJ Reports 1949, p. 24;
v. también Disputa Territorial (Jamahiriya Arabe Libia / Chad), Sen-
tencia, ClJ Recueil 1994, p. 25, para. 51). Si seinterpretarael articulo 22
del CEDR en €l sentido que Georgiasostiene, quetodo |o que se necesita
es que en realidad la controversia no se haya resuelto (através de nego-
ciaciones 0 mediante | os procedi mientos establ ecidos por |laCEDR), una
frase clave del art. 22 quedaria sin efecto. En consecuencia, la Corte
concluy6 que, en su sentido corriente, los términos del articulo 22 de la
CEDR: “[t)oda controversia... que no se resuelva mediante negociacio-
nes o mediante | os procedi mientos expresamente previstos en lapresente
Convencion”, debe entenderse en el sentido de que establece las condi-
ciones previas que deben cumplirse antes del recurso a la Corte. Con
ello, laCorteinterpretd un articulo de un tratado dirigido ala proteccion
delos derechos humanos de modo contrario asu objetivoy finy enforma
contradictoria a la posicion de los organismos especializados de Dere-
chos humanos (pro homine) y contraviniendo laposicién que ellamisma
sostuvieraen noviembre de 2010 en el fallo Ahmadou Sadio Diallo ((Re-
publica de Guinea v. Republica Democratica de Congo).

Negociacion

LaCorte en los paras. 57 y ss. de la sentencia observa que las “ ne-
gociaciones’ son diferentes de las simples protestas o disputas. Las ne-
gociaciones suponen mas que la mera discrepancia de puntos de vista
juridicos o de intereses entre dos partes, 0 la sola existencia de una serie
dereclamacionesy refutaciones, o incluso €l intercambio de demandasy
contrademandas. Como tal, el concepto de* negociaciones’ sediferencia
del concepto de“controversia’, y requiere-al menos- unintento genuino
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de una de las partes contendientes de involucrarse en discusiones con la
otra parte contendiente, con miras aresolver la controversia.

Ha entendido que, paralaevidencia del intento de negociar -o dela
celebracién de negociaciones- no se requiere que se haya alcanzado un
acuerdo real entre las partes contendientes. En este sentido, en su Opi-
nién Consultivasobretréfico ferroviario entre Lituaniay Polonia, laCorte
Permanente Internacional de Justicia dijo que la obligacién de negociar
como obligacién “no sdlo requiere entrar en hegociaciones, sino también
llevarlas adelante en la medida de lo posible, con un fin de concertar
acuerdos [aunque] la obligacion de negociar no implicalaobligacion de
[legar a un acuerdo (...)" (Trafico ferroviario entre Lituania y Polo-
nia, Opinién Consultivade 1931, CPJI, SeriesA/ B, N° 42, p. 116; véase
también Plataforma continental del Mar del Norte (Republica Federal
de Alemania / Paises Bajos), Sentencia, ClJ Recueil 1969, p. 48, para.
87; Plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina c. Uru-
guay), Sentencia de 20 de abril de 2010, para. 150).

En ausencia de evidencia de un verdadero intento de negociar, la
condicién previadelanegociacion no secumple. Sin embargo, cuando las
negociaciones seintentan o se han iniciado, lajurisprudenciade 1aClJy
delaCPJl revelaque lacondicion previade lanegociacion se cumple sélo
cuando ha habido un fracaso de las negociaciones, o cuando las negocia-
ciones se han convertido en indtiles o han arribado a punto muerto.

Por otra parte, ladeterminacion de si las negociaciones -adiferencia
de lamera protesta o disputa- se han producido, y si han fracasado o se
han convertido en intiles o estancadas, son esencia mente cuestiones de
hecho “a ser consideradas en cada caso” (Concesiones Mavrommatis
en Palestina, Sentencia N © 2, 1924, Serie CPJI, A, N° 2, p. 13). Pese a
ello, lajurisprudencia de la Corte ha sefialado criterios generales para
determinar si las negociaciones hantenido lugar. En este sentido, €l Tribu-
nal hallegado aaceptar menos formalismo en |o que puede considerarse
son las negociacionesy hareconocido la“ diplomaciapor conferenciaola
diplomacia parlamentaria’” (South West Africa (Etiopia c. Sudéfrica;
Liberia c. Sudafrica), Excepciones Preliminares, Sentencia, |CJ Reports
1962, p. 346).

En cuanto a la sustancia de las negociaciones, la Corte ha acepta-
do que la ausencia de una referencia expresa al tratado en cuestion no
impide lainvocacion de la clausula compromisoria para establecer laju-
risdiccion (Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicara-
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gua (Nicaragua c. Estados Unidos de América), Competenciay admi-
sibilidad, sentencia, |CJ Reports 1984, p. 428, para. 83). Sin embargo,
para cumplir con el requisito previo de negociacion en la clausula com-
promisoria de un tratado, estas negociaciones deben estar relacionados
con lamateriaobjeto del tratado que contienelaclausulacompromisoria.

Después de examinar las pruebas presentadas por las Partes, laCorte
concluy6 que la controversia entre Georgiay la FR, en el ambito de la
CEDR, sblo surgi6 en €l periodo inmediatamente anterior ala presenta-
cién de la demanda. En concreto, las pruebas presentadas por Georgia,
anterioresal inicio delas hostilidades en Osetia del Sur durante lanoche
del 7 a 8 agosto 2008 no demostraron existencia de una controversia
juridicaentre Georgiay laFR sobre materias de competenciadel Comité
de la CEDR.

Si bien hubo negociaciones entre Georgiay laFR antesdel inicio de
la controversia ante la Corte, esas negociaciones se ocuparon de varios
asuntos deimportanciaparalasrelaciones entre Georgiay laFR, asaber,
e statusde Osetiadel Sury Abjasia, laintegridad territorial de Georgia, la
amenaza o €l uso de lafuerza, las presuntas violaciones del derecho hu-
manitario internacional y delos derechoshumanos y el papel delasfuer-
zas de paz de la FR. Sin embargo, en ausencia de una controversiarela-
tivaalas materiasincluidas en el CEDR antes del 9 de agosto de 2008,
estas negociaciones no se puede decir que hayan cubierto la materia, y
por lo tanto carecen de pertinencia para el examen del Tribunal de la
segunda excepcién preliminar delaFR.

En el para. 181, la Corte expresd que no podia considerar alas de-
claraciones en laruedade prensa presidencial georgianao en reunion del
Consgjo de Seguridad como un intento genuino por parte de Georgiapara
negociar materiasincluidas en laCEDR. Entendi6 quelas acusaciones
y réplicas de ambas partes sobre las cuestiones de “exterminio” y de
“depuracién étnica’ dan fe de la existencia de una controversia entre
ellos sobre un tema capaz de caer bajo la CEDR, sin embargo, no de-
muestran un intento de negociacion de estas cuestiones.

La Corte sefiadé que Georgia no alegd que antes del recurso a la
Corte hubiese utilizado o intentado utilizar el modo de solucién de contro-
versias que figuraen e articulo 22, a saber, los procedimientos expresa-
mente previstos en la CEDR. Teniendo en cuenta la conclusion de la
Corte, en € apartado 141, que las negociaciones y los procedimientos
expresamente previstosen la CEDR constituyen condiciones previas para
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el gerciciodesujurisdiccidn, y teniendo en cuentalaconstatacion factica
de gue ninguno de estos dos modos de solucién de controversias fueron
intentados por parte de Georgia, la Corte no procedié a examinar si las
dos condiciones del art. 22 delaCEDR son acumulativas o alternativas.

En consecuencia, laCorte concluy6 que ninguno delosrequisitos estar
blecidosen € articulo 22 habiasido satisfecho. Por lo tanto, € articulo 22 de
laCEDR no podiaservir parafundar lacompetenciadela Corte, razén por
lacual la segunda excepcion preliminar de la FR debia ser admitiday con
ello -sin necesidad de considerar |as otras excepciones preliminares pre-
sentadas por laFR-, 1a Corte se declar6 no competente para conocer dela
demanda presentada por Georgiadl 12 de agosto de 2008. Se pronunciaron
en contra de esta resolucién Owada, Presidente y 10s jueces Simma,
Abraham, Cancado Trindade, Donoghuey el Juez ad hoc Gaja. Merecen
destacarse algunos argumentos de esos pronunciamientos

La Opinion disidente conjunta del Presidente Owada (Japdn) y los
Jueces Simma (Alemania), Abraham (Francia), Donoghue (EE.UU.) y
Juez ad hoc Ggja considera gque no hay argumento para sostener que la
Unica base de |a competencia de la Corte invocada por Georgia-y por 1o
tanto la Uinica base a ser examinada por el Tribunal- hayasido laclausula
compromisoriacontenidaen el articulo 22 del CEDR. También criticala
interpretacion del articulo 22 de la CERD por parte de la Corte en €l
sentido de que la disposicion establece “ condiciones previas’ parael re-
curso a la Corte ya que otros argumentos hubiesen podido dar lugar a
otra conclusion. Los disidentes entendieron que, de hecho, las dos pre-
suntas“condiciones’ del art. 22 silo pueden ser alternativas por su propia
naturalezay no acumulativas. Entendieron que un intento de resolver €l
conflicto mediante la negociacién debia ser entendido y aplicado de ma-
nerarealistay sustantiva, no de manera puramente formalista, tal como
fue aplicadapor lasentencia. Enrelacion con ese Gltimo punto, entendie-
ron que cualquier posibilidad razonable de resolver la controversia me-
diante la negociacion se habia agotado a la fecha en que se presenté la
demanda, de maneraque las condiciones sobre el gercicio delaCortede
su jurisdiccion se habian cumplido en todo caso. Destacaron que era la
primeravez queel Tribunal de Justicia se declarabaincompetente debido
anicamente a que la demandante, antes de llegar a la Corte, no hizo los
esfuerzos suficientes para resolver el conflicto mediante la negociacion
con el demandado. Hasta ahora, en unaampliagama de casos de supues-
tos de hecho diferentes de uno aotro, el Tribunal de Justiciacasi siempre
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rechazé su recusacion. Dado el objeto de la presente controversia (pro-
teccién de derechos humanos fundamentales) y las circunstancias del
caso, lesresultabadificil entender por quélamayoriahabiaentendido que
debia ser tan exigente®.

Asimismo, presento Opinidn disidente el Juez Cancado Trindade (Bra-
sil) quien recordd que lainterpretacién de lostratados de derechos huma-
nos—atento a que son orientados ala proteccion de lavictima- deben dar
mayor peso a objetoy fin delostratados paragarantizar laproteccion de
los seres humanos, la parte mas débil. Ademas, recordd que en el Dere-
cho Internaciona General los elementos paralainterpretacion delostra-
tados desarrollan principal mente directrices parael proceso deinterpre-
tacion dadas por |os propios Estados Partes. En cambio, los tratados de
derechos humanos, llaman a una interpretacion de sus disposiciones te-
niendo en cuenta el caracter esencialmente objetivo de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes. Dichas obligaciones tienen por objeto
la proteccion de los derechos humanos y no en el establecimiento delos
derechos subjetivosy reciprocos paralos Estados Partes. “Lainterpreta-
ciony aplicacion de los tratados de derechos humanos han sido guiadas
por consideracionesde interésgeneral superior u orden publico, quetras-
cienden losintereses individual es de |as Partes Contratantes. [E]sos tra-
tados son distintos alos tratados del tipo clasico queincorporan restricti-
vamente concesiones reciprocas [...]". “El caracter de los tratados de
derechos humanos -en particular, su caracter no sinalagméatico- propor-
ciona una razén para una amplia interpretacion de las clausulas
compromisorias, y no para su interpretacion limitada o restrictiva. En el
presente caso, tal visualizacion proporcionaunarazdn mas pararechazar
laopinion delaFR dequed articulo 22 esta subordinado al articulo 11”.

Tal como lo sefialaran las opiniones disidentes, es de observar que
este fallo de la mayoria se atiene alaliteralidad del texto, al que aplica
Con excesivo rigor por tratarse de materia propia de derechos humanos.
Llama la atencion -tal como lo sefialaramos precedentemente- que este
dictamen esté tan algjado del pronunciado pocos meses antes en €l

® Recordamos que | os jueces que votaron afavor fueron: Tomka Vice-Presidente;
Jueces, Koroma (Sierra Leona), Keith (Nueva Zelanda), Al-Khasawneh (Jordania),
SepulvedaAmor (Méjico), Bennouna (Marruecos), Skotnikov (Federacion Rusa), Yusuf
(Somalia), Greenwood (Reino Unido), Xue (China).
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asunto Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea v. Republica
Democratica de Congo), sentencia de 30 de noviembre de 2010, en
el quelaCorte habia considerado debia dar gran consideracion alainter-
pretacion adoptada por los organismos independientes de derechos hu-
manos (siempre progresiva pro homine), creados especialmente para
supervisar la aplicacion de los tratados de derechos humanos (para. 66).

Ademas, independientemente de las observaciones de los jueces en
disidencia, debetenerse en cuentaque el Comité sobre laEliminacion de
la Discriminacién Racial ya habiaemitido en 2001 un informe en €l que
reconociaque lasituacion en Osetiadel Sur y Abjasiahabiadado lugar a
ladiscriminacion de personasdedistintas etnias, incluyendo el forzamien-
to deun gran nimero de desplazados internosy refugiados. Ademas, en
repetidas ocasiones, [lam6 la atencién sobre la obstruccion por parte de
las autoridades de Abjasiadel retorno voluntario de los desplazados:

“ [...]the situations in South Ossetia and Abkhazia have
resulted in discrimination against people of different ethnic
origins, including a large number of internally displaced
persons and refugees. On repeated occasions, attention has
been drawn to the obstruction by the Abkhaz authorities of
the voluntary return of displaced populations, and several
recommendations have been issued by the Security Council
to facilitate the free movement of refugees and internally
displaced persons.” 1°

También debe tenerse en cuentaque el Consejo delaUnién Europea
alosfines de determinar responsabilidades constituy unamision de ob-
servacion: “The Independent International Fact-Finding Mission on the
Conflict of Georgia’ 1, la que habia constatado situaciones de discrimi-
nacion y violaciones de derechos humanos.

10 Committee on the Elimination of All Formsof Racia Discrimination, Concluding
Observations: Georgia, para. 4 (Apr. 27, 2001), UN Doc. CERD/C/304/Add.120.

1 Cf. MusseLman, T.B., “Skirmishing for Information: The Flaws of the
International Legal System as Evidenced by the Russian-Georgian Conflict of 2008”, 19
Transnat'| L. & Contemp. Probs. (2010-2011), pag. 345. V. asimismo, “ Compliance with
International Humanitarian Law: Thelnternational Fact-Finding Commission”, 7 Crim.
L.F. (1996), pags. 485-486.
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L osinternacionalistas esperaban que la ClJ aportara unaimportante
y novedosa orientaci 6n en materiade atagues a poblacion civil, expulsio-
nes en masay discriminacion en aplicacion dela CERD. Probablemente,
el hecho de que el Estado demandado haya sido |a poderosa Rusia haya
incidido en ladecision delaCorte en noingresar en lacuestién de fondo.
Ello, méslacircunstanciade que se trata de una secularmente conflictiva
region en laque se hablan més de 70 lenguas, resultando dificil desentra-
fiar paralos foraneos las complicadas redes, lazos, complicidadesy con-
tradicciones que imperan en todas las relaciones 2. No por nada un anti-
guo aforismo popular delazonarezaparalossuyos-sin distinciones-: “de
cada tres palabras, cuatro son mentira’.

2V, CHIVERSs, C. J.- BARRY, E., Accounts Undercut Claims by Georgia on Russia
War, N.Y. TIMEs, Nov. 7, 2008, at A1, Waters, Ch., “Russia, Georgia and the Use of
Force”, Jurist Forum (Aug. 14, 2008), (http://jurist.law.pitt.edu/forumy/2008/08/russia-
georgia-and-use-of-force.php); WaLLAcg, R. - Quiroz, D., Refugees and Internally
Displaced: A Challengeto Nation-Building, 60 ME. L. REv. (2008), pag. 409y ss.
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|. Introduccién

Con €l finde ubicar y determinar laimportancia de la problematica
aqui abordada, comenzaremos recordando que en el derecho internacio-
nal contemporaneo existe una obligacién general de abstencion tanto de
la amenaza como del uso de la fuerza en las relaciones internacionales.
Estaobligacion internacional gue tomaunaforma prohibitiva, como obli-
gacion de no hacer, encuentra su base normativaen el art. 2inc. 4 dela
Cartadelas Naciones Unidas, como asi también en el derecho consuetu-

" Articulo recibido el 2 de septiembre de 2011 y aprobado para su publicacién el
20 de noviembre de 2011.
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Universitét Berlin -Alemania-. Profesor Ayudante en Derecho Internacional Piblicoenla
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba. Miembro del Instituto de
Derecho Internacional Publico y Derecho de la Integracion delaAcademiaNacional de
Derechoy Ciencias Social es de Cordoba.
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dinario?. Laabstencion delaamenazao del uso de lafuerzaconstituye de
este modo laregla general vigente en las relaciones entre Estados. Esta
reglageneral conoce, empero, dos excepciones. Tanto laaplicacion dela
fuerzaque el Consegjo de Seguridad ordene conformeal Cap. VIl comola
legitima defensa del art. 51, ambos de la Carta de las Naciones Unidas,
constituyen uso legitimo delafuerzaen lasrelacionesinternacionales. De
estas dos excepciones mencionadas se debe tener en cuenta que la pri-
merade ellas es gjercidaexclusivamente por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, mientras que la segunda esta prevista para ser €je-
cutada por |os Estados, ya sea de formaindividual o colectiva, pero por
propia autoridad, teniendo éstos solamente la obligacién de comunicar
dicho gercicio al Consgjo de Seguridad. Con €llo, la legitima defensa
internacional contenida en el art. 51 de la Carta de Naciones Unidas y
reconocidatambién en el derecho consuetudinario?, eslalnica causade
justificacion que poseen los Estados para aplicar lafuerzaen susrelacio-
nes por cuenta propiay sin tener que solicitar autorizacion a instancia
alguna. Por estarazén los Estados, en los casos en que utilizan lafuerza
en contra de otros Estados, tratan de justificar su conducta -en principio
prohibidapor e ordenlegal-, invocando el gjercicio del derecho alegitima
defensa. Es esto justamente lo que determina su gran trascendencia no
solo dentro del orden juridico internacional, sino también en general para
lavidainternacional .

El art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas reconoce €l derecho a
legitima defensa pero su texto no enumera todos sus requisitos. Sin em-
bargo, y en esto se puede ya notar la importancia que el concepto que
agui se analiza posee, dicho articul o dispone que este derecho se gjercera
sblo “en caso de atague armado”. La letra de la Carta de Naciones Uni-
das es en esto muy clara: si no hay ataque armado, no hay derecho a
legitima defensa. Esto rige, como la Corte bien lo remarco en €l caso
concerniente a las Actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua, tanto para el gjercicio individual como para el colectivo de
este derecho y tiene vigenciaya sea en el derecho convencional de legi-

1 Military and ParamilitaryActivities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
UnitedStates of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 14, en adelante: ICJ
Reports (1986), para. 187 y ss.

2 |CJ Reports (1986) para. 193.
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tima defensa contenido en € art. 51 de la Carta de Naciones Unidas,
como en su manifestacion consuetudinaria®. El concepto de ataque ar-
mado, no obstante, siendo de esencial importanciaparael ingtituto juridico
delalegitimadefensainternacional, no conoce unadefinicionlegal. Viene
exigido por la Cartade las Naciones Unidas, pero ellamismano explica
qué debe entenderse bajo el concepto de “ ataque armado”, como tampo-
co lo hace tratado alguno®. En razon de ello, la Corte Internacional de
Justicia fue construyendo una descripcion de este concepto a través de
susfallosy opiniones consultivas, otorgandol e sentido y contenido al re-
quisito en cuestién. Aspectos constituyentes de este concepto que fueron
tratados por la Corte son: laintensidad del ataque armado, |a estatalidad
del mismo y conexo a esto la temética de la atribucion de los hechos
cometidos por particulares aun Estado determinado. Hay otros elemen-
tosigua mente constitutivos de este requisito, que no fueron tratados por la
Corte, si bien, en opinién de muchos, en determinados casos podriay debe-
ria haberlo hecho, tal como lo veremos en la parte fina de este trabajo.

II. El ataque armado determina la legitimacion subjetiva del dere-
cho a legitima defensa

Antes de analizar la caracterizacion del atague armado dada por la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, nos detendremos en
unacuestion en torno aéste, que es de sumaimportanciaparael gjercicio
del derecho alegitimadefensainternacional: el atague armado determina
qué sujeto es el legitimado a llevar adelante la conducta defensiva, es
decir, quiéntienelalegitimacion activadel gercicio de estederecho, como
asi también determinaen contrade qué sujeto eslicito dirigir estaconduc-
tadefensiva, estando justificadalalesion de susbienesjuridicos. El sujeto
pasivo del ataque armado o Estado victimade él es el Unico legitimado a
defenderse, mientras que e sujeto activo del ataque armado o Estado

3 1CJ Reports (1986), para. 193 en conexidn con para. 195.

4 1CJIReports (1986) para. 176: “ (...) , adefinition of the“ armed attack” which,
if found to exist, authorizes the exercise of the “ inherent right” of self-defence, is not
provided in the Charter, and is not part of treaty law” .
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atacante, es el Unico sujeto en contra de cuyos bienes juridicos se puede
aplicar lafuerza en legitima defensa. Este principio fue afirmado por la
Corte en el caso concerniente alas Actividades militaresy paramilitares
eny contra Nicaragua. Con respecto alalegitimacion activadel Estado
victimalaCorte sostuvo alli claramente:
“In the case of individual self-defence, the exercise of this
rights subject to the Sate concerned having been the victim
of an armed attack. Reliance on collective self-defence of
course does not remove the need for this’ °.

Esta jurisprudencia fue nuevamente sostenida en el caso concer-
niente alas plataformas petroliferas®.

A diferencia del derecho interno, en donde una persona cualquiera
puederealizar laconductadefensivasin necesidad de que el sujeto ataca-
do lo requiera, en € derecho internacional, el ercicio por parte de un
Estado de una legitima defensa a favor de un tercero, que constituye la
base de legitima defensa colectiva, es imprescindible el consentimiento
del Estado victima del ataque armado ’. Esto significa, que un Estado
cualquiera no puede de motu proprio intervenir militarmente invocando
legitima defensa colectiva®. Con respecto a ello, la Corte aclar6é que €l
requisito del requerimiento realizado por el Estado victimaatercerosEs-
tados, es adicional a requisito de que el Estado victima haya invocado

5 ICJ Reports (1986) para. 195.
& Case Concerning Oil Plattforms (Islamic Reupublic of Iran v. United States of
America), Judgment, |.C.J. Reports 2003, p. 161, en adelante: 1CJ Reports (2003), para. 51.

" En su fallo de 1986 la Corte expreso: “ At all events, the Court finds that in
customary international law, whether of a general kind or that particular to the inter-
Americanlegal system, thereisno rule permitting the exercise of collective self-defencein
the absence of a request by the Sate which regards itself as the victim of an armed
attack” . 1CJ Reports (1986) para. 199. Esta jurisprudencia fue confirmada en el caso
concernientealaplataformaspetroliferas: “ (...) thiswould have required the existence of
our quest made to the United Sates ‘ by the State which regardsitself asthe victim of an
armed attack’” (1. C.J. Reports 1986, p. 105, para. 199).

ICJ Reports (2003) para. 51.

8 En el paragrafo 195 de esefallo, la Corte lo expresa claramente: “ Thereis no
rule in customary international law permitting another State to exercise the right of
collective self-defence on the basis of its own assessment of the situation. Where collective
self-defenceisinvoked, it isto be expected that the Sate for whose benefit thisright isused
will have declared itself to be thevictimof an armed attack” . ICJ Reports (1986) para. 195.
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haber sido atacado®. Si bien la Corte deja esto sentado como derecho
vigente, no expresa el fundamento juridico de este principio. Entende-
mos que el requisito de requerimiento de ayuda para poder actuar a
favor del Estado atacado en legitima defensa, es una proyeccién de la
prohibicion deintervenir enlos asuntosinternos delos Estados. El deci-
dir quién le ayudara en su defensa es una medida que le corresponde
sblo al Estado atacado, lo cual excluye la posibilidad de que un tercer
Estado se introduzca en la contienda movido, en realidad, por intereses
distintos a la mera defensa.

Como lo adelantaramos més arriba, el atague armado determinatam-
bién el sujeto contrael cual eslicito dirigir laconductadefensiva, esto es
el Estado agresor. Este principio ha sido claramente establecido por la
Corte en € caso de las plataformas petroliferas:

“ Therefore, in order to establish that it was legally justified
in attacking the Iranian platforms in exercise of the right
of individual self-defence, the United Sates has to show
that attacks had been made upon it for which Iran was
responsible (...).” 1°

Si bien la Corte agui tampoco analiza€el posiblefundamento juridico
de este principio, a nuestro parecer, €l fundamento més sélido es que,
aquel que harealizado la conductailicita del ataque armado, debe ser €l
nico que esté obligado a soportar |os dafios de la conducta defensiva, ya
que él esel autor del hechoilicito que desencadend lalegitimadefensa®®.
En virtud de este principio, si el Estado atacado, gjerciendo su conducta
defensiva, debelesionar bienesjuridicos de un Estado inocente, es decir,
de un Estado que no realiz6 ningln ataque armado en contra de €, esta
conducta lesiva ya no serd justificada por la legitima defensa, sino por €
estado de necesidad, y debera ser gjecutada de acuerdo a sus requisitos’2,

9 “The Court concludesthat the requirement of arequest by the Satewho isthe
victim of the alleged attack is additional to the requirement that such a State should have
declared itself to have been attacked.” 1CJReports (1986) para. 199.

10]CJ Reports (2003) para. 51.

11 Asi por ejemplo: JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, Derecho Internacional Puabli-
co, 22 ed., Montevideo, 1996, pag. 314.

12| amBERTI ZANARDI, “Necessitd’ (Diritto Internazionale), en: Enciclopedia del
Diritto, Varese, 1977, péags. 899y 900.
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[11. Laintensidad del ataque armado

Un elemento fundamental que se debe tener en cuentaen el andlisis
tendiente a constatar si estamos frente a un caso de legitima defensa es,
sin ningn lugar a dudas, laintensidad del ataque. No cualquier uso de
fuerzarealizado por un Estado en contra de otro constituye atague arma-
do alosfinesdel art. 51 de la Carta de Naciones Unidas. Como veremos
bajo estetitulo, eslaintensidad del ataquelaqueledarao no, lacalifica
cion de ataque armado.

Es con respecto a esta temética que la Corte Internacional de Justi-
ciarealiza, en el pardgrafo 191 de su fallo en el caso concerniente alas
Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, una dis-
tincion entre las formas mas graves de uso de la fuerza de aquellas me-
nos graves™®. Segun €l criterio de la Corte solo las primeras formas de
uso de la fuerza constituyen ataque armado. La Corte realiza ali una
descripcion de las formas menos graves, apoyandose en la Res. 2625
(XXV) delaAsamblea General . De eso modo la Corte distingue como
formas que constituyen sdlo (only) formas menos graves de uso de la
fuerza, y que por lo tanto no podrian ser calificadas como ataque armado:
laviolacion delasfronterasinternacional es o lasolucion de controversias
internacionales, incluidas cuestionesterritoriales, através de laamenaza
0 uso de la fuerza; las represalias que incluyen el uso de la fuerza; la
utilizacion de lafuerza paraprivar aun pueblo el gercicio del derecho a
autodeterminacion o quebrantar el principio de igualdad; el organizar o
fomentar la organizacion de fuerzas irregulares o bandas armadas para
realizar incursiones en territorio de otro Estado; laorganizacion, instiga-
cién, ayudao participacion en actosde guerracivil o deterrorismo en otro

13|CJ Reports (1986) para. 191. Alli destaca la Corte: “ As regards certain
particular aspects of the principle in question, it will be necessary to distinguish the
most grave forms of the use of force (those constituting an armed attack) from other
less grave forms.”

14UN Doc. A/RES/2625 (XX V), del 24 de octubre de 1970, Declaraciénrelativa
alos principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y ala
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
Fuente: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/352/86/IMG/
NR035286.pdf ?0OpenElement . Fecha de consulta: 07/07/2012.
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Estado; o € consentir en su propio territorio la organizacion de dichos
actos. Con respecto a esta cita que realiza la Corte de ciertas conductas
descriptasen laRes. 2625 (XXV) y que describen formas menos graves
de uso de |lafuerza cabe dos reflexiones. Laprimerareflexion es que las
conductas descriptas por Res. 2625 (XX V) y no citadas aqui por laCorte,
talescomo laguerrade agresiony laocupacién militar o laadquisicion del
territorio de un Estado por otro, ambas derivadas del uso de lafuerza®,
pueden ser tomadas como casos de ataque armado, si interpretamos la
afirmacién de la Corte a contrario sensu, ya que €ellas constituirian for-
mas més graves de utilizacion de la fuerza en el caso concreto. Ahora
bien, en € parégrafo del fallo que estamos analizando, notamos que la
Corte utiliza € concepto de agresion y no € de atague armado 6. Es
preciso entonces aclarar que todo ataque armado es necesariamente un
acto de agresién, pero no todo acto de agresi 6n constituye necesariamen-
te un ataqgue armado, justamente, por faltarle la intensidad necesaria'’.
La Corte sin embargo, no realiza una distincion entre ambos conceptos
apareciendo algunas veces como utilizados indistintamente, tal como lo
remarcamos en la nota a pie de pagina nimero 16.

La segunda reflexion es que en las conductas descriptas en este
pardgrafo de la sentencia, hay casos que serdn tomados como forma
menos grave de uso de la fuerza bajo la condicion -creemos que asi 10

15Es claro quelos casos de amenaza del uso de lafuerza, contemplados por esta
resol ucion como actos de “ agresion”, no pueden constituir nuncaunade las formas mas
graves de uso delafuerza.

18E| pasgjedel pardgrafo 191 refiriéndose aladescripcion de conductas realizadas
por la Res. 2625 (XXV), dice textualmente: “ (...) Alongside certain descriptions which
may refer to aggression, thistext include(...) which refer only to lessgrave forms of the use
of force.” LaCorte utilizaaqui el concepto de agresiony no el de atague armado.

17 RaNDEL ZHOFER, Albrecht, “ Article 51", en: The Charter of the United Nations,
A Commentary, Bruno Simma (Edit.), Minchen 2002, Article 51, para. 17. Dada la
distincion de conceptos que la Cartarealiza entre “ acto de agresion” del articulo 39y el
concepto de “ataque armado” del articulo 51, este autor sostiene, citando los trabajos
preparatorios de la resolucion 3314 (XXI1X) y doctrina, que el concepto de ataque
armado es el més restringido de ambos. En ese lugar remarca también, que la misma
resolucion 3314 (XX1X) en el parrafo segundo de su predmbul o hace referencia expresa
al articulo 39 de la Carta de Naciones Unidas en donde se habla de acto de agresién, sin
mencionar paranadaal articulo 51 dela Carta.
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entendié la Corte- que se trate de aplicacion de la fuerza de forma pun-
tual y en bajaintensidad. Nos referimos al caso de violacién de un limite
internacional y al caso de represalias armadas. Con respecto alas restan-
tes formas mencionadas por la Corte en este paragrafo, parece ser mas
claro que no pueden constituir ataque armado.

En el pardgrafo siguiente, el 192, la Corte cita otra forma alin me-
nos grave de uso de la fuerza contemplada en la Res. 2625 (XXV), en
la parte que ésta describe el principio de no intervencion. Las conduc-
tasalli aludidas son: organizar, asistir, fomentar, financiar, incitar o tole-
rar actividades subversivas, terroristas o armadas encaminadas a cam-
biar atravésdelaviolenciael régimen de otro Estado o intervenir enlas
luchas violentas del mismo. En consecuencia, estas formas de uso dela
fuerza en contra de un Estado no podrian llegar a ser valoradas como
atague armado.

Sin embargo en parégrafo 195, la Corte afirma que un atague arma-
do puede ser redlizado por un Estado enviando grupos armados para
realizar incursionesviolentasen el territorio de otro Estado si laescalay
efecto de dichas operaciones pueden ser clasificadas como ataque arma-
do y no como un mero incidente fronterizo*®. Si no existe un envio
(despatch) de parte de un Estado, sino sélo un apoyo logistico (supply of
arms and other support), se dara entonces un uso de la fuerza valorado
por la Corte como menor, el cua no puede ser calificado como ataque
armado *°. ;Qué es lo que hace que € uso de la fuerza pueda constituir
ataque armado? Utilizando los conceptos empleados por lamismaCorte,

18| CJ Reports (1986) para. 195, en donde selee: “ (...) The Court seesno reason
to deny that, in customary law, the prohibition of armed attacks may apply to the sending
by a State of armed bandsto theterritory of another State, if such an operation, because
of its scale and effects, would have been classified as an armed attack rather than as a
mere frontier incident had it been carried out by regular armed forces....”

1%L a Corte sostiene al respecto: “(...) while the concept of an armed attack
includesthe dispatch by one State of armed bandsinto the territory of another State, the
supply of arms and other support to such bands cannot be equated with armed attack.
Nevertheless, such activities may well constitute a breach of the principle of the non-use
of force and an intervention in the internal affairs of a Sate, that is, a form of conduct
whichiscertainly wrongful, but is of lesser gravity than an armed attack.” 1CJReports
(1986) para. 247.
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se debe valorar tanto la escala como sus efectos. Estos son entonces |os
dos elementos a tener en cuenta para valorar la intensidad del ataque y
asi poder cdlificarlo, 0 no, como ataque armado. La Corte no realiza,
lamentablemente, mayores precisiones en lo atinente alamagnitud dela
escala y los efectos necesarios, al menos de forma aproximativa, para
estar en frente a un ataque armado.

En laconstelacion del ataque armado indirecto que seanalizaen esta
parte del fallo sobre Nicaragua, se puede observar, iguamente, unavin-
culacion entrelaintensidad del ataque, esto essi las acciones armadas de
personas privadas constituyen o no atague armado, y la atribucién de
esas acciones armadas a un Estado determinado. En el parégrafo 195 de
su fallolaCorte no tomacual quier formade atribucién, sino que sdlo hace
referencia a la constelacion del envio (sending), ya sea por parte del
mismo Estado, o en su nombre o su participacion sustancial en los actos
del grupo armado. En la constelacion del envio, la vinculacién factual
entre el grupo de privadosy el Estado estal, que el primero aparece de
facto actuando como 6rgano del Estado. Si bien la Corte no analiza la
vinculacién entreintensidad y atribucién del ataque armado se puede es-
pecular, que parala elaboracién del juicio de intensidad del atague, en
esta constelacion del envio, no se trata de un mero grupo de personas
privadas gque reciben ayuda de un Estado, como son las formas de ayuda
descriptas en el pardgrafo 192 arriba mencionadas, sino que es €l Estado
mismo el que actlia através de un grupo, lo que introduce en el conflicto
todo el poderio que puede ofrecer un Estado, en primer lugar su poderio
militar, y que no lo posee un simple grupo de personas privadas por mas
organizadas que estén. Esta situacion le da una dimension mayor a la
escala del atague aumentando, al menos potencialmente, a sus efectos.

Si, segun la Corte, solo las més graves formas de uso de |la fuerza
constituyen ataque armado, es claro que la amenaza percibida de cier-
tos intereses de seguridad nacional no constituye ataque armado a los
fines del derecho alalegitimadefensa previsto en el art. 51 de la Carta
de Naciones Unidas. Por esta razén la Corte desestimo que, en el caso
de las actividades militares en el Congo, Uganda haya actuado frente a
un ataque armado 2.

20 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic
Republic of the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J Reports 2005, p. 168, en adelante:
1CJ Reports (2005), para. 148 en conexion con para. 109.
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Tampoco en su fallo sobre las plataformas petroliferas reconocié la
Corte guelosincidentes reclamados por los EE.UU. puedan constituir un
atague armado. En este caso la Corte recordd la informacion que los
EE.UU. redlizaran ante el Consejo de Seguridad# en donde, justificando
la destruccién de la plataforma irani de Rashadat el 19 de octubre de
1987, en base a art. 51 de la Carta de Naciones Unidas, se alega que un
buque de bandera norteamericana (el Sea Isle City) habia sido atacado
por un misil desde territorio ocupado por Irén. Los EE.UU. agregan alli
ademas que Iran habia minado aguas internacional es para dafiar buques
norteamericanos y habia abierto fuego contra aviones militares estado-
unidenses, sin existir provocaci én alguna?. EI mismo reclamo es presen-
tado por este Estado antela Corte, sosteniendo que, si bienfuevictimade
una serie de ataques armados, el ataque misilistico al Sea Isle City por si
solo constituia ya un ataque armado a los fines del gjercicio de legitima
defensa®. La Corte, sin expresarse sobre la cuestion de si una serie de
ataques aislados pueden ser valorados cumul ativamente como un Unico
ataque armado (accumulation of events theory), rechaza la posibilidad
de que esos ataques lleguen a constituir un ataque armado por no consti-
tuir la“formamés grave de uso delafuerza’ tal como |o habiareclamado
en su fallo de Nicaragua?*. Como en otras ocasiones ya sefialada por
nosotros en este trabajo, la Corte no explica el fundamento de por qué
estos incidentes no Ilegan a constituir un atague armado.

En el mismo caso, pero valorando ladestruccion por parte de EE.UU.
de las plataformas iranies de Salman y Nasr el 18 de abril de 1988, la
Corte vuelve a citar textualmente la presentacién de los EE.UU. ante €l
Consgjo de Seguridad . Alli este Estado expone como “ ataque armado”

21 etter from de Unites States Permanent Representative of the 19 October
1987. UN Doc. S/19219.

22| CJ Reports (2003) para. 48, en donde la Corte citatextualmentelatotalidad de
lapresentacion de los EE.UU. ante el Consegjo de Seguridad del 19 de octubre de 1987.

23| CJ Reports (2003) para. 62.

24| CJ Reports (2003) para. 64, en dondeselee: “ (...) theseincidents do not seem
to the Court to constitute an armed attack on the United States, of the kind that the Court,
in the case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
qualified asa “ most grave” form of the use of force (see paragraph 51 above).”

25 etter from de United States Permanent Representative of 18 April 1988. UN
Doc. S/19791.
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la averia de un bugue de guerra, e USS Samuel B. Roberts, por una
mina sembrada por € Iran. Al igua que en el caso anterior, en lapresen-
tacion norteamericana se sostiene que éste fue el Gltimo de una serie de
atagues llevado a cabo por la fuerza naval del Irén y que los EE.UU.
habia anticipado a gobierno de ese pais que no iban aaceptar €l sembra-
do de minas que realizaba en aguas internacionales o de Estados neutra-
les?. Ante la Corte. los Estados Unidos sostuvieron que €l dafio de su
bugue de guerra a través de una mina constituia, por si solo, un ataque
armado dando lugar a derecho del art. 51 de la Carta de Naciones Uni-
das?. Dado que otros buques dafiados en distintas circunstancias no eran
de bandera norteamericana, la Corte valora solo € incidente del USS
Samuel B. Roberts. Alli la Corte no reconoce ataque armado por faltade
atribucién al Iran de la colocacién de la mina concreta que averi6 el bu-
que pero, a menos en aparente contradiccion con lo que sostuvo en el
incidente delaplataforma Rashadat, la Corte no excluyelaposibilidad de
que el minado de un buqueindividual podriaser suficiente paraactivar el
derecho alegitima defensa?. Existe agui @ menos una aparente contra-
diccion con lo sostenido en el mismo fallo con respecto aladestruccién
de la plataforma Rashadat pues, recordemos, ali la Corte neg6 que €l
ataque con un misil aun bugue pueda alcanzar laintensidad de un ataque
armado. De todos modos |a Corte no dice bajo qué circunstancias el mi-
nado de un buque de guerra puede constituir “ the most grave form of
the use of force” %.

De todos modos, reservando la calificacion de ataque armado sélo
a las formas més graves de uso de la fuerza, la Corte establecié un
criterio seguramente elevado de determinacién de este tipo legal, sen-
tando las bases también en esta temética para una interpretacion res-
trictivade esteinstituto juridico.

26]1CJ Reports (2003) para. 67.

271 CJ Reports (2003) para. 72.

28| CJReports (2003) para. 72. Laparte del referidadel fallo dice: “ The question
is (...) whether that incident sufficed in itself to justify action in self defence, as
amounting to an ‘armed attack.” The Court does not exclude the possibility that the
mining of a single military vessel might be sufficient to bring in to play the ‘inherent
right of self-defence’.”

29Tal como lo requierela Corte en los fall os analizados bajo este titulo.
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V. La estatalidad del ataque armado

El requisito de la estatalidad del atague armado significa, que para
dar existencia a un ataque armado a los fines del art. 51 de la Carta de
Naciones Unidas, el ataque debe ser realizado o por lo menosatribuiblea
un Estado. El art. 51 de la Carta de San Francisco establece que €l
atague armado es gjecutado “contra de un miembro de las Naciones
Unidas’ y, como solo |os Estados pueden ser miembros de las Naciones
Unidas (art. 4° de la Carta), sujeto pasivo de un ataque armado solo pue-
de ser un Estado®. El art. 51, empero, nada dice sobre €l sujeto activo
del ataque armado, esto es, sobre quien o gjecuta. Luego de los ataques
en New York del 11 de septiembre de 2001, lacuestion referente al sujeto
activo del ataque armado cobré importancia: ¢puede un grupo de perso-
nas privadas, tal como las organizaciones terroristas, llevar a cabo un
ataque armado a los fines del art. 51 de la Carta de Naciones Unidas?
Esta pregunta fue tratada por la Corte en la opinién consultiva sobre las
consecuencias legales de la construccion de un muro en los territorios
ocupados de Palestinadel afio 20043, En esa ocasion Israel habia decla-
rado que la construccién del muro era consistente con el art. 51 de la
Carta de Naciones Unidas y las resoluciones del Consegjo de Seguridad
nimeros 1368 (2001) y 1373 (2001) yaque, tal como lo habiamanifesta-
do el embajador israeli antela ONU el 20 de octubre de 2003, esas reso-
luciones “han reconocido claramente el derecho a usar lafuerza en legi-
tima defensa en contrade ataquesterroristas’ *. Con ello el representan-
teisraeli antelaONU vinculabalalegalidad de la construccion del cues-
tionado muro en territorio palestino con la legalidad de la operacion
Enduring Freedom contra Afganistan del afio 2001, ejecutada por una
coalicion de mas de cincuenta Estadosincluidos|os miembrosdela OTAN.

30Sj hien Indiay Filipinas fueron aceptados como miembros de la Organizacion
sin haberse alin constituidos como Estados, el articulo 4 establece que “podran ser
miembros de las Naciones Unidas todos los demés Estados...”. La condicion de Estado
paraser aceptado como miembro de Naciones Unidas fue por su parte confirmada por la
précticainternacional sucesiva.

31Legal Consequences of the Construction of aWall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 2004, p. 136, en adelante: ICJ Reports
(2004).

32| CJ Reports (2004) para. 138.
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Presentada la cuestion de esa manera la Corte, luego de citar el
art. 51 de la Carta, exigio6 la estatalidad del atague armado de forma
contundente:

“ Article 51 of the Charter thus recognizes the existence of
an inherent right of self-defence in the case of armed
attack by one State against another Sate. However, |srael
does not claim that the attacks against it are imputable to
a foreign Sate.”

La segunda oracion de este parrafo, reafirmalo sostenido en la pri-
mera oracion ya que, luego de sostener que el art. 51 de la Cartarecono-
ce el derecho alegitima defensa en caso de atague armado realizado por
un Estado en contra de otro Estado, la Corte remarcaque Isragl no recla-
ma gue los ataques en su contra sean imputables a otro Estado. El tema
de laimputacion o atribucién de las conductas de personas o grupos de
personas a un Estado serd motivo de andlisis en €l titulo siguiente. Lo
importante es que la Corte exige en estos casos que dichas conductas
sean imputables a un Estado.

La Corte desvincula la situacion producida por la construccion del
muro de aquella sobre lacual rezan las resoluciones 1368 (2001) y 1373
(2001), liberéndose qui zés de dar unaopinion que hubieratenido unagran
repercusion juridico-politica, fundamentando que los ataques que sufre
Israel provienen del interior del territorio controlado militarmente por €l
mismo, mientras que en el caso de los atagques terroristas del 11 de sep-
tiembre de 2001 provenian del exterior, sin analizar el tema, por razones
obvias, si estos Ultimos ataques eran atribuibles o no a Estado alguno.

El péarrafo citado inmediatamente arriba confirma, a su vez, la
estatalidad de la victima del ataque armado, tal como fuera sostenido
analizando la Carta de Naciones Unidas a comenzar este titulo. Es asi
gue, de acuerdo a lajurisprudencia de la Corte, sblo |os Estados pueden
ser sujetos pasivos del atague armado alos fines del art. 51 de la Carta.
Las intervenciones militares frente a masivas violaciones, reales o su-
puestas, de |os derechos humanos por un Estado contra su propia pobla-
cion, no pueden fundamentar €l gercicio de una legitima defensa por

33| CJ Reports (2004) para. 139.
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parte de un Estado o un grupo de Estados por autoridad propia, sino quela
facultad de decidir recae sobre el Consgjo de Seguridad en virtud del
Capitulo VII de lamisma Carta.

Pero volviendo laatencion sobre el sujeto activo del ataque armado,
en ciertaformalajurisprudencia de la Corte que exige la estatalidad del
ataque armado como conditio sine qua non para su existencia, estuvo
yamencionada en € Caso Concerniente a Plataformas Petroliferas en el
afno 2003, en tanto y en cuanto la Corte requirié de los EE.UU. gque pro-
baralaimputabilidad o atribucion de los ataques al Iran3*. Pero fueen €
caso delaconstruccion del muro en territorio palestino, en donde el tema
fue tratado concretamente por la Corte, ya que se trat6 alli de un punto
central de la controversia.

En conclusién, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte s6lo
Estados pueden ser tanto sujetos activos como sujetos pasivos de un
atague armado. Si no hay Estado quelo realice o quele seaatribuibley
que lo gjecute a su vez en contra de otro Estado, no hay ataque armado
a los fines del derecho a legitima defensa internacional. Con ello la
Corte se ubica también en este requisito a favor de una interpretacion
restrictiva de este derecho.

V. La atribucion de un ataque armado realizado por un grupo de
personas a un Estado

Si la estatalidad del atague armado es conditio sine qua non para
su existencia, unacuestion adilucidar, y que haganado vital importancia
desde los ataques terroristas en New York del afio 2001, eslacuestion de
la atribucién a un Estado determinado de un ataque armado realizado
por un grupo de personas privadas en contra de otro Estado. Se trata del
problema de la agresién armada indirecta cuando ésta por su intensidad,
constituye un atague armado. La Corte describi6 estaposibilidad, utilizan-
do el art. 3 para. g) deladefinicion de Agresion® delasiguiente manera:

34]1CJ Reports (2003) para. 51.

35UN Doc. A/RES/3314 (X XIX) Definicién delaAgresion, del 14 de diciembre
de 1974.
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“In particular, it may be considered to be agreed that an
armed attack must be understood as including not merely
action by regular armed forces across an international border,
but also ‘the sending by or on behalf of a Sate of armed
bands, groups, irregulars or mercenaries, which carryout acts
of armed force against another Sate of such gravity as to
amount to’ (inter alia) an actual armed attack conducted by
regular forces, ‘or its substantial involvement herein’. This
description, contained in Article 3, paragraph(g), of the
Definition of Aggression annexed to General Assembly
resolution 3314 (XXIX), may be taken to reflect customary
international law.” %

La misma constelacién fue objeto de andlisis en su fallo sobre las
actividadesarmadas en €l territorio del Congo®y, tal comoloexiged art.
3 para. g) de laresolucién 3314 (XXIX), laatribucién de la conducta de
un grupo de personas privadas a un Estado se basa en el envio por un
Estado, o en su nombre de grupos armados para realizar actos de fuerza
armadas en €l territorio de otro Estado.

En el caso particular de Nicaragua, la Corte realiza una distincion
entre los ataques realizados por los UCLASs®, tratado en |los paragrafos
81 a 86, y aguellos actos realizados por los contras, analizados en los
parrafos 93 a 122. Los primeros son atribuibles alos EE.UU. ya que, si
bien no fue probado hayan sido ejecutados por personal de las fuerzas
armadas de los EE.UU., agentes del gobierno norteamericano participa-
ron en laplanificacion, direccion, apoyo y € ecucion delas operaciones®.

Lavinculacién entre el Estado norteamericano y la actividad de los
contras es mas compleja. En contrade lo que sostuvo Nicaragua, que los
EE.UU. habia concebido, creado y organizado un €jército de mercena-
rios, laCorteremarcé el hecho que ciertas milicias operaban yacon ante-

361 CJ Reports (1986) para. 195.

371CJ Reports (2005) para. 146.

38De acuerdo al para. 75 del falo, los UCLASs (Unilaterally Controlled Latino
Assets) eran o personal militar norteamericano o personal cuyanacionalidad correspon-
diaaun pais |latinoamericano no definido, pagados por y actuando en virtud de instruc-
cionesdirectas del personal militar o del personal deinteligenciadelos EE.UU.

391 CJ Reports (1986) para. 86.
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rioridad a lafecha en la que Nicaragua establecia el inicio del actuar de
los EE.UU. en su territorio®, si bien a partir del apoyo norteamericano,
tanto financiero como de otros tipos, € nimero de efectivos de los con-
tras aument6 considerablemente . Consistiendo esta ayuda en apoyo
logistico, transferencia de informacion sobre el movimiento detropas ni-
caragiienses, etc., como asi también la coordinacién con agentes norte-
americanos de al gunas operaciones, la Corte observo sin embargo que no
existia prueba de que todas las operaciones de los contras estuvieran
ideadas por los EE.UU.“%. A esa dtura del andlisis la Corte afirmé que
paraquelosactos quelos contrasrealizaron sean imputablesalos EE.UU.
era necesario demostrar que la relacion de dependencia, por un lado, y
control, por el otro, equiparaban a los primeros como un 6rgano de los
EE.UU. o que actuaran por parte del gobierno norteamericano, 1o cual no
existian evidencias de que ese fuera el caso®. Es decir que, tal como lo
remarcaladoctrina, laCorte exigio que €l grupo de personas se constitu-
yera de facto en un 6rgano del Estado a quien se le imputan las con-
ductas de ese grupo*. Pues si bien toda esa ayudale otorgaba un control
general (general control) sobre los contras, no probaba que los EE.UU.
tuvieran el control efectivo (effective control) sobre las operaciones par-
ticulares que se les querian atribuir a Estado norteamericano:

491 CJ Reports (1986) paras. 93y 108.

41De unos 500 hombres en diciembre de 1981 a unos 12.000 en noviembre de
1982. ICJ Reports (1986) para. 94.

42]CJReports (1986) para. 106y, con respecto alaagrupacion mésimportantede
los contras, esto es, |la Fuerza Democrética Nicaragliense (FDN), ver para. 108 donde se
afirma: “ (...) On the other hand, the Court holds it established that the United States
authoritieslargely financed, trained, equipped, armed and organized the FDN.”

43]CJ Reports (1986) paras. 109 a 111.

44LAMBERTI ZANARDI, Pierluigi, “Aggressione armata indiretta ed elemento
soggettivo dell” illecito internazional€”, en: 1l diritto internazionale al tempo della sua
codificazione, Sudi in onoredi Roberto Ago, Milano, 1987, p4g. 163, quien mencionala
correspondenciade estadecision con el articulo 8 del proyecto sobre responsabilidad de
los Estados por los hechos internacionalmente ilicitos, realizado por la Comision de
Derecho Internacional de Naciones Unidas. En €l mismo sentido: RaNDELzHOFER, 0Ob. Cit.,
Article 51, para. 32.
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“(...) All the forms of United Sates participation mentioned
above, and even the general control by the respondent Sate
over a force with a high degree of dependency on it, would
not in themselves mean, without further evidence, that the
United Sates directed or enforced the perpetration of the
acts contrary to human rights and humanitarian law alleged
by the applicant Sate. Such acts could well be committed by
members of the contras without the control of the United
Sates. For this conduct to give rise to legal responsibility of
the United Sates, it would in principle have to be proved
that that State had effective control of the military or
paramilitary operations in the course of which the alleged
violations were committed.” %

Ladistincion que redlizala Corte entre un control general (general
control), gercido por €l Estado sobre &l grupo de personas, y un control
efectivo (effective control) gercido por el Estado con respecto de las
operaciones militares o paramilitares concretas que sele quieren atribuir,
es de fundamental importanciaya que paraimputar |os actos de perso-
nas privadas a un Estado es necesario que ese Estado detente el con-
trol efectivo sobre esos actos en particular y no basta un control gene-
ral sobre el grupo de individuos. Esta jurisprudencia es repetida en el
paragrafo 160 del caso concerniente a actividades armadas en €l terri-
torio del Congo en el afio 20054, Este paragrafo es de suma importan-
ciayague en él la Corte establece los estandares de atribucion de las
conductas de privados a un Estado, apoyandose enlos arts. 4, 5y 8 del
proyecto delaComision de Derecho Internacional delasNacionesUnidas
(CDI) sobrelaresponsabilidad de los Estados por hechosinternacional -
menteilicitos del afio 2001 4.

451CJ Reports (1986) para. 115.

46]1CJ Reports (2005) para. 160. Aqui la Corte remite a su propiajurisprudencia
en el Caso Concerniente alasActividades Militaresy Paramilitares en y contra Nicara-
gua, paras. 109 a 115.

47Proyecto de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas
sobre laresponsabilidad de | os Estados por la comisi6n de hechos internacional men-
teilicitos, presentada ante Asamblea General en el 56° periodo de sesiones, afio 2001.
UN Doc. A/56/10.
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El paragrafo 160 de este fallo dice en su parte més importante:
“(...) In the view of the Court, the conduct of the MLC was
not that of ‘an organ’ of Uganda (Article 4, International
Law Commission Draft Article s on Responsibility of Sates
for internationally wrongfulacts,2001), nor that of an entity
exercising elements of governmental authority on its behalf
(Art. 5). The Court has considered whether the MLC's conduct
was ‘on the instructions of, or under the direction or control
of’ Uganda (Art. 8) and finds that there is no probative
evidence by reference to which it has been persuaded that
this was the case. Accordingly, no issue arises in the present
case as to whether the requisite tests are met for sufficiency
of control of paramilitaries (see Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
Sates of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986,
pp. 62-65, paras. 109-115).” 48

Es claro que de los tres articul os de este proyecto nombrados por la
Corte, €l art. 8 es e que encuentra una aplicacion directa sobre la base
factica analizada en estos dos fallos y 1a constel acion de control exigido
por este tribunal. En efecto, la atribucion de la conducta de la persona o
grupo de personas se da, de acuerdo a art. 8 del proyecto, cuando ellos
“actlan de hecho por instrucciones o bajo la direccién o control de ese
Estado al observar ese comportamiento”. El tipo descripto en este articu-
lo concuerda con lajurisprudencia de la Corte en tres elementos. El pri-
mero de ellos, es que se trata de una relacion de facto, no de jure, €l
grupo actuante no pertenece juridicamente al aparato estatal “°. EI segun-
do elemento a tenerse en cuenta, s que este grupo actlia por instruccio-
nes o bajo ladireccion o control del Estado. Paraexplicar este elemento,
laCDI en su comentario citaa parégrafo 115 del fallo de la Corte en €l
asunto Nicaragua, incluido més arriba en este trabajo, y en consecuencia
exige un control o direccion, utilizando agqui estostérminos evidentemente

48] CJ Reports(2005) para. 160. En este caso, el Congo pretendiaque las acciones
militares del MLC (Movement for the Liberation of the Congo) le fueran imputadas a
Uganda.

49UN Doc. A/56/10, comentario al articulo 8, para. 2.
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como sinénimos . Establecido esto, se dird que €l tercer elemento re-
querido por €l tipo legal del art. 8 aqui analizado, es que €l control del
Estado sobre el grupo debe gercerse al observar ese comportamiento,
esto esy utilizando las palabras de |a Corte en Nicaragua paragrafo 115,
debe haber un “control efectivo de las operaciones militares o
paramilitares’ que se le deseen imputar. La CDI hace suya la sentencia
de la Corte en e sentido que una situacion general de dependencia y
apoyo, no son suficientes para atribuir el comportamiento al Estado®.

Descripta la constelacion basica en sus tres el ementos, es claro que
cuando la Corte citaal art. 5 del proyecto, |o hace de forma analégicay
no aplicandolo deformadirectayaque este articul o trataexclusivamente
de 6rganos que pertenecen formalmente al aparato estatal 2. Esta “ equi-
paracion” esta claramente anunciada en el fallo de la Corte en el asunto
de Nicaragua®. Lo mismo cabe decir con respecto al articulo 5 del pro-
yecto, ya que é serefiere “claramente a las entidades facultadas por €l
derecho interno para ejercer atribuciones del poder publico” *.

Esimportante sin embargo destacar que en el caso concreto, si bien
el entrenamiento y ayuda militar provista por Ugandaa MLC no funda-
mentaban una atribucion a Estado de los hechos del grupo armado, si
constituian unaviolacién tanto alaprohibicion del uso delafuerza, como
alaobligacion de no intervenir en los asuntos internos de los Estados®.
Con ellolaCorte confirmé en el afio 2005 su jurisprudenciadel afio 1986
en €l caso Nicaragua®®. En estas situaciones, € Estado ayudante usa la
fuerza contradel Estado victimade laactividad del grupo armado, pero
ese uso de fuerza no llega a constituir un atague armado alos finesdela
legitima defensainternacional, por falta de nexo suficiente (control) que
justifiquelaatribucion de esaactividad.

S0UN Doc. A/56/10, comentario a articulo 8, paras. 3y 4.
51UN Doc. A/56/10, comentario al articulo 8, para. 4.
52V/éase UN Doc. A/56/10, Articulo 4 y paras. 1y 2 de su comentario.

53En ese fallo se lee: “(...) to equate the contras, for legal purposes, with an
organ of the United States Government...” Reports (1986) para. 109.

54V éase para. 7 del comentario al articulo 5 del proyecto, UN Doc. A/56/10.
551CJ Reports (2005) paras. 161y 162.
561 CJ Reports (1986) para. 195.
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A modo de conclusion, tanto en el fallo de 1986 como en el de 2005
la Corte acepto la posibilidad de imputar a un Estado un ataque armado
indirecto realizado por un grupo de personas, en laforma descripta en el
art. 3 parrafo g) de la Res. 3314 (XXIX), en los casos en que el Estado
detentarael control efectivo sobrelas actividades del grupo armado. Para
ello se basb en el art. 8 del proyecto de responsabilidad internacional de
los Estados por hechosinternacionalmenteilicitosdelaCDI, €l cual exige
concretamente que el Estado ejerza un control de facto pero efectivo
sobrelas conductas del grupo de personas; alapar deello utilizd también
los parametros descriptos en los arts. 4 y 5 de ese proyecto. En virtud de
laexigenciadel control efectivo de las actividades aimputar, rechazé la
atribucion de los actos de grupos de personas a un Estado, cuando la
ayuda de éste a aquéllos consistia en actividades que no fundamentaban
ningun control de ese tipo del Estado sobre las operaciones del grupo.
Estas ayudas comprendian: financiacion, organizacion, apoyo logisticoy
equipamiento militar, la seleccién por parte del Estado de |os objetivos
militares o paramilitares aser atacados como asi también laorganizacién
completa de operaciones a € ecutar.

Al igual que se haobservado en los otros elementos caracterizantes
del concepto de ataque armado, también aqui la Corte ofrecié unainter-
pretacion restrictiva en cuanto alos parametros de imputacion aun Esta-
do de las actividades gjecutadas por un grupo de personas privadas.

V1. Elementos caracterizantes no tratados por la ClJ

Hay dos aspectos de gran actualidad en torno del concepto de ata-
gue armado, sobrelos cualeslaCorte evitd pronunciarse, un aspecto esla
problemética de lalegitima defensa preventivay otro aspecto eslacues-
tion si una serie de ataques que se repiten en € tiempo deben ser valo-
rados cumulativamente como un atague continuo o si, por € contrario,
deben ser valorados cada uno por separado.

Lacuestion central en lalegitimadefensa preventivaes acertar si la
conducta defensiva puede ser dirigida solo contra un atague armado ya
en curso o s la defensa también puede dirigirse en contra de un mero
peligro de ataque, esto es, un ataque gque aln no ha comenzado pero se
supone se g ecutard en un futuro mas o menos cercano. En € caso Nica-
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ragua, como bien lo expreso la misma Corte, las partes no invocaron un
derecho a legitima defensa preventivay en virtud de ello, este tribunal
internacional no se pronuncio sobre el asunto®’. En el caso concerniente
al Congo, remarcando que Uganda“insistié” que no actud anticipandose
a atague armado alguno, la Corte recordo el parégrafo de su fallo en el
caso Nicaraguacitado inmediatamente arribay sostuvo que tampoco aqui
habia necesidad de pronunciarse sobre este tema®. Sin embargo, la Cor-
te destaco, que los motivos principal es que Ugandainvoco paralanzar la
operacion Safe Haven son necesariamente de naturaleza preventiva®.
Esinteresante el catdlogo de actos que la Corte toma del documento del
alto mando militar de Uganda para justificar sus acciones militares, ya
que aqui la Corte determina, casi tipificandolas, una serie de conductas
gue necesariamente poseen caracter preventivo. Estas conductas son: el
garantizar los intereses legitimos de seguridad naciona de Uganda, €l
asegurar que €l vacio politico en el Congo no afecte negativamente a
Uganda, el prevenir el ataque de elementos genocidas, €l tomar una posi-
cion que protejaaUgandadel peligro deunainvasiony evitar que Sudan
utilice el territorio del Congo paradesestabilizar Uganda®. Ello significa

571CJ Reports (1986) para. 194. Alli se lee: “ In view of the circumstances in
which the dispute has arisen, reliance is placed by the Parties only on the right of self
defence in the case of an armed attack which has already occurred, and the issue of the
lawfulness of a response to the imminent threat of armed attack has not been raised.
Accordingly the Court expresses no view on that issue.”

58]CJ Reports (2005) para. 143.

591CJ Reports (2005) para. 143.

501 CJ Reports (2005) para. 143. El pasaje referido dice textualmente: “ The
Court feels constrained, however, to observe that the wording of the Ugandan High
Command document on the position regarding the presence of the UPDF in the DRC
makes no reference whatever to armed attacks that have already occurred against
Uganda at the hands of the DRC (or indeed by persons for whose action the DRC is
claimed to be responsible). Rather, the position of the High Command is that it is
necessary “ to secure Uganda’s legitimate security interests.” The specified security
needsare essentially preventative - to ensure that the political vacuumdoes not adversely
affect Uganda, to prevent attacks from “ genocidal elements’, to be in a position to
safeguard Uganda from irresponsible threats of invasion, to “deny the Sudan the
opportunity to usetheterritory of the DRC to destabilize Uganda” . La Corte manifiesta
en el mismo paréagrafo, que solo unaconducta esgrimida por Uganda no poseia carécter
preventivo: “ Only one of the five listed objectives refersto a response to acts that had
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gue estas conductas, interpretando la Corte a contrario sensu, no pue-
den ser invocadas como gjercicio de unalegitimadefensa ordinaria, sino
solo através de una pretendida legitima defensa preventiva.

Si bien en este caso la Corte evitd pronunciarse sobre la legalidad
de una pretendida legitima defensa preventiva, tal como fue sefialado
en ladoctrina®, hay indicios en el mismo fallo que mostrarian un recha-
Zo por parte de la Corte a esta posibilidad. En efecto en el paragrafo
148 del fallo la Corte, luego de citar el art. 2 inc. 4 de la Carta de
Naciones Unidas, expresa que €l art. 51 no habilita alos Estados a usar
lafuerza en legitima defensa a causa de percibidos intereses de seguri-
dad del Estado, mas alla de los estrictos confines establecidos por ese
articulo. En este caso, |os Estados poseen otros medios, especialmente
el recurrir al Consejo de Seguridad .

Otras de las cuestiones sobre las cuales la Corte Internaciona de
Justicia no se pronuncié en estos falos, es la pregunta si frente a una
serie de ataques que serepiten en el tiempo eslicito unirlos atodos como
constituyendo un Unico ataque armado continuo, como lo hace la
accumulation of events theory ®, o si por el contrario, estos ataques
deben ser valorados individualmente, aislados|os unos delos otros. Esta
cuestion tiene su repercusion en el requisito de la intensidad, ya que la
suma de varios ataques menores puede a canzar laintensidad de un ata-
gue armado. Tiene su repercusion también en el requisito de actualidad
del ataque armado, yaque si la serie de ataques se toma como un ataque
continuo la conducta defensiva sera siempre actual aun en ausencia de
un ataque que se esté llevando a cabo. Y por Ultimo tiene su efecto tam-
bién sobrelosjuicios de necesidad y proporcionalidad de la conductade-
fensiva, ya que no serdlo mismo que ala conducta defensiva, quizés de
gran escala, sea confrontada con un ataque individual menor, general-

already taken place - the neutralization of “ Uganda dissident groups which have been
receiving assistance from the Government of the DRC and the Sudan” .

61GRray, Christine, International Law and Use of Force, 3 edition, Oxford,
2008, pag. 216.

62| CJ Reports (2005) para. 148.

63 Sobre este concepto ver: KAMMERHOFFER, J., “ Uncertainties of the Law on Self
Defenceinthe United Nations Charter”, en: Netherlands Yearbook of | nternational Law,
35 (2004) 143-203 (177 y 178).
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mente el inmediatamente anterior aladefensa, o conlasumadetodos|os
ataques. En el caso concernientes a las plataformas petroliferas, los
EE.UU. adujeron ser victimas de una serie de ataques ilicitos por parte
de Iran%. La Corte sin embargo no se pronuncié sobre la procedencia o
no de laacumulacién de actos para su val oracion ya que, como lo expre-
SO, incluso si todos los actos alegados por los EE.UU. fueran valorados
cumulativamente, ellos no llegarian a constituir “la forma mas grave de
uso delafuerza’ %. Con ello el proceder de la Corte en estateméticafue
la siguiente: a no acanzar la serie de actos reclamados la intensidad
necesaria para constituir un atague armado incluso en la hipétesis de ser
valorados cumulativamente, la Corte no se pronunciasi esa hipotesis es
licita o no. No obstante la forma de proceder de la Corte en lo sucesivo
del fallo, muestra una tendencia a rechazar la accumulation of events
theory tratando los diversos ataques de formaindividual y aislada de los
restantes®. Esto se observa especialmente en lavaloracién que la Corte
hace de la proporcionalidad de las acciones militares norteamericanas,
cuando los dafios ocasionados por la operacion Praying Mantis solo los

54En el parégrafo 62 la Corte lo explica: “In its notification to the Security
Council, and beforethe Court, the United Sates has however not relied solely on the Sea
Isle City incident as constituting the* armed attack” to which the United States claimed to
be responding. It asserted that that incident was “ the latest in a series of such missile
attacks against United Sates flag and other non belligerent vesselsin Kuwaiti watersin
pursuit of peaceful commerce” and that: “ These actions are, moreover, only thelatest in
a seriesof unlawful armed attacks by Iranian forces against the United States, including
laying mines in international waters for the purpose of sinking or damaging United
Satesflagships, and firing on United Statesaircraft without provocation.” (Seeparagraph
48 above).” 1CJ Reports (2003) para. 62.

55El pasaje correspondiente dice: “ On the hypothesis that all the incidents
complained of areto be attributed to Iran, and thus setting aside the question, examined
above, of attribution to Iran of the specific attack on the Sea |sle City, the question is
whether that attack, either in itself or in combination with the rest of the “ series of...
attacks” cited by the United States can be categorized as an “ armed attack” on the
United Satesjustifying self-defence... Even taken cumulatively, and reserving, asalready
noted, the question of Iranian responsibility, these incidents do not seemto the Court to
constitute an armed attack on the United States, of the kind that the Court, in the case
concerning Military and Paramilitary Activitiesin and against Nicaragua, qualified as
a “most grave’ form of the use of force (see paragraph 51 above).” ICJ Reports
(2003) para. 64.

66 Esto se puede constatar en: 1CJ Reports (2003) para. 72.
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confronta con el dafio del USS Samuel B. Roberts producido por una
minay no con | os dafios proveni entes de toda una serie de ataques, inclu-
yendo losposiblesataquefuturos, tal como fuerapretendido por losEE.UU.,
como se desprende claramente en su alegato en la audiencia publicadel 5
de marzo de 2003°¢. Es en la postura defendida por los EE.UU. donde se
puede observar lanaturaleza preventiva de laaccumulation of actstheory.
Alli EE.UU. realizé unaanalogia entre los ataque del 11 de septiembre de
2011 en Nueva York, cuyaidoneidad para desencadenar €l derecho alegi-
tima defensa, segiin ese Estado, fue reconocido por el Consgjo de Seguri-
dad %, En ese sentido, los EE.UU. expresaron:

“But more to the point, the Council's acknowledgment of the
right of self-defence in the case of 11 September precisely
proves the point that in such circumstances the right to act in
self-defence does not necessarily end just because the
specific attack in question ends. In fact, although the two
cases of course differed in various respects, the circumstances
of 11 September were in this respect very much the same as
in the present case. Al Qaeda had committed a series of attacks
on United Sates targets and so had Iran; Al Qaeda had made
known its intention to continue these attacks and so had Iran;
Al Qaeda had the capability of conducing further attacks
and so had Iran; the likelihood of such further attacks by Al
Qaeda posed a serious threat to United Sates lives, and the
same was true with respect to Iran; measures not involving
the use of force would not have given adequate protection
against further al Qaeda attacks, and the same was true with

67Los EE.UU. invocaron alli expresamente laacumulacion delaserie de atagues
pasados con | os ataques que se esperaban en el futuro de no mediar |a citada operacion
militar, alosfines de establecer €l juicio de proporcionalidad fundamentando asi enlos
términos de una accumul ation of eventstheory. Ver: Audienciapublicadel 5 de marzo
de 2003, CR 2003/18 para. 28.17. Este documento puede consultarse en: http://www.icj-
cij.org/docket/files/90/5181.pdf Fecha de consulta: 23/07/2012.Ver asimismo: 1CJ
Reports (2003) para. 77.

68 Sin realizar mencidn expresael argumento sereferiaalaUN Doc. S'RES/1368
(2001), consultable en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/533/85/
PDF/N0153385.pdf ?OpenElement Fecha de consulta: 23/07/2012.
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respect to Iran; forcible action in self-defence was therefore
justified to protect against further attacks from Al Qaeda,
and the same was true with respect to Iran. In every respect
relevant to this case, the situations were essentially identical.
And in the case of Al Qaeda, the Security Council agreed that
the United Sates was entitled to act in the exercise of self-
defence. The same conclusion would apply in this case.” %
Este alegato vincul 6 expresamente |a cuestion que se ventilaba ante
laCorteconlalicitud oilicitud delaoperacién Enduring Freedominicia
dael 7 de octubre contraAfganistan, como respuestaalos ataques del 11
de septiembre de 2001, teniendo como denominador comin los elementos
tipicos de una accumulation of eventstheory. Se trataba entonces no
solo delo atinente alalegalidad de una pretendidalegitima defensa pre-
ventiva, sino también de uno de los temas de principal importanciaen el
derecho internacional, de candente actualidad y de espinosa naturaleza
por losinteresesqueimplica. A pesar detodo €llo, o justamente por €llo, la
Corte evito expresarse sobre esta tematica. Se podria empero intuir un
rechazo, por viaindirecta, a causa de lano contemplacion en €l juicio de
proporcionalidad de |os dafios que hubieran ocasionado | os ataques futu-
ros, tal como lo manifestamos més arribay lafaltaabsolutade considera-
cion del alegato norteamericano sobre la necesidad de prevenir futuros
ataques™. Esta postura evasiva de parte de la Corte mereci6 las criticas
del juez Simma en su voto en disidencia. En los paragrafos 5y 6 de su
voto en disidencia, el juez Simma no se manifiesta en desacuerdo con
aquello quela Corte en su fallo manifestd, sino mas bien por aquello que
laCorte decidi6 no manifestarse si bien podria haberlo hecho através de
un obiter dictum. El juez Simmadestacé laimportancia que esto hubiera
tenido justamente en |l os tiempos que corre:
“What we cannot but see outside the court room is that, more
and more, legal justification of use of force within the system
of the United Nations Charter is discarded even as a fig leaf,

69CR 2003/18 para. 28.15.

9En el mismo sentido: OcHoa-Ruiz, Natalia y SaLamaNca-Acuapo, Esther,
“Exploring the limits o international law relating to the use of force in self-defence”,
European Journal of International Law, Vol. 16 (2005) 499-524 (516 y 517).
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while an increasing number of writers appear to prepare for
the outright funeral of international legal limitations on the
use of force. If such voices are an indication of the direction
in which legal-political discourse on use of force not
authorized by the Charter might move, do wended more to
realize that for the Court to speak up as clearly and
comprehensively as possible on that issue is never more urgent
tan today? In effect, what the Court has decided to say — or,
rather, not to say — in the present Judgment is an exercise in
inappropriate self-restraint” .

Lasexpresiones del juez Simmano pueden sino ser plenamente com-
partidas, en un tiempo en donde las guerras iniciadas bajo € pretexto de
legitima defensa han cobrado la vida de millones de personasy producido
insufribleseirreparablesdafiosaquienestuvieron la“ suerte” de sobrevivir.

VII. Conclusiones

Si se observan | as exigencias establ ecidas por la Corte con respecto
alaintensidad, laestatalidad y la atribucion del ataque armado, se podria
concluir que esas exigencias son en general bastantes altasy quetienden

"LEl juez Simmaexpreso también: “ ... | find it regrettable that the Court has not
muster ed the courage of restating, and thusreconfirming, morefully fundamental principles
of the law of the United Nationsaswell ascustomary international law (principlesthat in
my view are of the nature of jus cogens) on the use of force, or rather the prohibition on
armed force, in a context and at a time when such a reconfirmation is called for with the
greatest urgency... What the Court could have done, without neglecting any jurisdictional
bounds as 1 see them, is to restate the backbone of the Charter law on use of force by
way of strong, unequivocal obiter dicta. Everybody will be aware of the current crisis
of the United Nations system of maintenance of peace and security, of which Articles 2
(4) and 51 are cornerstones. We currently find ourselves at the outset of an extremely
controversial debate on the further viability of the limits on unilateral military force
established by the Unite d Nations Charter. In this debate, “ supplied” with a case
allowing it to do so, the Court ought to take every opportunity to secure that the voice
of thelaw of the Charter rise above the current cacophony....” Ver: Separate opinion of
Judge Simma, para. 6, consultable en :http://www.icj-cij.org/docket/files/90/9735.pdf
Fecha de consulta 24/07/2012.
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arestringir el uso de este derecho por parte de los Estados. Esto no esen
absoluto algo infundado si se tiene en cuenta el caréacter excepcional
que €l derecho alegitima defensa posee, frente a la prohibicién general
del uso de lafuerzaen las relaciones internacional es, establecida expre-
samente en € art. 2 inc. 4 de la Carta de Naciones Unidas 2. Esta cir-
cunstancia se explicacon laintencion de la Carta de Naciones Unidas de
evitar el escalamiento de los conflictos armados internacionales. Desde
el punto de vistateleol6gico lafinalidad primordia delaCarta, tal como
bienlo pronunciasu preambulo, esde“ preservar alas generacionesveni-
derasdel flagelo delaguerra’. En este entendimiento, €l uso delafuerza
por parte de los Estados por autoridad propia, tal como lo reconoce el art.
51 dela Carta, esta reducido a situaciones excepcionales, esto es solo en
caso de atague armado. S6lo cuando se esta frente a un ataque de alta
intensidad es licito responder con medios militares. La excepcionalidad
de este derecho se comprueba también en su funcionamiento frente al
Sistema de Seguridad Colectivo, pues esclaralaintencion delaCartade
Naciones Unidas de reducir aun minimo lasfacultades de aplicar lafuer-
za de parte de Estados individual es, tomando una solucion a favor de la
actuacion de la comunidad internacional representada en el Consgjo de
Seguridad de Naciones Unidas. Esasi que lamisma Cartaen su Capitulo
VI, reconoce a Consgjo de Seguridad facultades amplias de caraalos
términos excepcionales en que esta redactado € articulo 51. En base a
esto, en el caso concerniente alas actividades militaresen el territorio del
Congo, laCorte, luego decitar el articulo 2inciso 4 delaCartade Nacio-
nes Unidas, expreso:
“ Article 51 of the Charter may justify a use of force in self-
defence only within the strict confines there laid down. It
does not allow the use of force by a Sate to protect perceived
security interests beyond these parameters. Other means are
available to a concerned Sate, including, in particular,
recourse to the Security Council.” ™

Se explica de este modo la interpretacion restrictiva que la Corte
realiza del concepto de ataque armado como requisito esencial del dere-

72]1CJ Reports (1986) para. 193.
731CJ Reports (2005) para. 148.
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cho alegitimadefensa, en definitiva, también alli laCorte Internacional de
Justiciano hace més que cumplir su funcion, esto es, interpretar y aplicar
el derechointernacional vigente.
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El “estoppel” es unatécnica procesal cuyos origenes se encuentran
en el derecho anglosajon y puede enunciarse como laprohibicidn de con-
tradecirse ante un tribunal internacional en perjuicio delaotraparte.

Presentaciertasimilitud conla“preclusion” del derecho francésola
“doctrina de los actos propios’ del sistema hispanico, pero como sefidla
Radl Villanueva Pasguale ?, la doctrina de |0s actos propios se encuentra
intimamenteligadaal principio de“buenafe’, mientrasque en el derecho
anglosaj6n no se consideraalabuenafe como principio general del dere-
cho. A consecuencia de ello, la prohibicion de contradecirse en perjuicio
de otro cuenta en el Derecho Comparado con un campo de aplicacion
mucho mas amplia.

El estoppel esun concepto en evolucion. Algunos estudiosos han que-
rido verlo como un principio general del Derecho Internacional, pero la
jurisprudencialo hainterpretado de diferentes manerasy tanto en ladoctri-
nacomo en laprécticainternacional es existe gran variedad de definiciones.

* Articulo recibido el 13 de septiembre de 2011 y aprobado para su publicacion
3 denoviembre de 2011

" Abogada. Profesora de Derecho Internacional Publico en laFacultad de Dere-
choy Ciencias Sociales delaUniversidad Nacional de Cérdoba. Miembro del Instituto de
Derecho Internacional Publico y Derecho de la Integracidn delaAcademiaNacional de
Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba.

1 ViLLANUEVA PasqQuaLE, Radl, “El caso Fujimori: apuntes para una estrategia
juridicafrenteal Japon”, pag. 92, edicion 26/12/2002 (obtenible en http://es.scribd.com/
doc/51608213/Caso-Fujimori).
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En general, se le reconocen las siguientes caracteristicas: 1) no es
una fuente de creacién de derechos materiales, sino unatécnica procesal
de caracter autbnomo que no puede alegarse fueradel ambito internacio-
nal; 2) esun medio de defensa, no de accidn, quetiene por objeto impedir
aunade las partes contestar o contradecir en lainstanciajudicial, lo que
previamente hadicho, hecho o dejado creer; 3) no funcionaen favor o en
contra de terceros sino Unicamente de las partes en € proceso; 4) no
puede presumirse, sino que tiene que ser demostrado.

Distintas concepciones del estoppel

El estoppel ha sido invocado frecuentemente ante los tribunalesin-
ternacionales y se advierten dos concepciones en el tema: una, en un
sentido restringido, que responde a las rigurosidades y tecnicidades con
gueloreviste el derecho anglosajony otra, de carécter amplio, que care-
cedeesasexigenciasy seasimilaalapreclusion o alateoriadelos actos
propios de |os otros sistemas.

La concepciodn restringida, establece que “ (...) cuando un parte,
por sus declaraciones o comportamientos, ha llevado a la otra parte
a creer en le existencia de un cierto estado de cosas, en fe de lo
cual la ha incitado a actuar o a abstenerse de actuar, de tal mane-
ra que se ha operado una modificacion en sus posiciones relativas
en perjuicio de la segunda o en ventaja de la primera (o los dos
casos a la vez), la primera queda impedida de establecer contra la
segunda un estado de cosas distinto al que anteriormente habia
presentado como existente” 2.

En esta concepcion, la parte que invoca el estoppel debe probar la
existencia de una situacién creada por la otra parte y que la conducta
seguida por ellase baso directamente en aquella actitud; es decir, que ha
sido inducida a actuar o a abstenerse de actuar de la manera que alegay
que efectivamente ha actuado o se ha abstenido de actuar fiandose de

2 BoweRr, G S. - TURNER, A. K., Thelaw relating to estoppel by representation, 32
ed., London, 1977.
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esa declaracion o compromiso. En suma, debe demostrar que como re-
sultado de dicha declaracion, acto o compromiso se ha operado una mo-
dificacion perjudicial de su posicion o unaventajaparalaotraparte, olas
dos cosas a lavez.

En cambio, la concepcién amplia esta basada fundamental mente en
el principio debuenafey € principio latino “ non concedit venire contra
factum proprium” que apunta, no a analizar los actos derivados del se-
gundo estado, sino aimpedir a una parte contradecir o contestar 1o que
previamente ha dicho o dejado creer. Se aplica en caso de contradiccion
entre un comportamiento actual y un comportamiento anterior de un suje-
to de derecho internacional.

El estoppel y los actos unilaterales

En este sentido, debe distinguirselo de los actos unilaterales propia-
mente dichos, siendo clave para ello que €l carécter vinculante de las
declaraciones del Estado que lo obligan a respetar una cierta conducta,
no esta fundado -como en los actos unilaterales- en la declaracion de la
intencién del Estado que laexpresa, sino en los actos secundariosdel otro
Estado y en los perjuicios que podria causarle un cambio de actitud ope-
rado en base a la representacion que ha sido formulada por €l primero.

Estamisma concepcion ampliaeslaque motivé laredaccion del art.
45 de la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados - Pérdida del
derecho de alegar una causa de nulidad, retardo o suspensién de la apli-
cacién de un tratado” -, que establece que un Estado no podra alegar una
causa para anular, etc., si, después de haber tenido conocimiento de los
hechos, “ b)(...) se ha comportado de tal manera que debe conside-
rarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o a su
continuacion en vigor o aplicacion, segin el caso” .

El estoppe en la CIJ

LaClJ, en general, no siempre ha acogido la concepcion amplia del
estoppel, pues tomando en cuentalas rigurosas condiciones que estable-
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ce el derecho inglés, la harechazado en el caso Barcelona Traction 3,
en el de la Plataforma Continental del Mar del Norte * y en el Asun-
to de la frontera terrestre y maritima entre Camerun y Nigeria®, con-
siderando no probado fehacientemente el perjuicio causado aun Estado
por el cambio de actitud operado en base a la representacion que ha
sido formulada por el otro.

El estoppel en la Corte IDH

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) por
su parte, se hainclinado por laconcepcién “amplia’ del estoppel envarios
de sus pronunciamientos, de manera conteste a la postura asumida a
respecto por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su
escrito del 20 de marzo de 1987 con observaciones a las excepciones
preliminares opuestas por el Gobierno de Honduras®, en laque serefiere
al estoppel como “regla’ y efectla interesantes consideraciones:

“Por €llo, la regla del estoppel, consagrada en el derecho inter-
nacional por una abundante préactica, subsidiariamente, vendria a
confirmar que la actuacion de la Comisién en cuanto al procedi-
miento de que ella utilizo respecto a la admisibilidad de este caso no
puede ser impugnhado ahora por el Gobierno de Honduras.

Aplicada a una controversia internacional, la regla del estoppel
significa, como lo ha expresado €l juez Ricardo J. Alfaro en e Caso
del Templo de Préah Vihéar que disputaban Camboya y Tailandia:
‘Un Estado parte de un litigio internacional esta obligado por sus
anteriores actos o actividades cuando éstos contradicen sus preten-
siones en € litigio’.

% Barcelona Traction light and Power Company Limited, C.I.J. Recueil, 1964, p.
24/25.

4 BoweR, GS. - TURNER, A K., Thelaw relating to estoppel by representation,. 32
ed., London, 1977.

5 Frontiéreterrestre et maritimeentrele Cameroun et leNigeria, C.1.J. Recueil,
1998, pp. 303/6

¢ SerieD, N°2, Doc. 4, Caso N° 7951,
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Como se sabe, la regla del estoppel ha sido reconocida y aplica-
da tanto en el derecho internacional general como en el derecho
internacional de los derechos humanos.

En el derecho internacional general, la regla del estoppel se ha
conceptualizado restringida o ampliamente.

El concepto restringido del estoppel requiere basicamente los
siguientes elementos. a) manifestacion de silencio clara e inequivo-
ca; b) efectuada voluntariamente y por las autoridades pertinentes,
y €) que la otra parte o instancia tome en cuenta dicha conducta de
modo que una alteracién posterior le acarree perjuicio o le niegue
un beneficio” .

Enlos parrafos siguientes, la Comision claramente adhiere alacon-
cepcion ampliadel estoppel en estostérminos:

“La nocion amplia del estoppel, en cambio, no requiere la pre-
sencia del requisito de perjuicio ni beneficio. La Corte Internacio-
nal de Justicia aplicé esta nocion de estoppel en el caso del Laudo
Arbitral efectuado por el Rey de Espafia €l 23 de diciembre de 1906
entre Honduras y Nicaragua. En dicho caso la Corte decidi6 en
favor de Honduras y en contra de las objeciones de Nicaragua. La
Corte sefial6 que Nicaragua, que impugnaba ese Laudo Arbitral res-
pecto de Honduras, se encontraba obligada por una serie de actos
posteriores a la sentencia del Rey de Espafa de 1906, de lo que
cabia inferir una aceptacion de ella.

Igualmente, en el ya mencionado caso del Templo de Préah
Vihéar la Corte sostuvo que la conducta de Tailandia y de las ante-
riores autoridades de Sam con respecto a un mapa confeccionado
en el afio 1908 por las autoridades francesas a pedido de las siamesas
y que atribuia el templo a la Indochina francesa, asi como la falta
de objeciones durante un largo periodo de tiempo, significaban re-
conocer de parte de Tailandia la titularidad de Francia y de su Esta-
do sucesor, Camboya, sobre el Templo.

En el derecho internacional de los derechos humanos la Corte
Europea de Derechos Humanos también ha aplicado
consistentemente el principio de estoppel en el sentido que objecio-
nes de jurisdiccién y admisibilidad deben, en principio, ser plantea-
das ante la misma Comision. S tal no ocurre, € Estado del caso no
puede plantear las objeciones en una etapa posterior.

Sin duda, los procedimientos ante la Corte no son los mismos
gue aquellos que tuvieron lugar ante la Comision y que usualmente
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las partes no son las mismas; sin embargo, se trata del mismo caso y
surge claramente del sistema de la Convencién que objeciones a la
jurisdiccién y admisibilidad deben en principio ser planteadas pri-
mero ante la Comisién en la medida en que su caracter y las circuns-
tancias del caso lo permitan.

En virtud de las consideraciones expuestas, y aungue la Comi-
sion esta convencida de que en esta materia se ha cefiido a las nor-
mas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, subsi-
diariamente, solicita a la llustre Corte que dando aplicacion a las
normas del derecho internacional considere que Honduras, en vir-
tud del principio del estoppel, no puede ahora validamente plantear
objeciones sobre la admisibilidad de este caso, las que debid haber
formulado en otra instancia” .

No obstanted criterio expresado, laCorte | DH haconsiderado también
el “perjuicio-beneficio” d aplicar & estoppd enagunosdesusfalos, refirien-
do a las posturas asumidas por una parte en virtud de la conducta de la
primeray las consecuencias que les apargjaba su dteracion posterior. Un
gemplo de élo lo encontramos en € caso Abril Alosillay otras ¢/ Per(.

Caso Abrill Alosilla 'y otros c/ Peru
Resumen del caso

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) de-
claré responsabilidad internacional del Estado peruano en el caso Abrill
Alosilla y otros vs. Per(, relacionado con la vulneracion del derecho a
un recurso efectivo. El caso se relaciona con la aplicacion retroactivade
decretos leyes que entre 1991 y 1992 eliminaron la escala salarial que
regia a los trabajadores de la Empresa de Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Lima (SIFUSE), a pesar de la existencia de lagarantia
constitucional delairretroactividad delas normas.

Aunque el Estado reconoci6 totalmente, tanto los hechos del caso
como lavulneracién del derecho aun recurso efectivo en el procedimien-
to ante la Comision Interamericana, se manifestd en desacuerdo con el
quantumdel dafio material ocasionado. LaCortelDH, a emitir pronuncia-
miento -04/03/2011-, advirtié que el Estado objetd su responsabilidad res-
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pecto de la vulneracion del derecho a la propiedad privada; por ello, la
Corte se pronuncié declarando que el Estado vulneré tanto el derecho a
un recurso efectivo como el derecho ala propiedad de los trabajadores,
por lo que deberapublicar lasentenciaen €l diario oficia y pagar larepa-
racion por dafio material einmaterial en el monto y oportunidad determi-
nados por la Corte.

Sobre el particular, laComision resaltd que en laprimeracomunica
cion del Estado ante dicho 6rgano, recibidael 4 de octubre de 2001, aquél
“indico6 expresamente que los requisitos contemplados en los articu-
los 46.1 a) y b) se encontraban cumplidos en el presente caso, sin
distincién alguna respecto de los dos grupos de victimas’. La Comi-
sién agregl que “en ese momento, el Estado no solicitd [...] que se
otorgara algun efecto procesal a la afirmacién sobre la no interpo-
sicion del recurso de apelacién por €l segundo grupo de trabajado-
res’ y que, por € contrario, “el Estado no consider6 este hecho como
un incumplimiento del requisito de agotamiento de los recursos in-
ternos’. Por tanto, la Comision consider6 que en virtud del principio de
estoppel, “(...) el Estado no estaba facultado para cambiar la posi-
cién mantenida en la primera respuesta ante la Comision, mas ain
cuando los peticionarios pudieron asumir ciertas decisiones proce-
sales -como iniciar un proceso de solucién amistosa- basadas preci-
samente en dicha posicion”. De otra parte, la Comision indico que €l
Estado “no presentd ni ante la Comision ni ante la Corte argumentos
especificos sobre la efectividad del recurso que menciona como no
agotado” y agreg6 que “el reconocimiento de responsabilidad inter-
nacional del Estado por la violacién del articulo 25 de la Conven-
cién, se basa precisamente en la falta de efectividad de los procesos
judiciales internos intentados por las victimas” .

“ Cada acto de reconocimiento realizado por dicho Estado, tanto
a nivel interno como ante la Comision cred un estoppel. Por ello, al
haber admitido como legitima, por medio de un acto juridico uni-
lateral de reconocimiento, la pretension planteada en el procedi-
miento ante la Comision, el Perd qued6 impedido de contradecirse
posteriormente. Tanto las presuntas victimas y sus representantes
como la Comision Interamericana actuaron en el procedimiento ante
dicho 6rgano con base en esa posicion de reconocimiento adopta-
da por el Estado”.



84 EL ESTOPPEL Y LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

De esta manera, los actos de reconocimiento realizados por €l
Estado durante €l tramite de una peticién ante la Comisién resultan
necesariamente relevantes para la determinacion de la aplicacién
del principio de estoppel respecto de posiciones contrarias alega-
das durante el procedimiento del caso ante la Corte. S la controver-
sia planteada por la Comisién ante el Tribunal se basa necesaria-
mente en ciertos actos de reconocimiento realizados por el Estado,
éste no puede posteriormente negar el efecto juridico que tienen
dichos pronunciamientos en la determinacion de la controversia que
plantee la Comision ante e Tribunal. Por lo tanto, la Corte conside-
ra que, mediante los actos en €l proceso ante la Comision, e Estado
peruano no planted una excepcion al agotamiento de recursos in-
ternos y que esto, consecuentemente, gener6 un efecto juridico so-
bre el cual actuaron tanto el representante como la Comision” .

Como puede advertirse, en este caso, la Corte IDH, dadalaposicion
inicial del Estado peruano de admitir como legitimalapretensién plantea-
da por dos grupos de trabajadores, consideré que por €l principio del
estoppel aguél no podiaasumir luego otraconducta, que cambiarael esta-
do de cosas en base al cual se guid y actud la otra parte.
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Juan Gelman, Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman y Maria
Macarena Gelman Garcialruretagoyena contralaRepublica Oriental del
Uruguay, denominado “ Caso Gelman vs. Uruguay”.

Antecedentes

El presente caso reviste una particular trascendencia historica, pues
los hechos comenzaron a perpetrarse en colaboracion con autoridades
argentinas® en un contexto de préctica sistemética de detenciones arbi-
trarias, torturas, ejecuciones y desapariciones forzadas perpetradas por
las fuerzas de seguridad e inteligencia de la dictadura uruguaya, en €l
marco de la doctrina de seguridad nacional y de la Operacion Condor.
Paranoviembre de 1975, lacooperacion deinteligenciamilitar se concre-
t6 aln mas con laformalizacion de la denominada “ Operacién Céndor”,
lo quefacilitd lacreacion de estructuras militares paral el as, que actuaban
de forma secreta y con gran autonomia. Esa operacion fue adoptada
como unapolitica de Estado de las “ clpul as de | os gobiernos de hecho”,
y estaba dirigida, en ese entonces, por cuerpos castrenses principa mente
de Chile, Argentina, Uruguay, Paraguay, Boliviay Brasil “.

® Ensuvoto concurrente, el juez Eduardo Vio Grossi hace referenciaala parti-
cipacion de la Republica Argentina en los hechos en cuestion. Si bien es cierto quela
demanda fue presentada exclusivamente con relacién a Uruguay, por lo que la Corte
carece de competencia sobre el particular, no es menos cierto que el Derecho Interna-
cional contempla la situacién en que un tercer Estado ha cooperado con el autor del
hecho ilicito (arts. 16 y 47, Proyecto de Articulos Preparado por la Comision de
Derecho Internacional delaONU sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Inter-
nacionalmente llicitos) por lo que tal vez hubiese sido mas conveniente dejar expresa
esta circunstancia a los efectos que las instituciones correspondientes tomasen, si o
tuviesen a bien, las acciones que consideraran adecuadas a fin de permitir el total
esclarecimientos de |os hechos de autos y se exigieran todas | as responsabilidades que
eventual mente procedieren.

4 Parrafos 54 a 63 de la sentencia.
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La solicitud de la Comisién

LaComisién solicité alaCorte que concluyay declare que el Estado
uruguayo es responsable por laviolacion: a) del derecho alas garantias
judicialesy ala proteccion judicial reconocidos en los arts. 8.1y 25 en
relacién con los articulos 1.1y 2 delaConvencién Americana, y enrela
cién conlosarts. I.b, I11, 1V y V de la Convencion I nteramericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, asi como los arts. 1, 6, 8y 11 de la
Convencion Interamericanapara Prevenir y Sancionar |a Tortura, en per-
juicio de Juan Gelman, Maria Claudia Garciade Gelman, MariaMacarena
Gelman y sus familiares; b) del derecho ala personalidad juridica, ala
vida, alaintegridad personal, alalibertad personal y ala obligacién de
sancionar estas violaciones en forma seriay efectiva reconocidos en los
arts. 3,4, 5, 7y 1.1 delaConvencién Americana, en relacion con los arts.
[.b, I1I, IV y V de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personasy con los arts. 6y 8 de laConvencién Interamerica-
na contra la Tortura, en perjuicio de Maria Claudia Garcia; c) de la
integridad personal reconocidaen el art. 5.1 enrelacion con el art. 1.1
delaConvencién Americana, respecto de Juan Gelman, MariaMacarena
Gelmany susfamiliares; d) del derecho a reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, alaproteccion delahonray deladignidad, al nombre,
amedidas especiales de proteccion de los nifiosy nifiasy ala naciona-
lidad reconocidosenlosarts. 3, 11, 18, 19y 20enrelacioncon el art. 1.1
de la Convencién Americana, respecto de Maria Macarena Gelman
derechos, y d) del derecho ala proteccion de la familia reconocido en
los arts. 17 de la Convencion y Xl de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas en relacion con el art. 1.1 de
la Convencion Americana, respecto de Juan Gelman, Maria Macarena
Gelmany susfamiliares.

Finamente, la Comision solicitd a la Corte que ordene a Estado
determinadas medidas de reparacion.

Competencia

La Corte fue para conocer del presente caso, en lostérminos del art.
62.3 dela Convenciéon Americana, yaque Uruguay es Estado Parte de la
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Convencion Americanadesde €l 19 de abril de 1985y reconocio lacom-
petencia contenciosa de la Corte en esa misma fecha, como asi también
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
desde (1992) y de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas desde el 2 de abril de 1996, y en la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
laMujer (1996)°.

Partes lesionadas. Sentencia

Se considera parte lesionada en este caso a Maria Claudia Garcia,
Maria Macarena Gelman y Juan Gelman. Asi |o reconoci6 Uruguay y de
esaformalo declarala Sentencia. a) Maria Claudia Garciade Gelman: El
Estado esresponsable por ladesaparicion forzadade MariaClaudiaGarcia
Iruretagoyenade Gelman, por lo cual viol 6 susderechosal reconocimien-
to de la personalidad juridica, ala vida, alaintegridad personal y ala
libertad personal, reconocidosenlosarts. 3,4.1,5.1y 5.2y 7.1, enrela
cion con € art. 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos y con los articulos | y XI de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, en los términos de los parrafos 44 a
63y 79 a 101 de la Sentencia. b) Maria Macarena Gelman Garcia: El
Estado es responsable por la supresion y sustitucion de identidad ® de

5 Parrafo 18 delasentencia.

& Ensuvoto concurrente, el juez Grossi sobre el particular efectiaunainteresan-
te acotacion sobre el denominado “ Derecho alaldentidad”. En laresolucién seaudea
“ Derechoalaldentidad” , aunque expresamente reconoce que no se encuentra expresa-
mente contemplado en esa Convencién. Tal vez por tal motivo es que en su parte resol u-
tiva, lasentenciano expresd que el Estado habiaviolado ese derecho. Y esqueaunqueé
incluirialos derechos previstos en dicho texto normativo, asimismo comprenderia otros
no contemplados en el mismo. El Derecho ala Identidad seria, por tanto, més amplio que
la suma de los derechos alafamilia, al nombre, alanacionalidad y alos delos nifiosy
nifias aludidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos. Por eso es que la
alusién que hacelasentenciaen cuestion al referido derecho se deberiaentender o insertar
precisamente con relacion alafuncién delajurisprudenciadelaCorte, que, como fuente
auxiliar del Derecho Internacional, no es crear derecho, sino interpretar el sentido y
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Maria Macarena Gelman Garcia, ocurrida desde su nacimiento hasta que
se determind su verdadera identidad y expresada como una forma de
desaparicion forzada, por lo cual, en ese periodo, violé sus derechos al
reconocimiento delapersonalidad juridica, alavida, alaintegridad perso-
nal, alalibertad personal, alafamilia, a nombre, alos derechos de los
nifiosy niflasy alanacionalidad, reconocidosenlosarts. 3,4.1, 5.1, 7.1,
17,18,19y 20.3, enrelacion con el art. 1.1 dela Convencion Americana
sobre Derechos Humanosy con los arts. | y XI de laConvencion Intera-
mericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en los términos de
los parrafos 106 a 132 y 137 de la Sentencia. ¢) Juan Gelman: El Estado
es responsable por laviolacion delos derechos alaintegridad personal y
alaproteccion delafamilia, reconocidosenlosarts. 5.1y 17, enrelacion
con € art. 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en perjuicio del sefior Juan Gelman, en lostérminos delos parrafos 133 a
135y 138 de la Sentencia.

Derecho aplicado

El Pacto de San José de Costa Rica en cuanto a la violacién de
Derechos Humanos fundamentales. Personalidad juridica, vida, in-
tegridad y a libertad

LaConvencion | nteramericana sobre Desaparicion Forzada. LaCorte
sobre esta Convencion formula las siguientes apreciaciones: @) El con-

alcance del establecido por unafuente autbnoma, seatratado, costumbre, principio gene-
ral dederecho o actojuridico unilateral. Y ental sentido, lo que ellahace con esaausion
deberia ser entendido como un estimulo para que | os 6rganos competentes de la Organi-
zacion delos Estados Americanos (OEA) o aun | os propios Estados partes de la Conven-
cion, si asi lo estiman, expresay convencional mente consagren y desarrollen tal derecho,
posibilitando, entonces, que en el futuro y siempre que la norma pertinente presente un
aspecto oscuro o dudoso y, por tanto, sea susceptible de varias alternativas de aplicacion
en el concreto caso de que setrate, lajurisprudenciade la Corte lainterprete, fijando su
verdadero sentido y alcance. En suma, se debetener presente, al respecto, quealaCorte
no le correspondefallar exclusivani principal mente conforme asu propiajurisprudencia,
sino de acuerdo alo que se establezca en la correspondiente normajuridicainternacional ,
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cepto de desaparicion forzada de personas se ha consolidado internacio-
nalmente en tanto grave violacion de derechos humanos; b) L os elemen-
tos concurrentes y constitutivos de la desaparicion forzada son: b.1. la
privacion delalibertad; b.2. laintervencion directade agentes estatales o
laaguiescenciade éstos, y b.3. lanegativade reconocer ladetenciony de
revelar la suerte o el paradero de la personainteresada; c) Los arts. Il y
[11 de laConvencién | nteramericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas la contemplan. Dicho delito sera considerado como continuado o
permanente mientras no se establezcael destino o paradero delavictima;
d) La practicade desaparicion forzadaimplicaun craso abandono de los
principios esenciales en que se fundamentael Sistema lnteramericano de
Derechos Humanosy su prohibicién haal canzado carécter dejus cogens,
€) Estadesaparicién forzada constituye, por lanatural eza delos derechos
lesionados, una violacién de unanormajus cogens, especialmente grave
por haber acontecido como parte de una préactica sistematica de “terro-
rismo de Estado” a nivel inter-estatal y, por ende, puede ser calificada
como un crimen de lesa humanidad’.

Reconocimiento parcial

En cuanto al reconocimiento parcia adoptado por Uruguay, la Corte
semanifiesta: @) El reconocimiento parcial de responsabilidad esunacon-
tribucion positivaal desarrollo de este proceso, alavigenciadelos princi-
pios queinspiranlaConvencién Americanay alaconductaalaque estén
obligados los Estados en esta materia; b) Dicho reconocimiento produce
plenos efectosjuridicosy tiene un ato valor simbdlico en aras de que no
se repitan hechos similares; c) La delimitacion temporal del reconoci-
miento formulado por el Estado no esrelevante parael andlisisdel fondo

establecida por un tratado, la costumbre, un principio general de derecho o un acto
juridico unilateral, vigente para el Estado parte dela pertinente causa. De alli se deduce,
consecuentemente, larelevancia de citar y aun reproducir, en los fallos de la Corte, las
normas aplicables y que son objeto de su interpretacion.

7 Parrafos 64 a 78 de la sentencia.
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y las reparaciones en el presente caso®; d) En consecuencia, la contro-
versia subsiste en cuanto ala determinacion de las consecuencias de los
hechos ocurridos desde febrero de 1985. Detal manera, €l Tribunal con-
sidera necesario dictar una Sentenciaen lacual se determinen |os hechos
y todos|os elementosdel fondo del asunto, asi como las correspondientes
consecuencias en cuanto a las reparaciones®.

Responsabilidad internacional

Es un principio general de derecho que la violacién de una norma
juridicageneralaresponsabilidad del autor, quién estaobligado areparar
el perjuicio ocasionado por tal infraccion. Este principio se incorporaal
derechointernacional enunciéndose como quetodo comportamientoilici-
to de un sujeto internacional, originalaresponsabilidad de éste. Tanto €l
principio de que la violacion de una obligacion internacional originala
responsabilidad internacional, como su corolario, e deber de reparar en
forma adecuada el dafio causado, han sido aceptados y ratificados en
forma pacifica por ladoctrina, lajurisprudenciay laprécticadelos esta-
dos. Lainstitucion de laresponsabilidad internacional se encuentra esta-
blecida por € derecho consuetudinario general, que haincorporado las

8 Digtinta es la postura del juez Grossi sobre este tema. En tal sentido expresa:
“... los hechos de la causa podrian dividirse en dos etapas. La primera incluyendo
aquellos acontecidos durante la dictadura militar, vale decir, hastafebrero de 1985y la
segunda, los que han tenido lugar desde entonces a la fecha. Por tanto, dicho reconoci-
miento permitiriadistinguir con mayor claridad |os hechos no controvertidos delacausa
y, por ende, darlos por probados, méxime cuando algunos de ellos, particularmente los
referidos a contexto en que se desarrollaron los pertinentes a Maria Claudia Garcia de
Gelmany Maria Macarena Gelman Garcia, son, aestas aturas del desarrollo histdrico,
“hechos publicosy notorios” y, por tanto, sin necesidad de ser demostrados ni reiterados
o desarrollados en autos. Probablemente también una dnicarelacion delos hechosen la
sentenciaen comento y, ademas, ef ectuada en forma previa aese reconoci miento parcial
formulado por el Estado, habria permitido precisar més exactamente aquellos aconteci-
dosantesdel mesindicado como efectivamente reconocidos, ponderando mejor el alcance
detal acto unilateral.

9 Parrafos 19 a 31 de lasentencia.
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disposiciones del Proyecto de codificacion sobre Responsabilidad de los
Estados por hechosilicitosinternacionales.

Laregla genera en materia de responsabilidad, es que todo hecho
internacionalmenteilicito del Estado generasu responsabilidad. El hecho
internacionalmenteilicito, existe cuando hay un comportamiento, por ac-
¢ién uomision, atribuible al Estado, que constituya unaviolacion de una
obligacion internacional; es necesario pues gue un comportamiento deun
Estado le seaatribuible y que el mismo constituya una efectivaviolacion
de unaobligacién internacional vigente, cualquieraseasu naturaleza. La
conducta del Estado, ya sea por accién u omision, esta exenta del todo
factor subjetivo (dolo, culpao negligencia) °, y comprende alatotalidad
de las conductas de sus 6rganos, representantes, 0 actos de otras entida-
des, estados, 6rganos o personas, que de una manera u otra, puedan atri-
buirse adicho Estado .

Irrelevancia del derecho interno

Ratificando un principio yaenraizado en el derecho internacional, el
proyecto de 2001, confirma la regla de que el Estado responsable no
puede alegar como motivo de justificacion de su conducta violatoria de
unaobligacion internacional | as disposiciones de su derecho interno*?

10Estos factores subjetivos son tomados en cuenta paradeterminar el monto dela
reparacion. De estamanerase encuentran establecidosen losincisosa) y b) del art. 42 del
proyecto de 1996 y en €l art. 39 del proyecto 2001.

11 Diversas son lasformas en atribuir un comportamientoilicito a Estado. Lamas
corriente es por laimputacion del obrar de sus 6rganos, que es en definitiva, laforma
mediante la cual se expresalavoluntad del Estado. Pero ante esta precision concreta, se
encuentraunamasgeneral, que amplialaresponsabilidad al Estado por los actosde otras
entidades con la condicion que gjerzan funciones de poder publico; de rganos puestos a
disposicion por otro estado; de personas controlados por el Estado, o bien de personas
que ejerzan de hecho funciones propias del Estado; o incluso, de movimientos
insurreccionales. Todas estas situaci ones han sido contempladas en el proyecto de codi-
ficacion de 2001.

12E| Estado responsable no puedeinvocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificacion del incumplimiento delasobligacionesqueleincumben envirtud de
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Las amnistias ®. Sobre este tema la Corte se expide la siguiente
forma: @) Lasamnistias o figuras andl ogas han sido uno delos obstacul os
alegados por algunos Estados para investigar y, en su caso, sancionar a
los responsables de violaciones graves alos derechos humanos. Este Tri-
bunal (en casos de graves violaciones alos derechos humanosrelativos a
Per( (Barrios Altos y La Cantuta), Chile (Almonacid Arellano y otros)
y Brasil (Gomez Lund y Otros), la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, los 6rganos de las Naciones Unidas y otros organismos
universales y regionales de proteccion de los derechos humanos se han
pronunciado sobre laincompatibilidad delasleyesde amnistiarelativasa
graves viol aciones de derechos humanos con el derecho internacional y
las obligaciones internacional es de los Estados; b) Asimismo, en unain-
terpretacion del art. 6-5 del Protocolo I Adiciona alos Convenios de
Ginebraalaluz del Derecho Internacional Humanitario, el CICR aclaré
gue las amnistias no podian amparar alos perpetradores de crimenes de
guerra; ¢) La Corte Supremade Justicia de la Nacion de Argentina resol -
Vvi0, en el caso Simon, declarar sin efectos las leyes de amnistia que en
ese pai's constituian un obstéculo normativo paralainvestigacion, juzgamiento
y eventual condena de hechos que implicaban violaciones a derechos
humanos; d) Las leyes de amnistia, en casos de graves violaciones alos
derechos humanos, son manifiestamente incompatibles con laletray €l
espiritu del Pacto de San José, pues infringen lo dispuesto por sus arts.
1.1y 2, esdecir, en cuanto impiden lainvestigacion y sancién delosres-
ponsables de las violaciones graves de los derechos humanos; €) Lain-
compatibilidad respecto dela Convencion incluye alas amnistias de gra-
vesviolaciones de derechos humanosy no serestringe solo alas denomi-
nadas“ autoamnistias’ y e€llo en atencion, masque a proceso de adopcién
y alaautoridad que emitid laley deamnistia, asuratiolegis: dejar impu-
nesgravesviolacionesal derecho internacional cometidas. Laincompati-
bilidad delasleyesde amnistiacon laConvencion Americanaen casos de
graves violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestion for-
mal, como su origen, sino del aspecto materia en cuanto violan los dere-

la presente parte (art. 32) (en concordancia con €l art. 3 en cuanto ala calificacion del
hecho ilicito). principio, también receptado en la CV 69 (art. 27), se encuentra amplia-
mente confirmado por la préctica de los Estados y por lajurisprudenciainternacional .

13Parrafos 195 a 229 de la sentencia
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chos consagrados en losarts. 8y 25, enrelacion conlosarts. 1.1y 2 dela
Convencion; f) El hecho de que laL ey de Caducidad* hayasido aproba-
daen un régimen democrético y aun ratificada o respal dada por laciuda-
dania en dos ocasiones no le concede, automaticamente ni por si sola,
legitimidad ante el Derecho Internacional. La participacién delaciudada-
niacon respecto adichaL ey, utilizando procedimientos de gjercicio direc-
to de la democracia -recurso de referéndum (parrafo 2° del art. 79 de la
Constitucion del Uruguay)- en 1989y -plebiscito (literal A del art. 331 de
laConstitucién del Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional
por el que se habrian declarado nulos los arts. 1 a4 delaLey- e 25 de
octubre del afio 2009, se debe considerar, entonces, como hecho atribui-
bleal Estadoy generador, por tanto, delaresponsabilidad internaciona de
aquél; g) Lasolaexistenciade un régimen democratico no garantiza, per
se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual hasido asi conside-
rado incluso por la propia Carta Democrética Interamericana. Lalegiti-
macion democrética de determinados hechos o actos en una sociedad
estalimitadapor lasnormasy obligacionesinternacional es de proteccion
de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen demo-
crético esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casosde gravesviolacionesalas
normasdel Derecho Internacional delosDerechos, laproteccion delosdere-
choshumanos constituye un limite infranqueable alareglade mayorias.

Es interesante la opinidn y argumentos del juez Grossi en su voto
concurrente acerca de temas como la atribucion de responsabilidad al
Estado por hechos ilicitos, aun en los casos de que se tratara de faculta-
des demacréticas apoyadas por lamayoriade la poblacion de un Estado.
Refiriéndose a la Ley de Caducidad expresa: “ En esta perspectiva, es
que se deber tener presente que, con respecto al origen de las leyes
y a su eventual ilicitud internacional, determinada conforme al De-
recho Internacional y, en consecuencia, con prescindencia de lo que
disponga el Derecho Nacional (articulo 3 del Proyecto de Articulos
preparado por la Comisién de Derecho Internacional de las Nacio-

14Parrafos 230 a 240 de la sentencia.
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nes Unidas sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Inter-
nacionalmente Ilicitos, acogido por Resolucion aprobada por la
Asamblea General (A/56/10) 2001, Calificacion del hecho del Esta-
do como internacionalmente ilicito.), el Estado incurre en responsa-
bilidad internacional por todo hecho que le sea atribuible y que
constituya una violacion de una de sus obligaciones internaciona-
les y a tales propoésitos se considera hecho del Estado segiin el Dere-
cho Internacional, en especial, la costumbre internacional, el com-
portamiento de todo érgano del Estado, ya sea que gerza funciones
legislativas gecutivas, judiciales o de otra indole (art. 4 del Proyec-
to). De ello se desprende, en consecuencia, que para gue un hecho
considerado internacionalmente ilicito sea atribuible al Estado, se
atiende Unicamente a que corresponda al comportamiento de uno de
sus érganos, contemplando entre éstos a los que egjercen funciones
legidlativas, por lo que los pronunciamientos directos de la ciudada-
nia relativos a la aprobacion o ratificacion de una ley podrian ser
estimados como parte de esas funciones y, por ende, que aquella, en
el gercicio de esa facultad, integra el 6rgano legislativo pertinente.
A mayor abundamiento y siempre a que, a los efectos de atribuir €l
respectivo comportamiento al Estado, el 6rgano pertinente puede
incluso ejercer funciones de “ cualquier otra indole”, esto es, distin-
tas, por tanto, a las gjecutivas, legislativas o judiciales, con lo que
podria incluirse entre aquellas funciones, entre otras, las que co-
rresponden a la democracia directa. Por tanto, también la ciudada-
nia toda, en el gercicio sea de ésta sea de la funcién legislativa,
podria infringir una norma de Derecho Internacional y, consecuente-
mente, comprometer la responsabilidad internacional del Estado . Es
por tal razén que se estima que la sola existencia de un régimen
democréatico no garantiza, per se, el permanente respeto del Dere-
cho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. Asi ha sido, por lo demas, considerado por la pro-

15Ello seriamas evidente aun cuando lanormade Derecho Internacional infringida
esjus cogens, esto es, al tenor de lo dispuesto en el art. 53 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho delos Tratadosy que también recoge lacostumbre en lamateria, norma
imperativa de Derecho Internacional genera y, por tanto, aceptaday reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo
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pia Carta Democrética Interamericana’, la que si bien sefiala en su
articulo 3° que el respeto de los derechos humanos es un elemento
esencial de la democracia y en su articulo 7°, que ésta es indispen-
sable para el gercicio efectivo de las libertades fundamentales y los
derechos humanos, igualmente reitera en su articulo 8°, el derecho
de toda persona que considere que sus derechos humanos han sido
violados a interponer las denuncias o peticiones pertinentes ante €l
sistema interamericano de derechos humanos, con lo que excluiria,
para estos casos, €l recurso ante los 6rganos politicos interamerica-
nos encargados de velar por el gercicio efectivo de la democracia
representativa.

Consecuencias de la responsabilidad

Laresponsabilidad del Estado originadaen un hecho internacional -
mente ilicito, produce una serie de efectos juridicos®’: @) El deber del
Estado infractor de continuar cumpliendo lo preceptuado por laobliga-
cion violada; b) Poner fin a la violacion de la obligacién; c) Ofrecer
garantias y seguridades de no repeticion, si las circunstancias asi 10
requieren; d) Reparar integramente el perjuicio (tanto el dafio material
como el moral) causado.

1. La obligacion de ofrecer garantias y seguridades de no repeticion

Esta obligacion constituye unanormade derecho internacional gene-
ral de caracter consuetudinario que ha sido receptada por € Proyecto de
la CDI de la siguiente forma: El Estado responsable de hecho interna-
cionalmente ilicito esta obligado: b) Ofrecer seguridades y garan-

en contrario y que sblo puede ser modificada por unanormaulterior de derecho interna-
cional general quetengael mismo carécter.

16 Resolucion delaAsamblea Generd delaOEA aprobadad 11 de septiembre de 2001.
17 Articulos 29, 30, ap. @) y b) y 31 del Proyecto.
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tias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias lo exigen. Las
seguridadesy garantias cumplen unafuncion preventivamas que reparativa,
se traducen en un reforzamiento positivito del cumplimiento de la obliga
cion. Supone, obviamente, que la obligacion primaria violada contindaen
vigor. En cuanto alaclase de garantias que pueden solicitarse acotamos. a)
Laprécticainternacional no esuniforme; b) El Estado lesionado las puede
solicitar sin especificar la forma; ¢) Pero, también puede pedir medidas
concretas: como un comportamiento especifico; d) Dependen de las cir-
cunstanciasdel caso, lanaturalezadelaobligacion, laviolacién misma, ya
que son factores a tener en cuenta de conformidad a lo dispuesto por €
propio articulado quelas consagra: “... s lascircunstancias|o exigen”.
La Corte en € caso gque nos ocupa las determina de la siguiente
manera: @) En un plazo razonable, el Estado debe conducir y llevar a
término eficazmente la investigacién de |os hechos del presente caso, a
fin de esclarecerlos, determinar las correspondientes responsabilidades
penalesy administrativasy aplicar |as consecuentes sanciones que laley
prevea’®; b) El Estado debe continuar y acelerar la blsqueday localiza-
cion inmediata de Maria Claudia Garcia lruretagoyena, o de sus restos
mortalesy, en su caso, entregarlos a sus familiares?®®; ¢) El Estado debe
garantizar que laL ey de Caducidad de la Pretension Punitivadel Estado,
al carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convencion Ameri-
cana y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, en cuanto puedeimpedir u obstaculizar lainvestigaciony even-
tual sancidn de los responsables de graves violaciones de derechos hu-
manos, no vuelva arepresentar un obstaculo paralainvestigacién delos
hechos materia de autosy paralaidentificaciony, si procede, sancion de
los responsables de los mismos?; d) El Estado debe colocar en un espa-
cio del edificio del Sistemade Informacion de Defensa (SID) con acceso
al publico, en el plazo de un afio, unaplacacon lainscripcion del nombre
de las victimas y de todas las personas que estuvieron detenidas ilegal-
mente en dicho lugar?*; €) El Estado debeimplementar, en un plazo razo-

18 punto 9 de la parte dispositiva de la sentencia.
19Punto 10 de la parte dispositiva.
20Punto 11 de la parte dispositiva.
21Punto 13 de |a parte dispositiva.
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nabley con larespectiva asignacion presupuestaria, un programa perma-
nente de derechos humanos dirigido alos agentesdel Ministerio Plblicoy
alosjueces del Poder Judicial de Uruguay %; f) El Estado debe adoptar,
en el plazo de dos afios, las medidas pertinentes paragarantizar el acceso
técnicoy sistematizado ainformacion acercadelas gravesviolacionesde
derechos humanos ocurridas durante la dictadura?.

2. La obligacion de reparar integramente el perjuicio

La responsabilidad internacional comporta el deber de reparar los
perjuicios ocasionados por lacomisién deun hechoilicito. Lareglagene-
ral es que la reparacion debe ser integra, entendiéndose por tal que €l
resarcimiento debe borrar las consecuencias producidas por el hechoiili-
cito. Este principio es aceptado en forma pacifica por la doctrinay la
jurisprudencia. Asi lo dispone €l art. 31 del Proyecto: 1. El Estado res-
ponsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado
por el hecho internacionalmente ilicito. 2. El perjuicio comprende
todo dafio, tanto material como moral, causado por el hecho inter-
nacionalmente ilicito del Estado.

LaCorte, en virtud delo dispuesto por €l art. 63.1 delaConvencién,
indicd “ ... que toda violaciéon de una obligacion internacional que
haya producido dafio comporta el deber de repararlo adecuada-
mente* y que esa disposicion “ recoge una norma consuetudinaria
que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho In-
ternacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado” %
(pérr. 247).

22pynto 15 de la parte dispositiva.

23Punto 16 de la parte dispositiva.

24Confr. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparacionesy Costas. Sen-
tenciade 21 dejulio de 1989. Serie C, N° 7, parr. 25; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia), supra nota 16, parr. 245, y Caso Cabrera Garciay Montiel Flores, supra
nota 16, parr. 2009.

25Confr. Caso Castillo P4ez Vs. PerU. Reparacionesy Costas. Sentenciade 27 de
noviembre de 1998. Serie C, N©, 43, parr. 50; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
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La reparacion, en la medida de lo posible, debe hacer desaparecer
todas|as consecuenciasdel hechoilicito; restableciendo lasituacién como
si no hubieraexistido laviolacion. De no ser posiblelarestitucion, larepa-
racion debe traducirse en una indemnizacion por los dafios y perjuicios
sufridos a consecuencia del hecho ilicito. La obligacion comprende la
reparacion integra del perjuicio causado abarcando todo dafio causado
por €l hecho ilicito, tanto material como moral. También es precisa la
existencia de un nexo causal entre el hecho ilicito y el perjuicio®. En
efecto, la causalidad es una condicion necesaria, pero no suficiente, para
la reparacion, ya que puede variar la intensidad de su requerimiento en
relacion aviol aciones de obligacionesinternacional es de distintanatural e-
za. Se dan casos en que factores diversos se combinan (varias causas
concurrentes) para producir € dafio, por ejemplo el incumplimiento de
dos obligaciones que concurren aproducir un dafio. Otro aspecto acon-
siderar para determinar lareparacion, eslaconducta el Estado lesiona-
do o una persona en relacion a mismo, en la contribucién al perjuicio
resultante de laviolacion?’. Como lo establece el propio articulo, tales
circunstancias son una pauta mas a considerar en lo relacionado con la
evaluacion de reparacion (formay cuantia) que se determine con moti-
vo delaviolacion.

En el caso que estamos analizando la Corte condené al Uruguay a
pago deindemnizacionespor dafios materiaes, inmaterial es, costasy gastos
y lucro cesante, estableciendo para los primeros el plazo de un afio: El
Estado debe pagar, dentro del plazo de un afio, las cantidades fija-
das en los péarrafos 291, 293, 296 y 304 de la presente Sentencia,
por concepto de indemnizacion por dafio material e inmaterial y por

Araguaia), supra nota 16, parr. 245, y Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, supra
nota 16, parr. 2009.

26(248) “ ... lasreparaciones deben tener un nexo causal con los hechosdel caso,
lasviolaciones declaradas, | os dafios acreditados, asi como con las medidas solicitadas
parareparar losdafiosrespectivos. Por o tanto, la Corte debera observar dicha concu-
rrencia para pronunciar se debidamente y conforme a derecho.”

27El art. 39 del Proyecto dispone: Para determinar la reparacion se tendré en
cuenta la contribucion al perjuicio resultante de la accion o la omision, intencional o
negligente, del Estado lesionado o de toda persona o entidad en relacién con la cual se
exijalareparacion.”
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el reintegro de costas y gastos, segun corresponda, de conformidad
con los péarrafos 305 a 311 de la misma.

2.1. Dafio material o dafio emergente

La Corte ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dafio
material y los supuestos en que corresponde indemnizarlo. Este Tribunal
haestablecido que €l dafio material supone“lapérdidao detrimento delos
ingresos de las victimas, |os gastos efectuados con motivo de los hechos
y las consecuencias de caracter pecuniario gue tengan un nexo causal
con losdel caso” (parr 290). La Corte fijaen equidad la cantidad de US$
5.000.00 (cinco mil dolares delos Estados Unidos deAmérica) afavor de
Maria Macarena Gelman por los gastos incurridos en la blsqgueda del
paradero de su madre (parr. 291).

2.2. Lucro cesante

En cuanto losingresos dejados de percibir, los representantesindica-
ron que Maria Claudia Garciatenia 19 afios a momento de su desapari-
ciony que, de acuerdo alos datos disponibles, laexpectativade vidapara
la época en Argentina era de 72 afios, por 1o que le restaban por vivir
aproximadamente 53 afios. Estimaron que de no haber sido desaparecida,
habriaculminado su carrerauniversitariaaproximadamente en 1982, cuan-
do habriainiciado su carreraprofesional. Indicaron que el salario minimo
en Argentinaen 1976 erade US$ 200, pero realizaron el cdlculo hastala
fecha actualizando el monto a valor actual y aplicaron unaférmula con
varios criteriosy datos consultados en Argentina, parallegar alacifrade
US$ 312.512,02. Sostuvieron que esa cantidad debe incrementarse en un
50%, teniendo en cuenta que Maria Claudia Garcia habria percibido in-
gresos superiores debido a su formacion profesional enfilosofiay letras,
y que también se le debe sustraer un 25% por concepto de gastos perso-
nales. Finalmente, solicitaron que el Estado pague aMariaMacarena, en
su calidad de heredera, el monto de US$ 385.326,02, en concepto de
lucro cesante por losingresos dejados de percibir por MariaClaudiaGarcia
(parr. 292). Atendiendo a los ingresos que habria probablemente per-
cibido Maria Claudia Garcia durante su vida, de no haber aconte-
cido su desaparicion forzada, el Tribunal decide fijar, en equidad y
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por concepto de la correspondiente por lucro cesante, la cantidad
de US$ 300.000,00 (trescientos mil dolares de los Estados Unidos
de América) o su equivalente en moneda uruguaya, la que debera
ser distribuida en partes iguales entre sus derechohabientes confor-
me al derecho aplicable (parr. 293).

2.3. Costas y gastos

Como ya lo ha sefidlado la Corte en oportunidades anteriores, las
costas y gastos estan comprendidos dentro del concepto de reparacion
consagrado en €l art. 63.1 de la Convencion Americana (parr. 298). Los
gastos y costas comprenden los generados tanto ante |as autoridades de
lajurisdiccion interna, como ante el Sistemalnteramericano. Al respecto,
el Tribunal reiteraquelas pretensiones delas victimas o sus representan-
tes en materia de costas y gastos, y las pruebas que las sustentan, deben
presentarse en €l primer momento procesal que se les concede, esto es,
en € escrito de solicitudesy argumentos, sin perjuicio de quetal espreten-
siones se actualicen en un momento posterior, conforme a las nuevas
costas y gastos en gque se hayaincurrido con ocasién del procedimiento.
Asimismo, no es suficiente laremisién de documentos probatorios, sino
que se requiere que las partes hagan una argumentacion que relacione la
prueba con € hecho gque se considerarepresentado, y que, al tratarse de
al egados desembol sos econdmi cos, se establezcan con claridad |os rubros
y lajustificacion de los mismos (parr. 302). La Corte observague de los
comprobantes enviados respecto de algunos gastos no se desprende cla-
ramente su relacion con erogaciones vinculadas al presente caso. Sin
embargo, también constata que |os representantes incurrieron en diver-
sosgastos ante ella, relativos, entre otros aspectos, arecol eccion de prueba,
transporte, serviciosde comunicacién en el trAmiteinterno einternacional
del presente caso. El Tribunal reitera que le corresponde apreciar pru-
dentemente tales gastos, teniendo en cuenta las circunstancias del caso
concreto y lanaturalezade lajurisdiccion internacional de proteccion de
los derechos humanos, apreciacion que puede realizar con base en €l
principio de equidad y tomando en cuenta los gastos sefial ados por las
partes, siempre que su guantum searazonabl e, disponiendo el reembol so
por parte del Estado alas victimas o sus representantes de aquellos que
considere razonables y debidamente comprobados (péarr. 303). La Corte
determina, en equidad, que el Estado debe entregar, por concepto



102 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

de gastos y costas, la cantidad de US$ 28.000,00 (veintiocho mil
délares de los Estados Unidos de América) a los representantes de
Maria Macarena Gelman y Juan Gelman. Igualmente, sefiala que en
el procedimiento de supervision del cumplimiento de la presente sen-
tencia, podra disponer el reembolso a las victimas o sus represen-
tantes, por parte del Estado, de los gastos razonables en que incu-
rran en dicha etapa procesal (parr. 304).

2.4. Dafo inmaterial o moral

LaComisién alegd queel dafioinmaterial araiz deladesapariciéon de
Maria Claudia Garcia resulta evidente, como también |o son las conse-
cuenciaslesivas deladenegacion dejusticiaasusfamiliares. Agregd que
es presumibl e que sus familiares hayan tenido un sufrimiento psicol 6gico
intenso, angustia, penay alteracién de sus proyectos de vida en razén de
las acciones estatales y la falta de justicia en un plazo razonable y la
sancién respectivadelosinvolucrados en los hechos (parr. 294). Sobre el
particular laCorte manifesté: a) el dafio inmaterial comprende “tanto los
sufrimientosy lasaflicciones causados alavictimadirectay asusallega-
dos, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi
como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de
existenciadelavictimao sufamilia’; b) Ademéas, es necesario considerar
las circunstancias del caso sub judice, por los sufrimientos que las come-
tidas causaron alas victimas, dada la profunda af ectaci6n que |os hechos
ocasionaron en el caso de Maria Claudia Garcia, especialmente por su
estado de embarazo; c) Por otra parte, es particularmente relevante €l
cambio en lascondicionesdeviday lasrestantes consecuencias de orden
inmaterial 0 no pecuniario que sufridas por MariaMacarena Gelman. En
consecuencia, la Corte estima pertinente fijar una cantidad, en equidad,
como compensacion por concepto de dafios inmateriales, las cantidades
de: a) US$100.000,00 (cien mil dolares de los Estados Unidos de Améri-
ca) a favor de la sefiora Maria Claudia Garcia de Gelman; y b) US$
80.000.00 (ochenta mil dolares de los Estados Unidos de América) afa-
vor de Maria Macarena Gelman Garcia. La Corte toma en cuenta la
decision expresadel sefior Juan Gelman de ser excluido como beneficia-
rio deindemnizaciones compensatorias (parr. 296/297).
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2.5. Satisfaccion

L asatisfaccion como formade reparacion essubsidiariay excepcio-
nal y su relacién con el principio delareparacion integra, en principio, es
conducente sélo en lamedida en que el perjuicio ocasionado por €l acto
ilicitointernacional no puedaser reparado mediante restitucion oindemni-
zacién?y, en su caso, lainfraccién delaobligacion constituyaunaofensa
parael Estado. Reviste laforma de un reconocimiento delaviolacion de
unaobligacion internacional por el Estado responsable, y se materializa
mediante una expresion de pesar, disculpaformal, o mediante cualquier
otro acto gue exprese su excusa por e hecho cometido?. La exigencia
de este medio y las formas de solicitar su cumplimiento, registran dos
limitaciones. a) Que no sea desproporcionado con relacion a perjuicio
efectivamente ocasionado por €l actoilicito; b) Que no revistaunaforma
humillante parael Estado responsable.

Distintas son las formas que puede revestir la satisfaccion (unain-
vestigacion, medidas disciplinarias o penales, etc.), incluso seguridades
de no repeticion. Una de las modalidades méas comunes de satisfaccion
esladeclaracion deilicitud del hecho por €l tribunal competente, tal como
sucedi6 en el caso que nos ocupa.

Sobre esta forma de reparacion la Corte declard que: @) Lajurispru-
denciainternacional ha establecido reiteradamente que la sentencia pue-
de constituir per se unaformade reparacion; b) El Estado debe realizar,
en el plazo de un afio, un acto publico de reconocimiento de responsabili-
dad internacional por loshechos del presente caso, de conformidad con el
parrafo 266 de la Sentencia®; c) El Estado debera develar, en el plazo de

28(art. 37, 1.): El Estado responsabl e de un hecho internacionalmenteilicito esta
obligado a dar satisfaccién por el perjuicio causado por ese hecho enla medida que ese
perjuicio no pueda ser reparado mediante restitucion o indemnizacion.

29 (art. 37, 2.): La satisfaccion puede consistir en un reconocimiento delaviola-
€ion, una expresion de pesar, una discul pa formal o cualquier otra modalidad adecuada.
3. La satisfaccion no seré desproporcionada con relacion al perjuicio y no podré adop-
tar una forma humillante para el Estado responsable.

30 (266) “ ... El acto deber Ilevarse a cabo mediante una ceremonia publica
conducida por altasautoridades nacionalesy con presencia de las victimas del presen-
tecaso...”.
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un afio, en un lugar con acceso publico del edificio del SID, unaplacacon
lainscripcion delos nombres delasvictimasy el periodo en que estuvie-
ron alli detenidas ilegalmente. d) Publicacion dela Sentenciaen el plazo
de seis meses®L.

2.6. Intereses

En consonancia con laregla general de lareparacion integra, el Es-
tado responsabl e se encuentraobligado al pago deintereses sobrelasuma
principal adeudada de conformidad al monto de laindemnizacion resul-
tante por |os perjuicios ocasionados por €l actoilicito®. Losintereses no
constituyen una forma auténoma de reparacién como las anteriores, ni
tampoco son obligatorios en todos | os casos. Han sido establecidos para
resguardar €l principio delareparacion integra, y generalmente su fija-
cién y monto constituye una decision discrecional del tribunal depen-
diendo de | as circunstancias de cada caso. L os intereses se devengaran
desde la fecha fijada para el pago de la suma principal, hasta la fecha
del efectivo pago . De acuerdo con estos criterios generales, y tenien-
do en cuenta que sefijaron distintos montosy plazos parael pago delos
diferentes conceptos reclamados la Corte en este caso dispuso que: En
caso de que el Estado incurriera en mora, debera pagar un interés
sobre la cantidad adeudada correspondiente al interés bancario
moratorio en Uruguay *.

31(271) La Corteestima... que el Estado deberd publicar...: @) por una solavez,
en el Diario Oficial, la presente Sentencia, con losrespectivostitulosy subtitulos, sinlas
notas al pie de pagina; b) en otro diario de amplia circulacion nacional, y por un sola
vez, el resumen oficial dela presente Sentencia elaborado por la Corte, y c) el resumen
oficial y el presente Fallo integramente en un sitioweb oficial, que deber& estar disponible
por un periodo de un afio.

32(art. 38, 1.) Se debe pagar intereses sobre toda suma principal adeudada en
virtud del presente capitul o, en la medida necesaria para asegurar lareparacion integra.
Latasadeinterésy el modo del célculo sefijaran de manera que se alcance eseresultado.
33(art. 38, 2.) Losintereses se devengar an desde la fecha en que deberia haberse
pagado la suma principal hasta la fecha en que se haya cumplido la obligacion de pago.
34 Parrafo 311 dela sentencia.
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Modalidad de cumplimiento de los pagos ordenados

Plazos. La sentencia establece distintos plazos para que el Estado
de Uruguay cumpla con las distintas reclamaciones por las que fue con-
denada, a saber (todos los plazos corren a partir de la notificacion del
falo): @) Parael pago de las indemnizaciones por concepto de dafio ma-
terial einmaterial y €l reintegro de costas y gastos, afio; b) Paralas obli-
gaciones de garantias y seguridades de no repeticion: paralacolocacién
una placa con la inscripcion del nombre de las victimas y de todas las
personas que estuvieron detenidasilegalmente en el edificio del Sistema
de Informacién de Defensa (SID), un afio; Paralaimplementacion deun
programa permanente de derechos humanos dirigido a los agentes del
Ministerio Publico y alos jueces del Poder Judicia un plazo razonable;
Parala adopcion de medidas pertinentes para garantizar el acceso técni-
co y sistematizado a informacién acerca de las graves violaciones de
derechos humanos ocurridas durante la dictadura, dos afios, c¢) Paralas
medidas que constituyen una satisfaccion: Para el acto publico de reco-
nocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del presente
caso, un afo; paradescubrir, en un lugar con acceso publico del edificio
del SID, unaplacacon lainscripcion de los nombres delasvictimasy el
periodo en que estuvieron alli detenidas ilegalmente, un afio, d) Parala
publicacion de la Sentencia, seis meses.

Moneda de pago. El Estado debe cumplir sus obligaciones moneta-
rias mediante el pago en ddlares de los Estados Unidos de América o en
un equival ente en monedauruguaya, utilizando parael calculo respectivo
el tipo de cambio que esté vigente en la bolsa de Nueva York, € dia
anterior a pago.

Prescripcién. Si no se reclama la indemnizacion correspondiente
unavez transcurridos diez afios, |as cantidades seran devueltas al Estado
con los intereses devengados.

Forma. Las cantidades asignadas en la Sentencia como indemniza-
cion y como reintegro de costas y gastos deberan ser entregadas a las
personas y organizaciones indicadas en forma integra, sin reducciones
derivadas de eventuales cargas fiscales.

Mora. En caso de que €l Estado incurrieraen mora, debera pagar un
interés sobre la cantidad adeudada correspondiente al interés bancario
moratorio en Uruguay.
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Cumplimiento. Supervision

Conforme alo establecido en la Convencién, la Corte supervisara el
cumplimiento integro de esta Sentenciay dara por concluido el presente
caso unavez que €l Estado hayadado cabal ejecucion alo dispuesto enla
misma, debiendo el Estado rendirle, dentro del plazo de un afio apartir de
lanotificacion de esta Sentencia, un informe sobre las medidas adoptadas
paratal efecto (Punto 18 de la parte dispositiva).

VIII.

PUNTOS RESOLUTIVOS

312. Por tanto,

La Corte

Declara,

por unanimidad, que:

1. Aceptael reconocimiento parcial de responsabilidad internacional

efectuado por € Estado, en los términos de los parrafos 25 a 31 de la
Sentencia.

El Estado esresponsable por ladesaparicion forzadade MariaClaudia
Garcia Iruretagoyena de Gelman, por o cual violé sus derechos al reco-
nocimiento delapersonalidad juridica, alavida, alaintegridad personal y
alalibertad personal, reconocidosen losarticulos 3,4.1,5.1y 5.2y 7.1,
en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Dere-
chosHumanosy con los articulos | y XI dela Convencion Interamerica-
na sobre Desaparicion Forzada de Personas, en lostérminosdelos parra-
fos44 a63y 79 a 101 de la Sentencia.

El Estado es responsable por la supresién y sustitucion de identidad
de Maria Macarena Gelman Garcia, ocurrida desde su nacimiento hasta
gue se determind su verdaderaidentidad y expresada como unaformade
desaparicion forzada, por 1o cual, en ese periodo, viol6 sus derechos a
reconocimiento delapersonalidad juridica, alavida, alaintegridad perso-
nal, alalibertad personal, alafamilia, a nombre, alos derechos de los
nifiosy niflasy alanacionalidad, reconocidosenlosarticulos 3, 4.1, 5.1,
7.1, 17,18, 19y 20.3, en relacion con e articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y con los articulos | y XI de la
Convencion I nteramericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, en
los términos de los parrafos 106 a 132 y 137 de la Sentencia.
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El Estado esresponsable por laviolacién delos derechosalaintegri-
dad personal y ala proteccion de lafamilia, reconocidos en los articulos
5.1y 17, en relacion con 6l articulo 1.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en perjuicio del sefior Juan Gelman, en los
términos de los parrafos 133 a 135 y 138 de la Sentencia.

El Estado es responsable por la violacién de los derechos a las ga-
rantiasjudicialesy alaproteccion judicial, previstosenlosarticulos8.1y
25.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos 'y con los articulos |.b y IV de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, por la falta de
investigacion efectiva de los hechos del presente caso, asi como del
juzgamiento y sancién de los responsables, en perjuicio del sefior Juan
Gelman y de Maria Macarena Gelman Garcia, de conformidad con los
parrafos 225 a 246 de la Sentencia.

El Estado haincumplido laobligacion de adecuar su derecho interno
ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos, contenida en su
articulo 2, enrelacion conlosarticulos 8.1, 25y 1.1 delamismay conlos
articulos1.b, 111, 1V y V dela Convencion Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas, como consecuencia de la interpretacién y
aplicacion quelehadado alaL ey de Caducidad delaPretension Punitiva
del Estado respecto de graves viol aciones de derechos humanos, de con-
formidad con los parrafos 237 a 241 y 246 de la Sentencia.

No procede emitir un pronunciamiento sobre las alegadas violacio-
nesdel derecho alalibertad de pensamientoy de expresiony del derecho
alahonray dignidad, reconocidos en los articulos 13y 11 de la Conven-
cion, ni de las normas de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Torturay de la Convencidn Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar laViolenciacontralaMujer (“ Convencion de Belém
do Pard@’) cuya violacion fue alegada.

Y Dispone

por unanimidad, que:

2. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

En un plazo razonable, el Estado debe conducir y llevar a término
eficazmente la investigacion de los hechos del presente caso, a fin de
esclarecerlos, determinar | as correspondientes responsabilidades penal es
y administrativasy aplicar |as consecuentes sanciones que laley prevea,
de conformidad con los parrafos 252 a 256, 274 y 275 de la Sentencia.
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El Estado debe continuar y acelerar labusgqueday |ocalizacion inme-
diata de Maria Claudia Garcia I ruretagoyena, o de sus restos mortales y,
en su caso, entregarlos asusfamiliares, previacomprobaci 6n genéticade
filiacion, de conformidad con los parrafos 259 y 260 de la Sentencia.

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado, al carecer de efectos por su incompatibilidad con la
Convencién Americanay la Convencion I nteramericana sobre Desapari-
¢ion Forzada de Personas, en cuanto puede impedir u obstaculizar lain-
vestigaciony eventual sancion de los responsables de graves violaciones
de derechos humanos, no vuelva a representar un obstaculo paralain-
vestigacion de los hechos materia de autos y paralaidentificacion y, s
procede, sancién de los responsables de los mismos, de conformidad con
los parrafos 253 y 254 de la Sentencia.

El Estado debe realizar, en el plazo de un afio, un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad internacional por |os hechos del pre-
sente caso, de conformidad con el parrafo 266 de la Sentencia.

El Estado debe colocar en un espacio del edificio del Sistema de
Informacién de Defensa (SID) con acceso al publico, en € plazo de un
afo, unaplacacon lainscripcion del nombredelasvictimasy detodaslas
personas gque estuvieron detenidasilegalmente en dicho lugar, de confor-
midad con el parrafo 267 de la Sentencia.

El Estado debe realizar, en el plazo de seis meses, las publicaciones
dispuestas en el parrafo 271 de la Sentencia.

El Estado debeimplementar, en un plazo razonabley conlarespectiva
asignacion presupuestaria, un programa permanente de derechos humanos
dirigido alosagentesdel Ministerio Piblicoy alosjuecesdel Poder Judicial
de Uruguay, de conformidad con €l parrafo 278 de la Sentencia.

El Estado debe adoptar, en el plazo de dos afios, las medidas perti-
nentes para garantizar €l acceso técnico y sistematizado a informacion
acerca de las graves viol aciones de derechos humanos ocurridas durante
la dictadura que reposa en archivos estatales, de conformidad con los
parrafos 274, 275y 282 de la Sentencia.

El Estado debe pagar, dentro del plazo de un afio, las cantidades
fijadas en los parrafos 291, 293, 296 y 304 de la presente Sentencia, por
concepto de indemnizacién por dafio material einmaterial y por €l reinte-
gro de costasy gastos, segln corresponda, de conformidad con los parra-
fos 305 a 311 de lamisma.
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Conforme alo establecido en la Convencion, laCorte supervisarael
cumplimiento integro de esta Sentenciay dara por concluido el presente
caso unavez que el Estado hayadado cabal ejecucion alo dispuesto enla
misma, debiendo el Estado rendirle, dentro del plazo de un afio apartir de
lanotificacién de esta Sentencia, un informe sobre las medidas adoptadas
parata efecto.

El juez Vio Grossi hizo conocer ala Corte su voto concurrente, el
cual acompafia la presente Sentencia.

Redactada en espafiol y eninglés, haciendo fe el texto en espafiol, en
San José, Costa Rica, el dia 24 de febrero de 2010.
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El andlisis comparativo incluye en particular otros fallos rela-
cionados: uno anterior de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y otro de la Corte Europea de Derechos Humanos 2.

1. Resefia del Caso Abrill Alosilla 'y otros vs. Peri. Aspectos de-
terminados

Un grupo de doscientas treinta y tres personas compuesto por
funcionarios, profesionales y técnicos de la Empresa de Servicio de
Agua Potable y Alcantarillado de Lima present6 una demanda ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el afio 2000.
El reconocimiento por parte de Perd de su responsabilidad interna-
cional determin6 que la Comision resolviera que se realizaran
tratativas entre las partes tendientes a lograr un acuerdo.

Dado que €l mismo no se concreto, la Comision present6 el caso
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio 2010.

La demanda esta basada en el hecho de que Per( dio vigencia
con retroactividad a nueva normativa que eliminé un sistema de es-
cala salarial que regia para los demandantes y omitié proveerles un
recurso de proteccion judicial al respecto a pesar de que la propia
Constitucion del Perta dispone que “ sélo es retroactiva la norma en
el ambito penal y cuando sea mas favorable’

LaComision fueexplicitay concretasolicitando ala Corte que otor-
gue plenos efectos a reconocimiento efectuado por Pertl declarando la
violaciény oincumplimiento del art. 252 delaConvencién Interamerica

2 Corte Interamericanade Derechos Humanos: Cinco Pensionistasvs. Pert, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia del 28 de febrero de 2003; y Corte Europea de Dere-
chosHumanos - Gran Sala: Asunto Andrejevac. Letonia (DemandaN° 55707/00) Senten-
ciadel 18 defebrero de 2009. Estrasburgo.

3 “ Articulo 25 (Proteccion Judicial) 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencilloy répido o a cualquier otro recurso efectivo ante losjueces o tribunal es compe-
tentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamental es reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas gque actlen en gjercicio de susfunciones oficiales. 2. Los Estados



MARTA SUSANA SARTORI 113

nareferido ala Proteccion Judicial sefialando que ha sido aun en contra
de la Constitucion de Pert que tiene mas valor que una normainternay
ordenando, en consecuencia, la adopcion de medidas de reparacion por
parte del Pert incluidos los gastos'y costas.

Al reconocimiento efectuado por Per(, |laComision entendio que era
pleno cuando en realidad Per( dejé establecido en |a contestacion de la
demanda que Uni camente reconocia responsabilidad internacional por vio-
lacién del citado art. 25 por no haber prestado laproteccion judicial mani-
festando expresamente gue dicho reconocimiento no implicaba acepta-
ciontotal delosargumentosdelas presuntasvictimasrespecto al quantum.

Asimismoy en relacion a art. 21.1y 21.2 * referido a derecho de
propiedad, Perti aleg6 que el Estado puede restringir o limitar legitima-
mente el derecho ala propiedad porque no toda restriccion implica una
vulneracion de dicho derecho.

Sentencia de la Corte

De estasentenciaque en lo formal, se estructura con laintroduccién
delacausay objeto de la controversia, el procedimiento ante la Corte y
competencia, destaco dos aspectos:

- El reconocimiento de Responsabilidad Internacional por parte
del Estado

-y €l derecho ala Proteccion Judicial y ala Propiedad Privada
en relacién con las obligaciones de respetar y garantizar esos
derechos.

partes se comprometen: a) garantizar que la autoridad competente prevista por el siste-
ma legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; b: adesarrollar lasposibilidadesderecursojudicial, y ¢: agarantizar el cumpli-
miento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado proce-
dente el recurso”.

4 “Articulo 21: (derecho ala propiedad privada): toda personatienederecho al
uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.
2.Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago deindem-
nizacién justa, por razones de utilidad publica o deinterés social y en los casosy segun
las formas establecidas por laley” .
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Formalmente, la Corte estableci6 en virtud de |os hechos larespon-
sabilidad de Peru por violacién de, o incumplimiento o haberse afectado
el derecho a la proteccion judicial establecido en el art. 25, y aun en
contra de la propia Constitucion de Pert que tiene mas valor que una
norma interna.

La Corte reconoce que Pert sefial6 que no existe controversia res-
pecto alos hechos alegados por |as presuntas victimasy los reconocidos
por Per(, por |o que debe expresarse o pronunciarse de maneraexclusiva
y definitivarespecto del quantumaraiz del descuento delosincrementos
otorgados por aplicacion delasrationes sal arial es porgue Pert considera
que sblo existe vulneracion por un periodo nada mas que de once meses
en razén que a partir de esafecha se establecié unanueva escalasalarial .

En este sentido la Corte expresa que la aceptacion de la manifesta-
cion de ese reconocimiento debe estar acompafiada por una actividad
propia de la Corte que debe confrontar esa manifestacion con la natura
leza 'y gravedad de las violaciones alegadas, exigencias e interés de la
justiciay laactitud y posicion de las partes en estainstancia. Serefiere,
en consecuencia, a sus propios precedentes © y lo destacable es que
justamente la Corte valora la declaracion de responsabilidad y de
aceptacion de no haber cumplido con lo estipulado en el articulo 25
por parte de Peri manifestando “ que ello constituye una contribu-
cion positiva al desarrollo de este proceso y a la vigencia de los
principios que inspiran la Convencion Americana” .

Al respecto podemos sefialar que la Corte asume que Pert no cum-
pli6 con su deber de proteccion judicial.

Hay también un reconocimiento de la Corte a principio de estoppel
que habia sido invocado por €l representante de | as presuntas victimas.

En cuanto alavulneracion del derecho de propiedad, 1a Corte esta
blece que la aplicacion retroactiva de la norma tuvo como consecuencia
que las victimas degjaran de recibir su remuneracion tal como hasta ese
momento o que significo y tuvo efectos negativos sobre los compromisos
futuros contraidos por las victimas. Nuevamente la Corte se refiere asu

5 Lo sefialado expresa el reconocimiento de responsabilidad internacional por
parte de Pert solo por incumplimiento del art. 25.

6 CasoKimel vs. Argentina; Caso | bsen Cérdenasy Pefiavs. Bolivia, Caso Vélez
Loor vs. Panamg; Caso Rosendo Catll y otravs. México, entre otros.
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jurisprudencia, donde el concepto de propiedad por ellaestablecido deter-
mina que el derecho a la propiedad se refiere también a uso y goce de
bienes materiales apropiables o intangibles sefialando que en €l derecho
consuetudinario general se haestablecido igual mente ese concepto inclu-
yendo en él losderechosintangibles, |os derechos contractual estales como
han resultado protegidos por diversos laudos arbitrales”.

Estos derechos se consideran yaincorporados al patrimonio siendo
esto uno de los fundamentos de lairretroactividad de laley &.

Por ello los futuros aumentos o escala salarial vigente significa ab
initio que esos montos fueran yaderecho adquirido por lasvictimas, con-
cluyendo en consecuencia que Pert también viol 6 €l derecho de propie-
dad de las doscientos treinta y tres personas demandantes.

Por tal motivo determind |la reparaci én fundada en norma consuetu-
dinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional en relacion con laresponsabilidad del Estado.

Ello hallevado entonces a reconocimiento por parte de la Corte de
|a existencia concreta del dafio material; el dafio inmaterial, € dafio a
proyecto de vidano han podido probarse, no obstante la Corte determiné
gue Per( debe abonar a cada unade las victimasy através del represen-
tante un monto determinado como una especie de compensacién por €l
dafio inmaterial “ porgue es propio de la naturaleza humana gue toda per-
sona gue padece una violacién a sus derechos humanos experimente un
sufrimiento” °.

En cuanto al monto por dafio material efectivamente reconocido por
la Corte y que debe abonar Peru, éste ofrece un monto que no es el
pedido por lasvictimas que no pudieron probar lacantidad solicitada, alo
que se agrega que Pert también alega que en el periodo de negociacién
las mismas fueron mutuas.

7 Hace expresamencion al fallo dela Corte Internacional de Justiciareferente a
Intereses de laAlta Silesia. Ello nos permite expresar que parala Corte | nteramericana
son sumamente importantes |as sentencias de la Corte Internacional de Justicia, en par-
ticular las relacionadas con la proteccion de |os derechos de losindividuos.

8 A elloserefirio laCorte con anterioridad en el Caso Cinco Pensionistas de 2003
que comentaremos a continuacion, en el cual afirmé que cuando una personase acoge a
régimen de jubilaciones adquiere ya un derecho de propiedad sobre sus “pensiones’
(entendidas como jubilaciones) con todos |os incrementos que pudiere tener.

9 Lasumade U$S 1.500 acada unadelas victimas.
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Hay un reconocimiento expreso delaCorted sefidar € derecho asolici-
tar reparacion que solo corresponde alas victimasy no asus familias 10,

2. Resefla del Caso Cinco Pensionistas vs. Per(. Aspectos Deter-
minados 12

El 4 de diciembre de 2001 la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos sometié ante la Corte una demanda contra €l Estado del Pert
originadaen ladenunciaN° 12.034 recibida en |a Secretaria de la Comi-
sién en febrero de 1998.

1°Puntos Resolutivos: la Corte declara por unanimidad que: 1. Aceptael recono-
cimiento parcia de responsabilidad internacional efectuado por el Estado, en lostérmi-
nos de los parrafos 23 y 26 de la presente Sentencia. 2. El Estado es responsable por la
violacién del derecho alaproteccion judicial establecido en el articulo 25.1, en relacion
cond articulo 1.1. delaConvencion Americanasobre Derechos Humanos, en perjuicio de
las 233 victimas en el presente caso, en los términos del parrafo 76 de la presente
sentencia. 3. El Estado esresponsable por laviolacion del derecho alapropiedad privada
reconocido en los articulos 21.1 y 21.2 en relacion con los articulos 25.1y 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio delas 233 victimasen el
presente caso, en los términos de los parrafos 84 y 85 de la presente Sentencia, y
dispone: por unanimidad que: 4. Esta Sentencia constituye per se unaforma de repara-
cion. 5. El Estado debe pagar, dentro del plazo de un afio, las cantidades fijadas en €l
anexo adjunto al presentefalloy en el parrafo 132 de la presente Sentencia, por concepto
de indemnizacién por dafio material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos,
segun corresponda, en los términos de los parrafos 115. 132, 139, y 140 a 145 de la
misma. 6. El Estado debe, en el plazo de seismeses, realizar lapublicacién delapresente
Sentenciaen €l Diario Oficial, de conformidad con el parrafo 92 delapresente Sentencia.
7. Conforme alo establecido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia y daré por concluido el
presente caso unavez que el Estado hayadado cabal gjecucion alo dispuesto enlamisma.
Dentro del plazo de un afio apartir de lanotificacion de esta Sentencia el Estado deberd
rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento.
Redactada en espafiol eingléshaciendo fe el texto en espafiol, en San José, CostaRicael
4 de marzo de 2011.

11 Monto solicitado por las 233 victimas 3.334.725,87 nuevos sol es actualizado,
Pert abond 9.301.528,68 nuevos soles que convertidos en ddlares estadounidenses su-
man 3.260.000 dolares.

12 Corte I nteramericanade Derechos Humanos, Caso Cinco Pensionistasvs. Perq,
Sentenciadel 28 de febrero de 2003 (Fondo, Reparacionesy Costas).
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LaComision presentd lademandacon el fin de quelaCorte decidie-
ras el Estado viol6 los arts. 21 (Derecho a la Propiedad Privada), 25
(Proteccion Judicial) y 26 (Desarrollo Progresivo) de la Convencién
Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los arts. 1.1.
(Obligacion de respetar los derechos) y 2 (Deber de adoptar disposicio-
nes de derecho interno) de dicho tratado, debido ala modificacion en €l
régimen de pensiones que | os sefiores Benvenuto, Ruiz Huidobro, Alvarez
Hernandez, Bertra Vazquez y Gamarra Ferreyra (en adelante “las pre-
suntas victimas, los cinco pensionistas o los pensionistas’) venian disfru-
tando conforme a la legislacién peruana hasta 1992 y por el incumpli-
miento de las sentencias de la Corte Suprema de Justiciay del Tribunal
Constitucional del Perd “que ordenaron a 6rganos del Estado peruano
pagar alos pensionistas unapensién por un monto calculado delamanera
establecida en la legislacién vigente para e momento en que éstos co-
menzaron adisfrutar de un determinado régimen pensionario”.

Interesa comentar de este caso resuelto en € afio 2003 algunos con-
ceptosfijados por la Corte Interamericana, en particular referenciaal art.
26 dela Convencion Interamericanaque alude al desarrollo progresivo de
los derechos econdmicos, socialesy culturales %2,

Tanto |os alegatos de la Comisién Interamericana como de los re-
presentantes de las presuntas victimas y sus familiares tratan de obte-
ner de la Corte la declaracion que por parte del Per ha habido viola-
cion del citado articulo y que se havulnerado el principio de “progresi-
vidad” en él establecido.

Al respecto entiendo de gran relevancia las consideraciones de la
Corte que ha sefialado: “ ...146. La Comision Interamericana y los re-
presentantes de las presuntas victimas y sus familiares alegaron el
incumplimiento del articulo 26 de la Convencion Americana en cuanto

13 “ Articulo 26: Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especial mente econé-
micay técnica, paralograr progresivamentela plena efectividad de los derechos que se
derivan delas normas economicas, socialesy sobre educacion, cienciay cultura, conte-
nidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
protocol o de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados’ .
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el Estado, al haber reducido el monto de las pensiones de las pre-
suntas victimas, no cumplio el deber de dar el desarrollo progresivo
de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, particularmente
no les garantizo el desarrollo progresivo al derecho a la pension.
147. Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una di-
mension tanto individual como colectiva. Su desarrollo progresivo
sobre €l cual ya se ha pronunciado e Comité de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas se debe medir en
el criterio de este Tribunal, en funcién de la creciente cobertura de
los derechos econdmicos, sociales y culturales en general, y del de-
recho a la seguridad social y a la pension en particular, sobre el
conjunto de la poblacién, teniendo presentes los imperativos de la
equidad social, y no en funcion de las circunstancias de un muy
limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos
de la situacién general prevaleciente.

148. Es evidente que esto Ultimo es o que ocurre en € presente
caso y por €ello la Corte considera procedente desestimar la solicitud
de pronunciamiento sobre el desarrollo progresivo de los derechos
econdémicos, socialesy culturales en € Per(, en € marco de este caso” .

Volveremos sobre este punto al que se han referido los votos concu-
rrente y razonados de miembros de la Corte.

Un aspecto destacable de este fallo es sefialar que este es el pri-
mer caso tramitado en su totalidad con el Reglamento vigente desde el
1°dejunio de 2001.

Y justamente presenta una diferencia de interpretacion del mismo
quedilucidalaCorte enrelacion al alcance delas solicitudes, argumen-
tosy pruebas a cargo de los representantes de | as presuntas victimas y
delaComision.

El art. 8 dela Convencion referido a Garantias Judicial es en particu-
lar el punto 8.1 * fue incluido por los representantes de las presuntas

14 Articulo 8: (Garantias Judiciales) 1.Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantiasy dentro de un plazo razonable, por unjuez o tribunal competente,
independiente eimparcial, establecido con anterioridad por laley, enla sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus dere-
chosy obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
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victimasy susfamiliares alegando que &l Estado habiaviolado su disposi-
cion, lo que no fue tenido en cuenta por la Comision.

Al respecto la Corte sefiala: 152: “ (C)on motivo de esta contro-
versia surgida entre la Comisién y los representantes de las presun-
tas victimas y sus familiares, y por tratarse del primer caso tramitado
en su totalidad con el Reglamento que entré en vigencia el 1° de
Junio de 2001, este Tribunal cree conveniente dilucidar la cuestion
relacionada con la posibilidad de que se aleguen otros hechos o
derechos que no estén incluidos en la demanda” .

LaCorte haceun andlisisdiferenciando lano admisibilidad de alegar
nuevos hechos distintos de | os planteados en |a demanda a excepcion de
los que permitan explicar, aclarar o desestimar los que han sido mencio-
nados en la demanda, sefialando que es distinto el caso de hechos
supervinientes los que deben ser puestos en conocimiento del Tribunal
antes de ser dictada la Sentencia.

En cuanto a la incorporacién de otros derechos distintos a los ya
comprendidos en lademanda presentada por la Comisién, laCorte consi-
dera que los peticionarios pueden invocar tales derechos en virtud que
ellos son los titulares de todos los derechos consagrados en la Conven-
cion Americanay no admitirlo seria unarestriccion indebidaa su condi-
cion de sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Se
entiende que lo anterior relativo a otros derechos, se atiene a los hechos
ya contenidos en la demanda.

Asimismo entiende lafacultad del Tribunal de analizar laviolacion
0 no de articul os de la Convencion que no hubieren sido incluidosen los
escritos de demanda, solicitudes, argumentosy pruebasy contestacion
de la demanda con base en el principio iura novit curia sélidamente
respaldado en la jurisprudencia internacional “y del cual se havalido
reiteradamente la jurisprudencia internacional en el sentido de que el
juzgador poseelafacultad einclusive el deber de aplicar las disposicio-
nes juridicas pertinentes en una causa, aln cuando las partes no las
invoquen expresamente” 15,

15 Asi sefialalos precedentes Caso Cantos, supra nota 3. parr. 58; Caso Hilaire,
Constantiney Benjamin y otros supra nota4. parr. 107; Caso Durand y Urgarte, Senten-
ciadel 16 de agosto de 2000, entre otros.
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Finalmente, la Corte zanjala presente situacion no emitiendo pro-
nunciamiento alguno sefialando lafaltade suficientes el ementos proba-
torios al respecto.

Otro aspecto contemplado en esta sentencia, alegado tanto por la
Comisién como por los representantes de las victimas es €l referido al
Incumplimiento de los articulos 1.1 y 2 (Obligacién de respetar los
derechos y deber de adoptar disposiciones de derecho interno).

Por su parte, la Comision alega que “las violaciones de los articul os
21,25 y 26 de la Convencion cometidas por € Pert en perjuicio de los
cinco pensionistas implican que dicho Estado no cumplio con el deber
genera de respetar los derechos y libertades y de garantizar su libre y
pleno gercicio”, mientras los representantes de las presuntas victimas
alegaron que: “como consecuencia de la violacion de los derechos
consagrados en los articulos 8.1, 21,25 y 26 de la Convencion, el
Estado viol6 a su vez la obligacion de respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en la Convencién y el deber de garantizar su li-
bre y pleno gjercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion” 6.

El Estado nada expreso al respecto mientras que la Corte mediante
exhaustivas consideraciones concluye que Pert incumplié las obligacio-
nes generales de los arts. 1.1. y 2 de la Convencién Americana *'.

La Corte se refiere a su propia jurisprudencia en este aspecto y asi
citaenlareferenciaal art. 1.1. € Caso delaComunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni, supra nota 2, parrafo 154; Caso Baena Ricardo y otros,
sentenciadel 2 defebrero de 2001 y Caso Caballero Delgado y Santana,
sentenciadel 8 dediciembre de 1995, parrafo 56; y en el caso del articulo

®Puntos 158 y 159.

17 Articulo 1.1.: “ Los Estados parte en esta Convencidn se comprometen arespetar
losderechosy libertadesreconocidosen ellay agarantizar sulibrey pleno gercicioatoda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otraindole, origen nacional
o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” .

Articulo 2: “ S en €l gercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
|os Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro
carécter que fueren necesarias para hacer efectivostales derechosy libertades’ .
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2 mencionatambién al caso “Ultimatentacion de Cristo” sentenciadel 5
de febrero de 2001, también el Caso Baena Ricardo y otros y € Caso
Durand y Ugarte.

La Corte pondera €l art. 1.1, “ sefialando que es fundamental para
determinar si una violacién de los derechos humanos reconocidos
por la Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte. Este arti-
culo pone a cargo de los Estados Parte los deberes fundamentales
de respeto y garantia, de tal modo que todo menoscabo a los dere-
chos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribui-
do segun las reglas del Derecho Internacional a la accion u omision
de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos
por la misma Convencién” .

Continvia sefialando la Corte: “ conforme el articulo 1.1. es ilicita
toda forma de gjercicio del poder publico que viole los derechos
reconocidos por la Convencién. En tal sentido, en toda circunstan-
cia en la cual un 6rgano o funcionario del Estado o de una institu-
cion de carécter publico lesione indebidamente uno de tales dere-
chos, se estd ante un supuesto de inobservancia del deber de respe-
to consagrado en este articulo”.

“Esa conclusion es independiente de que e érgano o funciona-
rio haya actuado en contravencion de disposiciones del derecho
interno o desbordado los limites de su propia competencia, puesto
gue es un principio de Derecho Internacional que el Estado respon-
de por los actos de sus agentes realizados al amparo de su caracter
oficial y por las omisiones de los mismos aun s acttan fuera de los
limites de su competencia o en violacion del derecho interno”.

En relacion al articulo 2 de la Convencion, la Corte ha dicho que:
“En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe
introducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar € fid cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta nor-
ma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencion Americana establece la obligacion general de cada Esta-
do parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencién, para garantizar los derechos en ella consagrados. Este
deber general del Estado parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa



122 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

que & Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo estableci-
do en la Convencién sea efectivamente cumplido en su ordenamiento
juridico interno, tal como lo requiere €l articulo 2 de la Convencion.
Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado adapta su actua-
cion a la normativa de proteccién de la Convencion” .

Asimismo la Corte ha sefialado: “ €l deber general del articulo 2
de la Convencion Americana implica la adopcion de medidas en dos
vertientes. Por una parte, la supresiéon de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previs-
tas en la Convencién. Por la otra, la expedicién de normas y el de-
sarrollo de précticas conducentes a la efectiva observancia de di-
chas garantias” .

El fallo concluye con laaplicacion del art. 63.1 8, respecto al cual la
Comision manifestd que corresponde alos representantes de las presun-
tasvictimasy sus familiares presentar la concrecién de sus pretensiones
en materia de reparaciones y costas.

Ental sentido, resumirélas consideracionesrelativas areparaciones,

costasy gastos presentadas por |0s representantes, entre las que destaco:

- lainclusiéon como beneficiarios de las reparaciones tanto a los
cinco pensionistas como susfamiliares en razén de haber sufrido
igualmente las consecuencias de no recibir el monto correcto;

- €l restablecimiento por parte del Estado del derecho deloscin-
CO pensionistas alapensién en los mismostérminosy condicio-
nes en que fue establ ecidaa momento de su jubilacion debien-
do pagar las diferencias entre los montos percibidos y los que
les correspondiapercibir junto con losintereses moratorios co-
rrespondientes;

- como reparacion por dafio material solicitaron ala Corte tener
en cuentaunapericiajudicial realizada en su oportunidad para
poder establecer la cuantia exacta de laindemnizacion por da-
flosy perjuicios;

18 Articulo 63.1: cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondré que se garantice al lesionado en €l
gocede su derecho o libertad concul cados. Dispondréa asimismo, si ello fuera proceden-
te, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracion de esosderechosy €l pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.
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- iguamente por dafio moral solicitaron se determine en equidad
dicho monto teniendo en cuenta | os padeci mientos sufridos, an-
gustiasy preocupaciones por falta de medios econémicos,

- con relacion amedidas de satisfaccion y garantias de no repeti-
cion solicitaron ordene al Estado que reconozca publicamente su
responsabilidad internacional por lareduccion de los montos de
la pension y otras consecuencias y que pida disculpas publicas
por la ocurrencia de tales hechos, igualmente que publique el
reconocimiento de responsabilidad y la peticion de disculpas en
dosdiariosde ampliacirculacién nacional .

Concretamente, como garantia de no repeticion solicitaron que la
Corte ordene al Estado peruano “ conformar un grupo de estudio del
gue haran parte reconocidos académicos y expertos internaciona-
les vinculados al tema, de la OIT y del Comité de Derechas Econdmi-
cos, Sociales y Culturales €l que debera rendir un informe con reco-
mendaciones sobre las modificaciones o iniciativas legislativas ne-
cesarias para ajustar integralmente la legislacion peruana en mate-
ria de seguridad social a las obligaciones internacionales del Perd” .

El Estado present6 sus propios alegatos por |0 que en base atodo o
actuado la Corterealizd las siguientes consi deraciones:

- Béasicamente la Corte determinalaviolacion delos arts. 21y 25
dela Convencion Americanaen relaciéon conlosarts. 1.1y 2 de
lamismaen perjuicio delos cinco pensionistas.

- Hace referencia nuevamente a su “jurisprudencia constante” *° en
lacua haestablecido que es un principio de Derecho Internacional
guetodaviolacién deunaobligacioninternacional quehayaproduci-
do un dafio comparta el deber de repararlo adecuadamente.

- LacCorte valoralaactitud del Estado peruano por constituir un
aporte positivo para la solucion de la presente controversia por
cuanto con posterioridad a la presentacion de la demanda tomé
unaserie de medidastendientes adar cumplimiento alas preten-
siones tanto de la Comision como de los representantes de las
victimasy familiares,

19Conf. Caso Cantos, supra nota 3, parr. 66; Caso del Caracazo. Reparaciones,
supra nota 3, parr. 76 y Caso Trujillo Oroza, Reparaciones, supra nota 4, parr. 60.
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- La Corte considera que las consecuencias patrimoniales por
violacion al derecho alapropiedad privada deberan establ ecer-
se en los términos de legislacién interna por |os 6rganos nacio-
nales competentes.

- La Corte considera procedente la pretension de que se lleve a
cabo una investigacién imparcial y efectiva por el prolongado
incumplimiento delas sentenciasjudiciales.

- Respecto a otras pretensiones ya comentadas, la Corte estima
gue la presente Sentencia constituye per se unaforma de repa
racion y, ademas, considera que se debe indemnizar alos cinco
pensionistas en concepto de dafio inmaterial.

También sefiala que el Estado puede cumplir sus obligaciones me-
diante el pago en délares delos Estados Unidas de Américao en cantidad
eguivalente en moneda peruana; |os pagos de laindemnizacion por con-
cepto de dafio inmaterial y el delas costasy gastos no podran ser objeto
deimpuesto otasa; y sereservalafacultad de supervisar el cumplimiento
integral de la presente Sentencia 2.

20Puntos Resolutivos: laCorte por unanimidad: 1) declaraqueel Estadoviol6 el
derecho alapropiedad privada consagrado en el articulo 21 delaConvencion Americana
sobre Derechos Humanos, en perjuicio delos cinco pensionistas; 2) declaraque el Estado
viol6 el derecho alaproteccionjudicia consagrado en el articulo 25 delaConvencidn, en
perjuicio de los cinco pensionistas, 3) declaraque el Estado incumplid las obligaciones
generalesdelosarticulos 1.1. y 2 delaConvencin en conexién con lasviolacionesdelos
derechos sustantivos sefialadas en |os puntos resolutivos anteriores; 4) declara que la
presente Sentenciaconstituye per se unaformade reparacion paralasvictimas, 5) decide
guelas consecuencias patrimonial es que pudieratener laviolacion a derecho alapropie-
dad privada, deberan establecerse, en lostérminosdelalegislacion interna, por 1os 6rga-
nos nacionales competentes; 6) decide que el Estado debe realizar las investigaciones
correspondientes y aplicar las sanciones pertinentes a los responsables del desacato de
las sentencias judiciales emitidas por los tribunales peruanos en el desarrollo de las
acciones de garantia interpuestas por las victimas; 7) decide por equidad que el Estado
debe pagar alas cuatro victimasy alaviudadel sefior Gamarra Ferreirade conformidad
conloindicado en el parrafo 180 delapresente Sentencia, lacantidad detresmil dolares
delos Estados Unidos de América por concepto de dafio inmaterial en un plazo maximo
de un afio contado a partir de la notificacién de la presente sentencia; 8) decide que el
Estado debera pagar la cantidad total de trece mil dolares de los Estados Unidos de
América por concepto de gastos y la cantidad total de tres mil quinientos délares de los
Estados Unidos de América por concepto de costas, de conformidad con lo expuesto en
el parrafo 182 de la presente sentencia; 9) declara que los pagos de indemnizacion por
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3. Asunto Andrejeva c. Letonia. Demanda N° 55707/00, Sentencia
de la Gran Sala de la Corte Europea de Derechos Humanos,
Estrasburgo, del 18 de febrero de 2009. Aspectos destacados

DemandaN°55707/00 contrala Republicade L etoniapor lague una
“no ciudadana residente permanente” de L etonia -anteriormente ciuda-

concepto de dafio inmateria y el de las costas y gastos establecidos en la presente
Sentencia, no podran ser objeto de impuesto o tasa actualmente existente o que pueda
decretarse en e futuro; 10) declara que el Estado deberd cumplir la presente Sentencia
dentro del plazo de un afio contado a partir de lanotificacion de ésta; 11) declaraque en
caso que el Estado incurriese en moradeberapagar un interés sobre la cantidad adeudada
que corresponderaal interés bancario moratorio en el Per(; 12) decide que supervisarael
cumplimiento de esta Sentencia y dara por concluido el presente caso una vez que €l
Estado haya dado cabal aplicacién alo dispuesto en ella. Dentro del plazo de un afio
contado apartir de lanotificacién de esta Sentencia, €l Estado deberarendir alaCorteun
informe sobre las medidas tomadas para darle cumplimiento a esta Sentencia, de confor-
midad con o expuesto en el parrafo 186 delamisma.

21Génesis del asunto. Nacida en Kazakhastan la demandante llega a Letoniaen
1954, alaedad de doce afios, cuando este pais eraunade las quince republicas sociaistas
soviéticas delaUnidn Soviética. Desde entoncesresidio alli de modo permanente. Tras
terminar sus estudios en €l Instituto Politécnico de Riga, en 1966, obtuvo un empleo en
€l centro deindustria quimicade Olaine (Letonia) paratrabajar en el laboratorio de una
fébricadereciclae.

En 1973 la demandante fue trasladada a la division regional del Servicio de
Control de Proteccion Medioambiental, que dependia del Ministerio de Industria Qui-
mica de la URSS. Hasta 1981, trabajé en una empresa del Estado perteneciente al
Ministerio y con sede principal el Kiev (Ucrania). A continuacion paso a pertenecer a
unadel egacién de lamismaempresa, situadaen Biel orrusia subordinadaasimismo auna
entidad con sede en Dolgoproudny (region de Moscu, Rusia). Laempresa en cuestion
era una empresa de la Unién regida por el derecho federal y perteneciente a poder
central de laURSS. El salario de la demandante era pagado mediante giros postales
mensuales provenientes de Kiev y Moscu. A pesar de estos cambios de destino, la
demandante continu6 € erciendo sus funciones en el seno de lafébricadereciclaje de
Olaine. Ilgualmente durante todo este periodo estuvo afiliadaalamismaunidad local del
sindicato soviético centralizado de trabajadores de laindustria quimica. El 4 de mayo
de 1990 el Consejo Supremo (laasamblealegislativadelaépoca) adoptd laDeclaracion
sobre el Restablecimiento de la Independencia de la Republica de Letonia. El 21 de
noviembre de 1990 se suprimié el Servicio de control de Proteccion Medioambiental.
Al convertirselaempresaen auténoma, la demandante quedd inmediatamente subordi-
nada aladireccion de lafabrica. En agosto de 1991, quedd enteramente establecidala
independencia de Letonia. Mas tarde, en diciembre de 1991, la Unidn Soviética, €l
Estado del que hasta entonces habia sido ciudadana la demandante, desaparecié. La
demandante se encontrd entonces sin ninguna nacionalidad. Tras laadopcion el 12 de
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danadelaex URSS, Sra. NatalijaAndrejeva- acudié al Tribunal el 27 de
febrero de 2000 en virtud del art. 34 del Convenio parala Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

L ademandante alegaba en particular que a negarse aadmitirlacomo
beneficiaria de la pension del Estado por €l trabajo que habia efectuado
en la ex URSS antes de 1991 por no tener la nacionalidad letona, las
autoridades nacional es | e habian hecho padecer unadiscriminacion en el
gjercicio de sus derechos patrimoniales. Invocaba a este respecto el art.
14 del Convenio combinado con €l articulo 1 del Protocolo N° 1. Lade-
manda quedo atribuidaalaseccién terceradel Tribunal siendo declarada
parcialmente admisible por una sala de dicha seccién el 11 de julio de
2006 laque seinhibi6 afavor delaGran Saladl 11 de diciembre de 2007.

Este fallo tiene un componente distinto de |os analizados anterior-
mente porgue la base es un acuerdo internacional en materia de seguri-
dad social.

Letoniay Rusiafirmaron un acuerdo sobre cooperacion en materia
de seguridad social €l 18 de diciembre de 2007 que fue aprobado por €l
Parlamento letén el 2 de octubre de 2008 y por las camaras bajay alta
del Parlamento ruso el 3y 15 de octubre del mismo afio. Justamente €l
art. 3 de este acuerdo amplia expresamente su campo de aplicacion a
los “ no ciudadanos residentes permanentes de Letonia”, tal el caso de
la demandante. El art. 10.1 al calcular una pension de jubilacion se
tiene en cuenta el tiempo de trabajo realizado por el interesado en los
dos paises, previéndose una excepcion por el art. 4.2 segun el cual el
principio de igualdad entre los nacionales y |os residentes de los dos
estados no se aplica para el calculo de los periodos de trabajo de los
nacionales | etones, anteriores a 1991.

Habiamos sefialado que la demandante amparaba sus pretensiones
enel art. 14 del Convenio combinado con €l art. 1 del ProtocoloN°1 en €l
sentido de una diferencia de trato prohibida por el art. 14 2.

abril de 1995 de la ley relativa a estatus de los ciudadanos de la ex URSS que no
poseian lanacionalidad |etonao lade otro Estado, se confirid alademandante el estatus
de“no ciudadanaresidente permanente”. En setiembre de 1993 se despidi6 alademan-
dante tras una reduccion de personal. Firmé a continuacion un contrato con otro em-
presario, domiciliado en Riga para el que trabaj6 hasta su jubilacion en 1997.

22 Articulo 14: “ El goce de los derechosy libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de
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Anteladeclaracion del Gobierno 2 que el objeto del presentelitigio
se encuentra fuera de la jurisdiccion de Letonia por 1o que considera
que hay que desestimar la demanda, €l Tribunal recuerda que lanocién
de“jurisdiccion” en el sentido del art. 1 del Convenio reflejalaconcep-
cion de esta nocion en Derecho Internacional Pablico y que esta estre-
chamente vinculada con lade laresponsabilidad internacional del Esta-
do afectado. Al respecto, a tribunal sefiala que la demandante depen-
deria de lajurisdiccién del Estado demandado y que la excepcion del
Gobierno debe ser desestimada.

En relacion con laaplicabilidad del art. 14 del Convenio, € Tribunal
sefidla que sirve para € goce de los derechos y libertades garantizados
por las otras clausulas normativas del Convenio y sus Protocolos #; la
prohibicion de discriminacion gue consagra este articulo sobrepasa por
tanto al disfrute delos derechosy libertades que el Convenioy susProto-
colos obligan a garantizar a cada Estado, se aplicaigualmente alos dere-
chos adicionales, pertenecientes al campo de aplicacion general de todo
articulo del convenio que el Estado hadecidido proteger voluntariamente.

En tal sentido, €l Tribunal no podria aceptar la tesis del Gobierno
segun lacual bastaria con que lademandante se naturalizaracomo letona
para obtener la pension reclamada en su integridad. La prohibicién de
discriminacion consagradapor € art. 14 del Convenio solotienesentido s
en cada caso particular, lasituacién personal del demandante en relacion

(..)origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, (...) nacimiento o
cualquier otrasituacion” .

Articulo 1 del Protocolo N° 1: “ Toda persona fisica o moral tiene derecho al
respeto de sus hienes. Nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa de
utilidad publicay en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
derechointernacional. Las disposi ciones precedentes se entienden sin perjuicio dedere-
cho que poseen |os Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la
reglamentacién del uso delos bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar
el pago de los impuestos u otras contribuciones, o delas multas’ .

23Articulo 1 del Convenio: “ Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda
persona dependiente de su jurisdiccion losderechosy libertades definidosen el Titulo 1
del presente Convenio” .

24Citasujurisprudenciaentre ellos: Gaygusuz c. Austria del 16-9-1996; Reperto-
rio de sentencias y decisiones 1996-1V; Thlimmenos c. Grecia (GS) N° 34369/97, 40,
TEDH 2000-IV.
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conloscriterios enumerados por esta disposicion setiene en cuentacomo
tal. Si se necesitaramodificar uno deloselementos|itigiosos, por eemplo
adquiriendo unanacionalidad, vaciariaa art. 14 de contenido por lo queel
Tribunal concluye que en este caso se ha producido violacion del art. 14
del Convenio combinado con € art. 1 del Protocolo N° 1.

En relacion con € recurso de casacion, € Tribunal concluye que €
hecho de que este recurso fuerainterpuesto por el Ministerio Piblico no
disminuye en nada el derecho de la demandante a estar presente en €l
examen de su asunto, derecho que no pudo gjercer como deseaba, por o
gue determina gque hubo violacion del art. 6.1 del Convenio 2.

Finalmente y a modo de conclusion, la demandante reclama dafio
material ocasionado por laviolacion del art. 14 del Convenio combinado
con el articulo 1 del Protocolo N° 1; respecto a perjuicio moral lademan-
dantelo define como “ un sentimiento de frustracion eimpotencia, de estrés,
de angustia prolongada e incertidumbre financiera’” debido a unaviola-
cion del Convenido durante cercade 11 afios, a partir del momento de su
primerasolicitud de pension dejubilacion.

Lademandante expresaque al ser imposible el calculo del perjuicio
moral por su propiaesencia, confiaen el principio de equidad aplicado
por el Tribunal.

Enrelacion conlosgastosy costas, €l Tribunal constataquelasolici-
tud de reembolso de gastos y costas presentada por la demandante no
cumple con las exigencias requeridas al no encontrarse justificados la
mayor parte de los elementos presentados por |o que juzgando en equidad
como ordenad art. 41 decide concederle 1.500 euros por todo concepto %.

25Ver mutatis mutandis, Vermeulen c. Bélgica, 20 de febrero de 1996, 29, Reper-
torio 1996-1, Kress c. Francia (GS), N° 39594/98, 67-71, TEDH 2001-V1.

26puntos Resolutorios: 1. Desestima por unanimidad |as excepciones plantea-
das por el Gobierno, 2. Dice por 16 votos contra uno, que se ha producido violacion del
articulo 14 del convenio combinado con €l art. 1 del Protocolo N° 1, 3. Dice por unanimi-
dad que se haproducido violacion del articulo 6.1 del Convenio. 4. Dicea) que el Estado
defensor debe abonar alademandante en tres meses | as siguientes cantidades aconvertir
en latsletones alatasaaplicable en lafechadel pago:

i. 5000 euros més cualquier otra cantidad que pudiera ser debida a titulos de
impuestos por el conjunto de perjuicios sufridos,
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Referencia a votos concurrentes y razonados de jueces en rela-
cion al Caso Cinco Pensionistas

Considero importante destacar algunos aspectos de estos votaos, co-
menzando por el del juez Antonio Augusto Cancado Trindade.

En su voto afavor de la adopcién de la Sentencia comentada Cinco
Pensionistas, sefialaque laCorte afirmael caracter de derecho adquirido
del derecho alapensién, subsumido en el derecho alapropiedad privada
bajo el art. 21 de la Convencién Americana.

Habladel amplio alcance del derecho de acceso alajusticia, tanto en
lo nacional como internacional, estableciendo que “ese derecho es en
definitivael derecho a obtener justicia. Serefiere aque en esta sentencia
se visualizaun verdadero derecho al Derecho en € sentido que efectiva-
mente salvaguarde | os derechosinherentes ala persona humanaentre los
cuales se encuentra el derecho ala pension como derecho adquirido”.

Refiere nuevamente que es el primer caso contencioso totalmente
tramitado bajo el nuevo Reglamento de la Corte el cual otorgd locus
standi in juicio alos peticionarios en todas | as etapas del procedimien-
to ante la Corte.

Al respecto sefidlay hace referencia a que la Corte tuvo en cuenta
tanto los “enfoques de la tesis de derecho procesal con énfasis en la
facultad privativa de los Estados Partes y de la Comision y latesis de
derecho sustantivo con énfasis en la condicién de los individuos de titu-
lares de los derechos consagrados en la Convencion”.

Los péarrafos pertinentes de la sentencia (153-154-155) de acuerdo
con lo manifestado por el juez Cangado permiten sefidlar que con toda
prudencia la Corte ha dado un paso en la direccién reivindicada por los

ii. 1500 euros més cualquier otra cantidad que pudiera ser debida a titulo de
impuestos, para gastos y costas,

b) que apartir delaexpiracion dedicho plazoy hastael pago, estas cantidades se
incrementaran por interés simple aunatasaigua alade facilidad de préstamo personal
del Banco Central europeo aplicable durante este periodo incrementado en tres puntos, 5.
desestima por unanimidad |a demanda de satisfaccion equitativa en cuanto al resto.

Hecho en francés e inglés y después |eido en sentencia publicaen el Palacio de
Derechos Humanos de Estrasburgo, el 18 de febrero de 2009.
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individuos peticionarios sin perjuicio del derecho de defensa del Estado
demandado y sin menoscabo del relevanterol de la comision en € curso
del procedi miento contencioso; se hapreservado plenamente el principio
del contradictorio, el Estado demandado ha podido gjercer ampliamente
su derecho de defensay se ha preservado € rol de la Convencién como
guardianadel interéspublico.

Asimismo el importante paso dado por laCorte afavor delosindivi-
duos peticionarios tesis de derecho sustantivo, reconociendo el Dr.
Cancado que “siempre subsistiré diferencia de enfoque entre ambas te-
sis, no abstante el reconacimiento delasubjetividad juridico internacional
de la persona humana conlleva asumir sus consecuencias juridicasy en
este sentido reconocer que son |0s propi 0s peticionarios quienes mejor que
nadie pueden evaluar qué derechos han sido presumiblemente violados'.

Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez: El juez
se permite aclarar que no ha habido violacion del derecho ala propiedad
de los pensionistas por cuanto hay que considerar laconducta del Estado
en su conjunto. Y en este caso los tribunal es peruanos emitieron resolu-
ciones de garantia para asegurar los derechos de los pensionistas que
finalmente la administraci6n se abstuvo de cumplimentar por un prolon-
gado periodo, por lo que considera que de esta justificada inobservancia
deriva el quebrando a derecho de propiedad asociando ambas violacio-
nes, ladel articulo 21 con el del articulo 25 de la Convencién.

Conrelacion alaprogresividad delos derechos econdmicos, sociaes
y cultural es que habiamos sefial ado vol veriamos acomentar, el juez Garcia
Ramirez expresa que es un tema todavia novedoso para la jurisdiccién
interamericanay que la propia Corte todavia no ha podido pronunciarse
acerca del sentido que posee esta progresividad contemplada en el art.
26 de la Convencién y también en el Protocolo de San Salvador.

Reitera que la Corte ha manifestado que la progresividad de los de-
rechos de referencia se debe medir “en funcion de la creciente cobertura
de los derechos econémicos, socialesy culturalesen general, y del dere-
choalaseguridad social y alapension, en particular, sobre el conjunto de
la poblacion, teniendo presentes |os imperativos de la equidad social”,
considerando entonceslavinculacién gue haquedado evidenciadaen este
fallo del movimiento progresivo delosderechosreferidosy su proyeccion
sobre el conjunto delapoblacion y fundamentalmente el caracter de equi-
dad socia que debe caracterizar esa progresividad.
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Postura gque tiene otro enfoque en el voto razonado del juez Carlos
Vicente de Roux Rengifo, quien comparte ladecision de la Corte de abs-
tenerse de declarar violado €l art. 26 en andlisis pero no e argumento.

Para este juez, € razonamiento segun € cual “solo seria procedente
someter al test del art. 26 |las actuaciones de los Estados que afectan al
conjunto de la poblacién no tiene asidero en la Convencién porque entre
otras razones la Corte Interamericana no puede gjercer una labor de
monitoreo general sobre la situacion de los derechos humanos tanto de
loscivilesy politicos como delos econdmicos socialesy culturales’.

“El tribunal solo puede actuar frente a casos de violacion de dere-
chos humanos de personas determinadas sin que la convencion exijaque
éstas tengan que alcanzar determinado nUmero”.

Consider aciones finales

Podemos sefialar aspectos comunes tenidos en cuenta en los fa-
Ilos sefialados que han tratado y considerado este tema tan sensible
como es €l de la jubilacion o pension, donde practicamente se ha
priorizado el derecho de los demandantes a su percepcién sin desme-
dro alguno de su monto.

Los articulos de la Convencién Americana sobre |os que giran am-
bos casos son bésicamente los mismos, entre ellos el art. 1.1 obligacion
derespetar losderechos; €l art. 2 deber de adoptar disposiciones de dere-
chointerno, e art. 25 referido alaproteccionjudicia, losarts. 21.1y 21.2
derecho de propiedad, € art. 26, desarrollo progresivo, el art. 63.1 com-
petenciay funciones de la Corte.

El reconocimiento de responsabilidad internacional por parte del go-
bierno allanael caminoy flexibilizael accionar de la Comision quien ab
initio propicia negociaciones pertinentes entre las partes tendientes a al -
canzar un acuerdo.

A suvez, este reconocimiento de responsabilidad es considerado por
laCorte como unacontribucion a desarrolloy alavigenciadelosprinci-
pios que inspiran la Convencion Americana.

El caso citado en segundo lugar, “ Cinco Pensionistas’, es el primer
caso enteramente desarrollado a partir del nuevo Reglamento.
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El hecho de atribuir laviolacion al Estado Parte compromete lares-
ponsabilidad del Estado, quien ademéasdecesar €l ilicito sele hagenerado
laobligacion de reparar.

Otro aspecto destacable es la obligacion directa que le cabe a un
Estado que haratificado un tratado de Derechos Humanos de generar en
su derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar €l cum-
plimiento delas obligaciones asumidas, implicando laadopcién de medi-
das que han de ser efectivas.

En € tercer caso también se hace referencia a la responsabilidad
internacional, destacando que la base es un acuerdo internacional en
materia de seguridad social, esta nocion de responsabilidad esta estre-
chamente vinculada con lanocidn de jurisdiccion del Estado.

La prohibicion de discriminacién consagradapor el art. 14 del Con-
venio se aplicamés alla de los derechos y libertades que el Convenio y
sus Protocol os obligan a garantizar acada Estado al canzando eincluyen-
do los derechos adi cional es pertenecientes al campo de aplicacion gene-
ral detodoslosarticulosdel convenio.

Es destacable en este caso |o sefidlado por la demandante quien
confiaen el principio de equidad del Tribunal aplicable paradimensionar
pecuniariamente el dafio moral por ellaalegado.

Volviendo a la Convencién Interamericana, €l art. 26 referido ala
progresividad de |os derechos econdmicos, socialesy culturales muestra
cierta dificultad a la hora de ser valorado su acance y desarrollo por
cuanto la Corte falla sobre determinados y concretos derechos violados.

Como conclusién, podemos sefialar laimportanciay reconocimiento
gque haadquirido el derecho alajubilacién (pensién) tal como lo sefialael
juez Cancado Trindade quien expresa a respecto: “ este derecho se ha
incorporado al patrimonio personal como contraprestacion del po-
der publico por los afios de trabajo y contribucién social prestados
por el individuo y que no puede ser afectado por alteraciones legis-
lativas (o de otra indole) subsiguientes, con consecuencias
confiscatorias” .

En e primer caso comentado, la Corte deja establecido que en su
concepcion el concepto de propiedad determina que el derecho alapro-
piedad serefiere también al uso y goce de bienes material es apropiables
o intangibles, ello también establecido en su propiajurisprudenciacomo
en de otros tribunales en particular la Corte Internaciona de Justicia a
referirse al Caso Intereses de la Alta Silesia.
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Ello demuestra, tal como o sefialarael profesor Héctor Gros Espiell,
gue la Corte Interamericana de Derechos Humanos hatenido y tiene en
cuentaen su jurisprudenciala de la Corte Internacional de Justiciatanto
en su competencia contenciosa como consultiva.
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|. Introduccién

“Lapredecibledecisién del gobierno de CristinaFernandez deKirchner
de no conceder a Chilelaextradicion de Sergio Galvarino Apablaza Gue-
rra, lgunavez d méximo dirigente del Frente Patri6tico Manuel Rodriguez
(FPMR), ha dafiado seriamente la relacion bilateral. A tal punto que el
propio presidente chileno, Sebastian Pifiera, lacalificd sinrodeos de ‘re-
troceso parala causa de lajusticiay de los derechos humanos' ... Cabe
preguntarse, finalmente, con qué autoridad moral podra apartir de ahora
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lapresidenta CristinaKirchner reclamar laextradicion delosiranies acu-
sados por €l grave atentado contrala sede delaAMIA...” &,

Asi de claros y directos suenan los conceptos vertidos en la nota
editorial de uno delosdiarios pioneros de laArgentina.

El denominado “ Caso Apablaza” haprovocado unafisuraen lasre-
laciones bilaterales con nuestro vecino paisy su impacto final, tal vez no
lo podamos apreciar en el corto plazo.

Esque cuando el méaximo Tribunal argentino, nuestra Corte Suprema
de JusticiadelaNacién, con fecha 14 de septiembre del 2010 dio acono-
cer sufallo?, declarando procedente la extradicién de Apablaza, no pare-
cia muy auspicioso que unos pocos dias después, un organismo depen-
diente del poder politico vernaculo, laComisioén Nacional paralos Refu-
giados (en adelante CONARE), le concediera estatus de refugiado a
Apablaza, cerrando asi | as posibilidades de extraditarlo.

En el presente trabajo analizaremos el dictamen del Procurador Ge-
neral dela Nacién en torno al caso 3; el mencionado fallo de la Corte; €
dossier que a través de la prensa se ha conocido acerca de los motivos
delaCONARE paradenegar laextradicion; el marco normativo entorno
a asuntoy, finalmente, algunas reflexiones amodo de conclusién.

I1. Dictamen del Procurador General de la Naciéon Argentina, refu-
tando los argumentos del juez federal que entendiera en primera
instancia

Inicia el Procurador su escrito haciendo una resefia de los hechos
por los cual esA pablaza erarequerido en Chile, como supuesto autor : “ El
1° de abril de 1991, a la salida de la Universidad Catdlica de Chile,
dos individuos interceptaron el automévil en el que se encontraba
Jaime Guzméan Errézuriz, senador de la Republica de Chile y profe-
sor de Derecho Constitucional, y le efectuaron varios disparos con
sendas armas de fuego, provocandole la muerte.

! Diario La Nacion de Argentina, 5 de octubre del 2010.
2 Ver: www.csn.gov.ar/docus/documentos/verdoc/jsp
3 Véase: www.mpf.gov.ar/dictamenes/2006/righi/a_g_galvarino_a 1579 _|_xli.pdf
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Cinco meses después, el 9 de septiembre, alrededor de las 21
horas, Cristian Edwards del Rio, hijo del duefio del periddico El
Mercurio, fue encafionado, encapuchado y amarrado por un grupo
de cuatro personas... se lo mantuvo cautivo casi cinco meses, hasta
el 1 de febrero de 1992, fecha en la cual fue liberado, tras pagarse
por su rescate un millén de délares estadounidenses’ .

L uego, hace un resumen de los argumentos esgrimidos por €l Jugado
Nacional enlo Criminal y Correccional Federal N° 11, quien rechazarala
extradicion en primerainstancia.

Segun el Procurador, los argumentos del juez fueron: 1) Que Chile
habia afectado |as garantias del debido proceso, todavez que la extradi-
cionfuedictadasin que el requerido hubierasido oido; 2) Quelas pruebas
aportadas por Chile eran insuficientes; 3) Que los delitos endilgados a
Apablazaeran de naturalezapolitica, y por lo tanto, no extraditable segiin
laConvencion sobre Extradicion de Montevideo 1993.

La contestacion del Procurador a lo manifestado por € a quo, se
puede sintetizar tal como |o sefialamos a continuacion.

Il.a. El Estado chileno habria afectado las garantias constituciona-
les de Apablaza

Respecto del primer punto, acerca de que la decision de someter a
proceso aApablaza fue dictada sin la previaindagatoria del requerido,
responde: “ ... se advierte su impertinencia”, porque lo que reza la
Ley 24767 de Cooperacion Internacional en Materia Penal, esque: “ la
extradicion no sera concedida...d) Cuando la condena (subrayado
del original), se hubiese dictado en rebeldia y el Estado no diese
seguridades...

En suma, la decision que no es posible dictar sin que € requirente
sea escuchado previamente... es la sentencia de condena y no, como
pretende el magistrado, cualquier resolucién...no puede predicarse
de una resolucién de la naturaleza de la que aqui se considera -como
principio, interlocutoria- toda vez que al persistir el proceso, € impu-
tado todavia tiene oportunidad de declarar y defenderse. En efecto,
la decision del magistrado chileno que se impugna es -tal como se
dice- al solo efecto de requerir la extradicion...” .
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[1.b. La prueba ofrecida por el Estado chileno seria insuficiente

Conrelacion a punto 2, relativo alaentidad y lacalidad delaprueba
ofrecida por el Estado chileno, el Procurador argumenta: “ Es pacificay
conteste la doctrina de la Corte segun la cual, las cuestiones en
torno a la validez de la prueba o de los actos procesales, deben
ventilarse donde se realiza el juzgamiento y no en el proceso de
extradicion (Fallos: 324:1694)... ‘el proceso de extradicion posee
singulares caracteristicas ya que no constituye un juicio en sentido
estricto’... (Fallos: 323:1755)" .

Un tépico sumamente importante a nuestro entender y relacionado
con este punto, se da cuando el Procurador sostiene que la normativa
interna (del Estado Argentino), no puede agregar requisitos no incluidos
en € acuerdo internacional, “ ... pues de esta manera se afectaria €l
principio pacta sunt servanda y las reglas de interpretacion fijadas
por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (articu-
los 26, 31y 32).”

Pues bien, decimos que este tépico resultade importancia, yaqueen
materiainternacional, € principio pacta sunt servanda (los tratados han
de cumplirse %), es un principio general y fuente principal del Derecho
Internacional ®.

Agrega el Procurador: “ Y si la Ley de Cooperacion Internacional
en Materia Penal exige que el Estado requirente aporte una explica-
cion de los motivos..., es porque la ley presupone la inexistencia de
tratado bilateral con el Estado reclamante... Distinto es entonces, €l

4 “ Estaafirmacion, quetan natural se estima hoy, constituyd en su momento una
revolucion juridica frente al rigido formalismo contractual romano, que sélo reconocia
accion procesal a ciertos pactos, mientras los restantes, ... |0s pactos nudos, quedaban
entregados al espontaneo cumplimiento de las partes que los hubieran concertado” .
CaBANELLAS, G, Repertorio Juridico de Locuciones, Maximas y Aforismos Latinos y
Castellanos, BuenosAires, Heliasta, 1972, pég. 194.

5 Dicedl art. 38 del Estatuto dela Corte Internacional deJusticia: “ 1. La Corte,
cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, deberd aplicar: a. las convencionesinternacionales... b. la costumbre
internacional ... c. los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas...” .
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caso... de la Republica de Chile, pais fronterizo con € que mantene-
mos una larga relacién fundada... en la mutua relacion de confian-
Za existente” .

[1l.c. En Chile, y a pesar del retorno a la democracia, subsistiria un
Estado de Terror

Vinculado con el tercer aspecto del razonamiento del juez federal,
relativo a que aun con posterioridad al retorno de la democracia en
Chile, seguiria subyacente un Estado de Terror, y que constituye la pre-
misa mayor del argumento del a quo, segiin el Procurador; estos argu-
mentos se caerian por su propio peso, atento a que: “ ... dentro de su
actual realidad institucional, Chile no necesitaria acreditar que
aplicara con justicia la ley de la tierra (Fallos: 187:371), y mucho
menos, frente a la invocaciéon de una tesis o hipétesis generaliza-
da, sin sujecion a demostracion fehaciente en el caso concreto (Fa-
[10s:324:3484)” .

[1.d. Qué debe entenderse por “delito politico”

Probablemente el andlisis acerca de qué debe entenderse como
“delito politico”, esa que dedicamayor desarrollo el dictamen del Pro-
curador. Debemos recordar que el asunto es de importancia crucial, ya
guesi el delito es considerado politico, no puede procederse ala extra-
dicién del sospechoso.

“ Desde esta perspectiva, es preciso analizar el caracter de los
‘delitos politicos' ... la Convencién de Montevideo de 1933 dispone,
en sus articulo 4, que la decisién acerca de si un determinado hecho
debe ser considerado politico, corresponde exclusivamente al Esta-
do requerido... €l a quo argumentd, para negar la extradicion, que
los hechos imputados a Apablaza Guerra, constituyen delitos politi-
cos. La sentencia llegd a esa conclusion mediante un razonamiento
gue aprecio contradictorio. En efecto, se afirma -con cita de
Francesco Carrara- que es imposible encontrar una definicién sa-
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tisfactoria del concepto de ‘delito politico’. Pero a pesar de este
escepticismo inicial... se concluye en la sentencia que los delitos...
fueron, efectivamente, politicos’ .

Luego, el Procurador aclara que de los dos hechos imputados a
Apablaza, el secuestro de Edwards resulta més fécil de demostrar, en el
sentido de que nunca podréreportarse como delito politico.

“LaLey 24767 (Cooperacion Internacional en Materia Penal), no
contiene en realidad, ninguna definicidon positiva del concepto de
delito politico, sino que presenta criterios de exclusién... En efecto,
el articulo 9 dice que no se consideraran delitos politicos...; f) Los
actos de terrorismo...; g) los delitos respecto de los cuales la Repu-
blica Argentina hubiera asumido una obligacion convencional de
extraditar o enjuiciar.

El inciso g de la norma citada es especialmente relevante, porque
respecto de los hechos de secuestro, la Republica Argentina ‘ha asumi-
do una obligacién internacional de extraditar o enjuiciar’, conforme
surge de la Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes...

“Conforme lo expuesto, cuando los hechos queden subsumidos
en la Convencion de derecho internacional citada, la calificacion
de delito politico como impedimento para el extrafiamiento resulta
inviable toda vez que ‘los delitos previstos en el articulo 1 (de la
Convencién) se consideraran incluidos en los delitos que dan lugar
a la extradicion...

En sintesis, el secuestro de Cristian Edwards del Rio no puede
ser considerado un crimen politico, dado que se verifica la excep-
cion prevista...”.

Seguidamente, el Procurador intenta brindar un concepto sobre qué
debe entenderse por delito politico. “ ... podra apreciarse que esa cate-
goria -aun cuando sea de dificil definicion- sigue parametros pro-
pios, es decir, lo que sea un delito politico, depende de criterios
materiales autbnomos” .

Para echar un poco de luz sobre estos conceptos difusos, € Procurador
analizaloscriterios seguidos por ladoctrinay jurisprudenciainternaciond.

“Una primera definicién podria consistir en describirlos como
aquellos delitos que solamente violan el orden politico de un estado,
mas concretamente, 1os delitos que atacan la forma de gobierno, la
organizacion y el funcionamiento de los poderes politicos y los dere-
chos politicos de los ciudadanos...
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La nocién moderna del delito politico es € resultado de una evo-
lucion por la cual, lo que antiguamente era considerado como espe-
cialmente pernicioso..., pasd a ser considerado merecedor de una es-
pecial lenidad... La idea de que aun las concepciones mas radicales
debian ser toleradas porque podrian contener importantes motores
para el progreso... Ademas, cuando un prototipico delito politico te-
nia éxito, la consecuencia podia ser que el autor se convirtiera en
una figura capital del nuevo régimen; en ese caso, lo que era un deli-
to, pasaba a ser considerado un acto heroico... Productos de esta
evolucion fueron, por ejemplo, la prohibicion contenida en nuestra
Constitucion Nacional, de la pena de muerte para los delitos politi-
cos, y € creciente desarrollo de la proteccion contra la extradicion...” .

Retomando el concepto de delito politico, el Procurador aclara que
desde el punto devistadoctrinario hay dos corrientes, unasubjetivay otra
objetiva. La primera, tiene en cuenta sobre todo, |os motivos del autor y
eslaposicion delaEscuela Positivaltaliana; lasegundahace hincapiéen
si el hecho atacarealmente alaformade gobierno o alos poderes publi-
cos, y parifica: “ Un homicidio, por ejemplo, con €l cual e autor cree
o pretende atacar un gobierno, no puede ser tratado con las reglas
mas leves que se aplican al delito politico, sélo porque € contenido
de la voluntad del autor sea politico” .

Respecto del criterio subjetivo, hace la siguiente critica: “ Por su-
puesto que la subjetividad del autor podra en algunos casos, tener
una influencia en la determinacion de si, en el caso concreto, €l
hecho Ilevado a cabo puede tenerse por delito politico. Pero la cate-
goria se define por la clase de bienes juridicos atacados... debe
tenerse en cuenta que los ataques al sistema politico...en la mayoria
de las ocasiones comprende o se manifiesta a través de delitos que
de por si son comunes” .

Lo que sucede, es que los delitos politicos pueden ser complejos 0
conexos. “La primera categoria trata de los casos en los que el mis-
mo hecho implica al mismo tiempo una lesion del orden politico y de
la ley penal ordinaria. La categoria de los delitos politicos conexos
esta conformada por aquellos delitos que siendo comunes, son co-
metidos en un contexto de gecucion de otros hechos que se subsumen
en la categoria, como por ejemplo, el robo a una armeria por parte
de insurgentes politicos...” .
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El Procurador, paraafianzar su posturajuridica, recurre aun estudio
de los denominados: “ ... test mas importantes para determinar objeti-
vamente cuando un hecho, que prima facie lesiona un derecho co-
mUn... constituye un delito politico complejo o conexo” .

En primer lugar se ocupade denominado “Test delalncidencia Paliti-
cd’, seguido por los tribunales de Estados Unidos y de Gran Bretafia: “ El
test, seguin ha sido interpretado posteriormente por la doctrina, consis-
tié en probar s se daban las dos siguientes caracteristicas. primero,
debe existir un conflicto real entre dos bandos o fuerzas armadas v,
segundo, € hecho debe formar parte de un conflicto en desarrollo” .

En segundo término, examinael “ Test Politico Objetivo”, a que ads-
cribelajurisprudenciafrancesay cuyanotadistintivaeslafaltade consi-
deracion de la motivacion del autor: “ El Unico parametro consiste en
determinar si el hecho afecta objetivamente la organizacién politica
del Estado” .

Creado por los tribunales suizos, € llamado “Enfoque del Motivo
Predominante”, basa su argumento en la necesidad de que se cumplacon
tres requisitos. “ ... el hecho debe ser cometido durante la prepara-
cién o la comision de un delito politico puro...,en segundo lugar,
debe haber una conexion directa entre €l hecho y €l objetivo politico
perseguido...; y tercero, € grado del ilicito comin debe estar en una
relacién de proporcionalidad con el objetivo politico perseguido” .

Por dltimo, agregaalgunos antecedentes de lahistoriapoliticaargen-
tina gue han sido objeto de diferentes resoluciones por parte dela CSIN,
uno de los cuales, Fallos 21:221 “ ... seregistra el dictamen del Procu-
rador General, doctor Eduardo Costa, acerca de la categorizacion
como delitos politicos de los hechos cometidos en la rebelion llevada
a cabo en 1876 por Ricardo Lépez Jordan...

Asi, en aquel dictamen,... puede leerse:... ‘“Ninguno de los he-
chos de que se hace cargo a Lopez Jordan reviste los distintivos
esenciales que caracterizan los delitos comunes'... nuestra Consti-
tucién contiene una excepcion que no es posible olvidar por un
momento. En las mismas condiciones se encuentra el asesinato del
General Urquiza” .

Yaentrando en el siglo XX, el Procurador actual recoge mas antece-
dentes. Se trata en el primer caso, del falo de la Camara Federal de La
Plata, del 24 de noviembre de 1910, publicado enfallos: 115:312, en don-
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de, “ ... se establece un criterio delimitador preciso. En efecto, este
tribunal sostuvo que para que €l delito comin conexo al delito poli-
tico esté tefiido de la caracteristica politica,... no puede tratarse de
delitos comunes que sean innecesarios para conseguir el objetivo
politico que se perseguia...”.

Finalmente, explicael Procurador que en lasegundamitad del siglo
XX, los sectores que disputaban el poder, en muchos casos, tuvieron
una organizacion difusa o estuvieron compuestos por distintos grupos
no necesariamente coordinados entre si: “ De esta manera, delitos
cometidos en ambitos politicos, sociales y gremiales, a pesar de no
tener la caracteristica de organizacion centralizada que tenian las
rebeliones del siglo XIX, ocurrieron, sin embargo, en un contexto
objetivo de confrontacién con los ocupantes de los gobiernos, y
ello en persecucién clara de un objetivo politico que se encontra-
ba a real alcance”.

Il e. Las conclusiones del Procurador

Luego del extenso examen, del que hemos tomado nota parcia men-
te, el Procurador emite sus conclusiones, |as que desde nuestra perspec-
tivay por todo lo analizado anteriormente, son irrefutables. Leamos sus
conceptos: “ Como puede apreciarse, si se analiza el homicidio de
Jaime Guzman Errazuriz, no se comprueba que pueda clasificarse
el hecho en la categoria de delito politico...

En efecto, mas alla de que el homicidio... habria sido organi-
zado y perpetrado por la organizacién Frente Nacional Manuel
Rodriguez, no surge ya de las circunstancias objetivas que ese acto
atacara directamente a la forma de gobierno, al funcionamiento
de los poderes politicos ni que fuera un acto de disputa de la orga-
nizacion del gobierno ni del poder...

De la lectura del expediente se desprende mas bien que el hecho
fue una especie de represalia por la participacion de Guzman
Errazuriz en el gobierno de Pinochet...

Por lo demas, la mera condicion de Senador que tenia la victi-
ma, no es capaz por si sola de transformar el delito en politico; un
criterio de ese tipo no se halla en ninguna doctrina ni jurispruden-
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cia reconocida...el homicidio de Guzman Errézuriz no ocurrié en
el contexto de la existencia de una disputa por carriles no institu-
cionales...

En segundo lugar, €l test desarrollado por la jurisprudencia fran-
cesa tampoco arroja un resultado positivo. En efecto,... €l hecho de
ninguna manera afect6 la organizacion politica del Estado chile-
no... Particularmente, es palmaria la falta de relacién entre el hecho
y un delito politico puro; méas aun, el homicidio de un Senador como
hecho aislado y Unico de oposicidn... aparece fuera de proporcio-
nalidad respecto de una supuesta meta revolucionaria eventualmen-
te perseguida... En sintesis, en el caso de Chile,... lo cierto es que
existia un gobierno de jure... En conclusion, la calificacion del he-
cho como delito politico debe ser negada.

Por todo lo expuesto, corresponde revocar la sentencia en todo
cuanto fuera materia de apelacion. Buenos Aires, 8 de febrero de
2006. ESTEBAN RIGHI” .

I11. Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina

El mencionadofallo, quellevafecha 14 de septiembredel 2010, consta
de 21 considerandos. Nosotros nos limitaremos a echar un vistazo a sus
aspectos mas sobresalientes.

L os primeros tres son un recuento tanto de los hechas, como de los
recursos presentados por las partes.

I1l.a. El requerimiento de la Corte ante las demoras de la CONARE

En el considerando 4, es digno de mencionar un asunto de interés:
Que mientras se tramitaba la causa en primerainstancia, €l lero. de di-
ciembredel 2004 A pablazacomenzé lostramites parasolicitar refugio en
laArgentina.

Que, a pedido de la Corte, la presidente del CEPARE (hoy
CONARE), informé el 13 dejulio del 2007, que el expediente estaba a
esa fecha “ ... en etapa de analisis de los antecedentes y pruebas
adjuntadas’ . (Considerando 5 del fallo).
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Que por todo €llo, la CSIN decidi6 que correspondia suspender el
tramite, hasta tanto mediara decisién firme respecto del refugio (Consi-
derando 6).

Quemediante oficio del 21/12/09, €l presidente delaahoraCONARE,
Federico Agusti, hizo saber quelasolicitud derefugio se encontraba pen-
diente de resolucion por parte de la CONARE (Considerando 8).

Ante este estado de situacion dilatoria, la Corte manifiesta: “ Que,
en tales condiciones, el mantenimiento de la suspension dispuesta,...
mas alla del plazo ya transcurrido y a la espera de la resolucion
firme que se adopte en un tramite de refugio que a mas de 5 (cinco)
afnos de iniciado no tiene decision... conduciria, en las circunstan-
cias del caso, a prolongar sine die la resolucion sobre extradicion.

Ello con riesgo de comprometer severamente... tanto del interés
del Estado requirente en el juzgamiento de todos los delitos que son
de su competencia... como del interés del interés comin de los Esta-
dos requerido y requirente en el respeto estricto de las reglas que
rigen la extradicion entre ellos’ (Considerando 10).

Es por ello que en € considerando 11, la Corte entiende necesario
reanudar el tramite. “ Ello sin perjuicio de que mantenga incélume,
para la etapa final a cargo del Poder Ejecutivo Nacional, la abliga-
cion del ‘non refoulement’, que consagra el articulo 7 de la Ley
General de Reconocimiento y Protecciéon al Refugiado 26.165” .

I11.b. El fondo de la cuestion

Entrando a fondo del asunto llevado para resolver, la CSIN deja
sentado que la normativa aplicable al caso es la Convencion Interameri-
cana sobre Extradicién, de Montevideo 1933, aprobada por la R.A. por
ley nacional 14467. “ ... que, en lo que constituye materia de agravio,
consagra que ‘El Estado requerido no estaréa obligado a conceder
la extradicion:... €) Cuando se trate de delito politico o de los que le
son conexos. Nunca se reputara delito politico el atentado contra la
persona del Jefe de Estado o de sus familiares (articulo 33" (Consi-
derando 12 del fallo).
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“Que cualquiera sea € criterio que se adoptara para definir un
delito como politico, esta caracteristica de ninguna manera se exhi-
be en la especie” (Considerando 14).

“Que, en efecto, la materialidad de los hechos -homicidio agra-
vado y secuestro extorsivo- una de cuyas victimas revestia la condi-
cién de funcionario del Estado, no permite suponer, per se, gue se
trate de un delito de aquella naturaleza” (Considerando 15).

“Que dllo es suficiente para afirmar que hechos de esta natura-
leza, son ajenos a la tradicional nocién de delito politico, cuyo trato
favorable desde el punto de vista de la extradicién, se funda en la
circunstancia de que esta clase de infracciones lesionan exclusiva-
mente el régimen interno de los gobiernos y encuentran su inspira-
cion en moviles altruistas’ (Considerando 16).

“Que como €l Tribunal también recordd en Fallos: 265:219, €l
derecho de gentes ha ido progresivamente negando un trato favora-
ble inclusive a aquellas acciones que, aun siendo atentatorias contra
el régimen de un gobierno, ello no obstante revisten € carécter e cri-
menes graves desde el punto de vista de la moral y del derecho co-
man...” (Considerando 17).

“Que, en lo que concierne a la esfera internacional del reque-
rido, es de destacar que Apablaza Guerra, al declarar en oportu-
nidad de llevarse a cabo €l juicio, no formul6 la mas remota alu-
sion de que hubiera obrado bajo la influencia de una motivacién
politica... Fundamentacion, la precedente, suficiente para desesti-
mar los argumentos desarrollados por su defensa” (Considerando
18 del fallo).

En el considerando 19, la Corte manifiestaque, en tales condiciones,
devieneeninoficioso entrar en las demas consi deraci ones planteadas por
las partes.

Respecto de laimprocedencia del pedido del Estado chilenoy del
Procurador, decretado por el juez de primera instancia, la Corte dice:
“... € aquo fundd la improcedencia del pedido, cabe sefialar que €l
tratado aplicable exige que la solicitud de extradicién se acomparfie
con ‘una copia auténtica de la orden de detencion, emanada del
juez competente’ (articulo 5.b.) y que, en ese marco normativo, cumplen
con € recaudo sefialado las piezas acompafnadas mediante las cuales
se dispuso la detencién de Apablaza Guerra” (Considerando 20).
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“Que por ultimo y respecto de los reparos fundados en que la
imputacion esta dirigida a Apablaza Guerra como ‘autor mediato o
intelectual’, cabe sefialar que los términos del planteo, remiten al exa-
men de cuestiones que conciernen al fondo del proceso extranjero y
gue han de dilucidarse en esa sede, ya que € tramite de extradicién
no constituye un juicio en sentido propio” (Considerando 21).

Finalmente, la Corte resolvio reanudar el tramite suspendido, hacer
lugar alos recursos de apel acion, revocar laresolucion apeladay declard
procedente la extradicion de Apablaza Guerra.

V. Algunos aspectos del dossier de la CONARE

Laley 26.165 de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado, diceen
su art. 48: “ Toda informacion relacionada con la solicitud de la con-
dicion de refugiado tendra caréacter estrictamente confidencial. A
ese fin, la Comision debera dar las instrucciones del caso a las au-
toridades nacionales interesadas, en particular con relacién a co-
municaciones con las autoridades del pais de nacionalidad o resi-
dencia habitual del solicitante” .

A pesar delaexpresaprohibicion establecidapor laley, sinembargo, han
trascendido por diversos medios de comunicacién algunos de los aspectos
por los cuaesla CONARE decidi6 otorgarle € refugio aApablaza Guerra.

Nosotros hemostomado como fuente al diario LaTercerade Chile®,
que en su edicion del 3 de octubre del 2010y bajo €l titulo: “La bitacora
de las Casa Rosada para negar la extradicion”, diera a conocer algu-
nos puntos del denominado dossier.

Hecha la salvedad entonces de que se trata de una informacion pe-
riodisticay no juridica, atento la confidencialidad de |as actuaciones, re-
produciremos |os parrafos mas interesantes.

1) “ Todos los antecedentes apuntan a gue de antemano habia
una decisién politica de negar la extradicion. En ninguno de los
textos se desarrollan argumentos favorables a la posicion del Esta-
do chileno. Se mencionan para ser cuestionados o rebatidos’ .

& www.latercera.cl
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2) “ Los fundamentos de la decision se concentran en las viola-
ciones a los derechos humanos de Apablaza cuando estuvo detenido
en Chile tras el golpe militar de 1973, enfatizando que sufrio deten-
cion ilegal, tortura y exilio. Se destaca que sufrié secuelas fisicas y
sicoldgicas y se sostiene que, por ese motivo, no estaria en condicio-
nes de enfrentar un juicio en Chile. Se omiten las actividades
violentistas de Apablaza como jefe del FPMR y se busca atribuir €l
asesinato del senador Jaime Guzman y el secuestro de Cristian
Edwards a ‘descolgados’ del grupo subversivo que dirigia” .

3) Se evita cualquier referencia que ponga en tela de juicio la vi-
gencia de un sistema democratico y del Estado de Derecho en Chile” .

4) “ El informe técnico de la CONARE descarta que € asesinato
de Guzméan sea un acto de terrorismo y,... cuestiona que existan pre-
sunciones fundadas sobre su responsabilidad. Para justificar esa
tesis se sostiene que al momento del crimen, el FPMR estaba en gran
dispersion” .

5) “ Se busca destacar que en la decision final participo el
ACNUR... La Casa Rosada contaba con €l apoyo de ese organismo” .

6) “ Se hace hincapié en la confidencialidad del proceso: no se
divulgan los nombres de los representantes de los ministerios que
tomaron la decisiéon ni tampoco del ACNUR'.

En otro apartado del informe periodistico que venimos resefiando, se
sefala

“El informe técnico de la secretaria de la CONARE, de 36 pagi-
nas, expone las razones para conceder el refugio a Apablaza...

‘La prueba recabada... no alcanza el umbral requerido para la
aplicabilidad (de la norma para negarle el refugio)... .

‘Se requiere al menos de razones serias que justifiquen la supo-
sicion (de autoria del delito); la simple sospecha no basta’.

‘El informe pericial aportado por la defensa (dice que
Apablaza sufre) inseguridad, suefios en los que se siente perse-
guido, sensacion de que todo ha sido muy reciente, reacciones de
sobresalto e hiperalerta cuando alguien corre detras de él o cuan-
do escucha gritos'.

‘Existe cierto consenso acerca de que los actos terroristas des-
conocen los limites territoriales y constituyen una amenaza para la
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paz y seguridad del mundo. El asesinato de Guzman, si bien de clara
repercusion en Chile, no afectd a la comunidad internacional’.

El abogado de Apablaza afirmé: ‘El Estado chileno no tiene
ningun argumento para justificar la extradicion. El Gnico elemento
es ‘El Rodriguista’ (...) ¢De qué modo € Estado chileno puede decir
gue esa publicacién pueda vincularlo con las personas que llevaron
adelante esos hechos?’.

‘(Apablaza dijo ante el juez Bonadio que): He escuchado las
acusaciones y no tienen evidencia alguna, no la tienen porque no
participé de los hechos'.

‘(El informe pericial de la defensa) concluy6 que sobre un tras-
torno de personalidad asienta un sindrome postraumatico compati-
ble con el observado en personas que han sido objeto de torturas,
agregandose a €ello la incidencia de la prision politica, el exilio y la
clandestinidad’.

‘La credibilidad queda establecida cuando €l solicitante ha pre-
sentado una solicitud coherente y plausible’.

‘S hien dicho temor (a la persecucion), atendiendo a la situa-
cion actual de la Republica de Chile, pareceria exagerado, las ex-
periencias sufridas (por Apablaza), tendrian una entidad suficiente
para calificar a este nuevo proceso, desde la 6ptica del peticionan-
te, como persecutorio’.

‘No se dan indicios claros de la participacion (de Galvarino
Apablaza) en los delitos que se le imputan...’.

‘(Apablaza) tiene tres hijos de nacionalidad argentina, menores
de edad, cuya unidad familiar podria ponerse en cuestién en caso
de retornar el peticionante a su pais de origen, sometiendo no sélo
al peticionante sino también a su familia a una nueva separacion’” .

V. Marco normativo en torno a los refugiados

Si nos hemos detenido en el andlisistanto del dictamen del Procura
dor, como del fallo dela CSIN, es porque creemos que ambos han dado
razones mas que suficientes para que la extradicion de Apablaza se
efectivizara.
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Sin embargo, un organismo politico, laCONARE, cerrd todaposibi-
lidad de enjuiciamiento aApablazaen Chile.

Quisiéramos agregar solamente, algunas consideracionesvalorativas
acerca del marco normativo sobre la situacion de los refugiados en la
Argentinay en el mundo.

La Convencion sobre el Estatuto de Refugiados (Ginebra, 1951), en
su articulo 1.F, dice que: “ Las disposiciones de esta Convencion no
seran aplicables a persona alguna respecto de la cual existan moti-
vos fundados para considerar:... b) Que ha cometido un grave deli-
to coman, fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él como
refugiada...” .

O sea, de acuerdo alo dictaminado por el Procurador y alo resuelto
por la Corte, no caben dudas de que deberia haberse aplicado esta nor-
mativa en el caso concreto; no asi la CONARE.

El articulo 35 del mismo cuerpo normativo reza que: “ Los Estados
contratantes se comprometen a cooperar en €l gercicio de sus fun-
ciones con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das... y en especial le ayudaran en su tarea de vigilar la aplicacién
de las disposiciones de esta Convencién” .

Por su parte, el articulo 38: “ Toda controversia entre las Partes de
esta Convencion, respecto de su interpretacion o aplicacion,... sera
sometida a la Corte Internacional de Justicia”.

En el mismo sentido seexpresael Protocolo de 1967 sobre el Estatu-
to de los Refugiados.

Con relacion a los articulos transcriptos, dos cuestiones: Primero,
existe obligacion por parte de los Estados sobre la vigilanciay cumpli-
miento de la Convencion; esto quiere decir que ante un caso de delito
comUn, deberan extraditar.

Relativo al segundo, €l art. 38, creemos que Chile podriasometer la
cuestion ante la Corte Internacional de Justicia para que diera una opi-
ni6n consultivaante una hi potética controversia chileno-argentina; pero
de ninguna manera la ClJ entraria en el fondo del caso Apablaza, ya
gue solo resuelve los asuntos en los que se encuentran involucrados
Estados y no personas.

Por su parte, laley 26.165, de noviembre del 2006, en su art. 9.b.
repite que no podra concederse el refugio a quienes hayan cometido gra-
ves delitos comunes.
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El art. 9.c. “No le sera reconocida la condicién de refugiado a
persona alguna respecto de la cual existan motivos fundados para
considerar:..., ¢) Que ha cometido actos contrarios a las finalida-
des y a los principios de las Naciones Unidas’ .

Unade lasfinalidades que haretomado vigor en el seno dela ONU,
sobre todo a partir de los episodios del 11/09 en Estados Unidos, es €
combate al terrorismoy €l no dar asilo o refugio alas personas que estén
sospechadas de tales actos .

Por € art. 15, &l reconocimiento delacondicion derefugiado tiene el
efecto de terminar cualquier procedi miento de extradicion.

Si bien eslanormativavigente en lacomunidad internacional, cree-
MOS gue es una situacion abusiva e ilegitima, ya que no toma en cuenta
criterios de equidad. Es cierto que los Estados son soberanos, de alli el
adagio par in parem non habet imperium, pero también es cierto que en
materia de relaciones internacionales deberan evitarse situaciones que
podrian resultar inequitativas paraterceros Estados, tal € caso de Chile
en el asunto que nos ocupa.

Por el art. 23, se establece queintegrardn laComision (CONARE),
con derecho a voz, pero no a voto: Un representante del ACNUR y
uno de las Organizaciones no Gubernamental es que propendan a los
finesdelaley.

A estaalturadelahistoriadel siglo XXI, quien pretenda descono-
cer lamilitancia politicade muchos de | os representantes de estas ONG,
seguramente estara actuando de mala fe o, en el mejor de los casos,
tiene una ignorancia supina acerca de como se desenvuelven las rela-
cionesinternacionales modernas. El probable vinculo de afinidad ideo-
|6gica tanto del ACNUR, como de las ONGS con |os militantes como
Apablaza no debe ser soslayado; y eso yalos convierte en organismos
tefiidos de parcialidad.

Por €l art. 44, € solicitante de refugio tiene obligacion de decir ver-
dad y de aportar pruebas en torno a su caso.

El art. 46, es probablemente €l més polémico: “ Para considerar
probados los hechos bastara que existan indicios suficientes. S no

" Tal el caso delaRes. 1373 (2001) del CdesS.
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pudiera recolectarse prueba directa, las autoridades, en su evalua-
cién, podran basarse... en la credibilidad del solicitante, en cuyo
caso correspondera aplicar el beneficio de la duda a su favor...”.

Nos parece un desproposito que para probar los hechos, si no hay
prueba directa, puedaresolverse lacuestién con tan solo creerlea solici-
tante. Apablaza era un comprobado guerrillero antes, durante y después
del régimen de Pinochet. ¢Puede ser creible una persona que ha utilizado
laviolenciacomo método? Segun los resultados vistos, éste parece haber
sido €l criterio, todavez que aChile sele endilgano haber probado (prue-
bas directas) suficientemente los hechos.

El art. 48 se refiere ala confidencialidad de las actuaciones, espe-
cialmente con las autoridades del pais de nacionalidad o residencia del
solicitante.

Como lo dijimos ut supra, podra ser legal la norma, pero no es
legitima. No se le puede cercenar a un Estado la posibilidad de acce-
der aunajusticiaequitativa. Lanorma deberia prever algunas excep-
ciones a menos.

El art. 49: “ ... Las decisiones de la Comision, concediendo o
denegando el reconocimiento de la condicion de refugiado, debe-
ran contener los hechos y fundamentos legales que motivan tal
decision” .

Dequélesirvea Estado chileno quelas decisionesdelaComision
contengan los hechos y el fundamento legal, si al momento de querer
conocer su contenido se apela ala confidencialidad, tornando la cues-
tioninviable.

El art. 54 dice que e procedimiento debe resolverse de la manera
mas expedita. Los méas de cinco afos paralaresolucion delasituacion de
Apablaza, demuestran lo contrario tal como lo manifestarala CSIN.

En la denominada Guia de Informacion sobre la Solicitud del
Estatuto de Refugiado en la Republica Argentina”, se aclara que:
“No existe un plazo preestablecido en el que la CONARE deba deci-
dir sobre una solicitud. No obstante, la resolucion debe ser en un
plazo razonable’ .

Finalmente, €l art. 57 manifiesta que las disposiciones de esa ley,
deberan ser aplicadas e interpretadas de acuerdo con |os principiosdelos
DD.HH., DIH y otras materias del Derecho Internacional.
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No creemos que €l gobierno argentino de la actualidad esté dando
cumplimiento a esta norma. “ Cristina Kirchner concedié asilo politico
a alguien cuya extradicion habia autorizado la Corte Suprema. Dio
la impresion de escuchar con mayor interés las recomendaciones de
algunas organizaciones de derechos humanos que las de la justicia.
Estas instituciones, tan cercanas al Gobierno, demuestran en este
caso que su defensa de los derechos universales es selectiva. Abue-
las de la Plaza de Mayo,... Familiares de Detenidos y Desapareci-
dos por Razones Politicas,... y Madres Linea Fundadora han pedi-
do proteccion para Apablaza ‘por la persecucion que existe en su
pais contra militantes’. Ni una sola palabra sobre el derecho de la
familia Guzmén o de Edwards, a recibir justicia...

La Presidenta suele presentar a su administracion como herede-
ra de los movimientos insurgentes de la década del 70,... La sefiora
de Kirchner no ha producido hasta ahora definicién alguna acerca
de los crimenes de aquellas organizaciones’ 8.

V1. Conclusiones

Creemos que urge una reforma dentro del marco normativo de los
refugiados. No es posible hablar de Estado de Derecho y que una deci-
sién de unaComisién politica, dé por tierracon fallosy dictamenesdelos
maés altos estrados del sistemajudicial argentino.

Nos parece que €l sistema del aut dedere aut judicare, (extraditar
0 juzgar) encuentra una exagerada limitacion en los casos del otorga-
miento del refugio.

Apablaza mismo reconocié que su accionar no respondia a motivos
politicos, por ende debi6 ser extraditado. Pero parece quelaComisién no
tuvo en cuenta ese punto.

Lagran preguntaessaber s existirialaposibilidad de que el caso sea
vuelto a estudiar y que Apablaza pueda ser extraditado. Un grupo de
parlamentarios chilenos esta procurando ante organismos internaciona-
les, que sea revertidala situacion actual.

8 Diario La Nacion deArgentina, 10/10/10.
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La reconocida internacionalista Zlata Drnas de Clément en un re-
ciente articulo en torno a asunto °, ha dicho: “ ... el caso Apablaza es
politico (y que) dificilmente se llegue a una instancia de tramite judi-
cial internacional por este tema a los Tribunales, como la Corte Inte-
ramericana, Chile no puede ir porque han sido creados solamente
para que un individuo vaya contra su Estado por violacion a los
derechos humanos. Podria ir a la Corte Penal (de La Haya), pero
seria extemporaneo porque la Corte no es retroactiva...

Podria ir (Chile) a la Corte Internacional de Justicia, pero no
hay un hecho que lo justifique...

Estd mal dicho refugio; es asilo territorial. Ese asilo territorial
es una decision graciable de la jefa de Estado que le puede generar
tensiones politicas, pero nada mas’ .

Efectivamente, la Corte Penal Internacional entré en vigor en el
ano 2002, y los delitos por los que se acusa aA pablaza sucedieron en el
ano 2001.

Por otra parte, dificilmente encuadrarian dentro del catélogo de cri-
menes que juzga dicha Corte.

A nuestro parecer, quizas un camino de solucién se encontrariaen la
ya mencionada Guia de Refugiados donde se establece que: “ Por natu-
raleza, la condicién de refugiado es temporal, es decir que se man-
tiene mientras duren las circunstancias que llevaron a una persona
a huir de su pais de origen. Al desaparecer estas circunstancias, la
condicion de refugiado puede cesar” .

Si bien estaes solo unaposibilidad mas, tal vez lasolucion paraChile,
recién llegue cuando en la Argentina gobierne otro grupo politico que
califique ala democracia trasandina de modo mas ecuanime.

Sobre este punto, y para cerrar nuestro trabajo, nos parece una
contradiccion calificar alademocracia chilena de modo tan peyorativo
y sin ninguna prueba que abone tal postura; ademas de ser unaintromi-
sién en los asuntos internos de otros Estados, algo prohibido por el De-
recho Internacional.

° DiarioLaVozdel Interior: “ Argentina, alas puertasdeotro juicio internacio-
nal” , domingo 10 de octubre del 2010, pag. 14 A.
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De acuerdo a indice de Desarrollo Democrético en AméricaLatina ™,
gue mide entre otros aspectos €l respeto alos derechos politicosy liberta-
desciviles, lacalidad institucional y grado de eficaciapalitica, el gercicio
del poder y la eficacia para gobernar, etc.; entre los afios 2002 y 2009
Chile ha ocupado €l primer lugar en seis ocasiones: afios 2003, 2004,
2005, 2006, 2007 y 2009; y ha ocupado el segundo lugar |os afios 2002 y
2008. O sea, Chile nunca ha bajado sino hasta el segundo lugar.

Por su parte, la Argentina cuyo gobierno actual se expide sobre la
democracia chilena, ha ocupado € octavo puesto, afio 2002; undécimo
puesto, afio 2003; noveno puesto, afio 2004; sexto puesto |os afios 2006,
2008 y 2009; y quinto puesto en €l afio 2007.

Con semejantes estadisticas, las objeciones del gobierno argentino a
la democracia chilena parecen irrisorias.

10 wwwy.idd-lat.org.
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1. Hechos

El reclamante, Hilal Abdul-Razzag Ali Al-Jedda, esun ex jugador del
equipo de basguetbol de Irak quien, al negarse aformar parte del partido
baasista gobernante, decide emigrar en 1978. En 1992 arriba a Reino
Unido donde solicitaasiloy obtienelaresidenciapermanente. En 2000 se
le otorgalanacionalidad britanica.

En septiembre de 2004 parte con sus cuatro hijos mayores rumbo a
Irak. El 10 de octubre de 2004 es arrestado en la casa de su hermana por
fuerzas de ocupacion americanas y luego conducido en un avion militar

* Articulo recibido el 28 de septiembre de 2011 y aprobado para su publicacion
el 12 dediciembre de 2011
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de Derecho Internacional y de la Integracién de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Socia es de Cérdoba.
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britanico a Basora (sector bajo administracién briténica en Irak) donde
permanece internado hasta 30 de diciembre de 2007.

El internamiento se funda en razones imperiosas de seguridad en
ese pais, haciéndolo sospechoso de reclutar terroristas, facilitar el in-
greso de un terrorista especialista en expl osivos, colaborar en atentados
contra las fuerzas de coalicion en Falloudjah y Bagdad y facilitar €l
contrabando de explosivos.

Entre el 10 octubre de 2004 y € 20 de diciembre de 2007 no fue
abierto ningln tipo de proceso penal, pero su situacion es examinada se-
guidas veces por comités militaresdelosmiembrosdelacoaliciony, cas
al final de su detencién, por unacomision conformada por representantes
de los Estados ocupantes 'y del gobierno interino, a los que se sumo €l
embajador britanico en Irak.

Mediante una resolucion fechada el 14 de diciembre de 2007 €l Mi-
nisterio del Interior britanico declaralapérdidadelanacionalidad britani-
capor motivos de interés general relacionados con |as actividades terro-
ristas ya citadas.

2. Reclamo

Al-Jedda acusa al Reino Unido de haber violado €l articulo 5 de la
“Convencion Europea de Derechos Humanosy Libertades Fundamenta-
les” (CEDH) que prohibe la privacion arbitraria de la libertad en los si-
guientestérminos:

1. Toda persona tiene derecho alalibertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientesy con arre-
gloa procedimiento establecido por laley:

a) Si hasido privado de libertad legalmente en virtud de una senten-
ciadictada por un tribunal competente;

b) Si hasido detenido o privado delibertad, conforme aderecho, por
desobediencia a una orden judicial o para asegurar e cumplimiento de
unaobligacion establecidapor laley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho,
para hacerle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando
existan indicios racional es de que hacometido unainfraccion o cuando se
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estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya
después de haberla cometido;

d) Si setratadelaprivacién delibertad de un menor en virtud de una
orden legalmente acordada con €l fin de vigilar su educacién o de su
detencién, conforme a derecho, con €l fin de hacerle comparecer ante la
autoridad competente;

€) Si setratadelaprivacion delibertad, conforme aderecho, de una
persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de en ena-
jenado, de un alcohdlico, de un toxicdmano o de un vagabundo;

f) Si setratadeladetencion o delaprivacion delibertad, conformea
derecho, de una persona para impedir su entradailegal en €l territorio o
contralacual esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas breve
posibley en unalenguaque comprenda, de |os motivos de su detencion y
de cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones
previstasen el parrafo 1 c), del presente articulo debera ser conducidasin
dilacion ante un juez u otra autoridad habilitada por laley para gjercer
poderesjudicialesy tendraderecho aser juzgadaen un plazo razonable o
a ser puesta en libertad durante el procedimiento. La puesta en libertad
puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del
interesado ajuicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante arresto o detencion
tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a fin de
gue se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su detencion y
ordene su puestaen libertad si dicha detencion fuerailegal.

5. Toda persona victima de un arresto o detencién contrarios a las
disposiciones de este articul o tendra derecho a una reparacion.

3. Contexto historico

Bajo pretexto de haber violado resoluciones de las Naciones Unidas
relativas a armas de destruccion masiva?l, su vinculacion con € terroris-

1 A partir de 1991 en adel ante seimpuso alrak laobligacion de desarme, pero fue
laResoluciéon N° 1441 de 8 de noviembre de 2002 el principal fundamento esgrimido por
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mo internacional y lainaccion del Consgjo de Seguridad €l 20 de marzo de
2003 fuerzas armadas norteamericanas y britanicasinvaden Irak. A ellas
se suman pequefios contingentes de Polonia, Australiay Dinamarca. El 8
de mayo de ese afio crean laAutoridad provisoria de la ocupacion con la
funcion gjercer los poderes del Estado iraqui? y el pais es militarmente
dividido en cuatro zonas, quedando la sur bajo responsabilidad britanica.

Con motivo de la ocupacion de Irak y conforme ala Carta de las
Naciones Unidas el Consejo de Seguridad aprueba tresimportantes re-
soluciones:

- Resolucion N° 1483 de 23 de mayo de 2003, laque dacuentadela
nota enviada por los representantes de los Estados Unidos y el Reino
Unido que expresaque “ reconocen | os poderes, responsabilidadesy obli-
gaciones especificas’ en tanto potencias ocupantes bajo un comando
unificado en virtud del derecho internacional aplicable. Asimismo, le or-
dena conforme a la Carta 'y a las disposiciones pertinentes del derecho
internacional promover el bienestar delapoblaciéniraqui, aplicar el dere-
cho internacional, en particular, las Convenciones de Ginebrade 1949 y
de LaHaya 1907 y asegurar la proteccion de los derechos humanos. El
14 de agosto de 2003 se crea la Mision de Asistencia de las Naciones
Unidasparalrak (UNAMI en sussiglaseninglés) cuyo objeto seriael de
colaborar en el proceso de eleccion de un régimen representativo en €l
pais, proveer alareconstruccion y alaayuda humanitaria.

- Resolucion N° 1511 de 6 de octubre de 2003, donde reiteralares-
ponsabilidad delaAutoridad provisoriahasta que un gobierno representa
tivo internacional mente reconocido asuma los plenos poderes en Irak y
autoriza todas las medidas necesarias para contribuir al manteni-
miento de la paz y seguridad en ese pais. Solicita que -en nombre de la

estos paises parajustificar su conducta. Lo cierto esque, si bien contiene unaamenazaal
gobierno iraqui sobre graves consecuencias alas que enfrentariapor violar lasdisposicio-
nesdel Consejo de Seguridad sobre desarme, en ningiin parrafo alude al uso delafuerza.
Recuérdese quefuelainteligenciabritanicalaque entregd reportes fal sos sobre laexisten-
cia de armas de destruccion masiva, circunstancia que |os inspectores enviados por las
Naciones Unidas no confirmaron.

2 Llamativamente la Autoridad también comprendia una Oficina de Asuntos
Humanitariosy Reconstruccion segin un decreto emitido por ellamisma, el 16 de mayo
de 2003.
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fuerzamultinacional- €l gobierno de Estados Unidos informe semestral -
mente acercade los esfuerzosy progresos alcanzados. El 28 de mayo de
2004 el gobierno americano presentaun informe ante el Alto Comisiona-
do delas Naciones Unidas paralos Derechos Humanos donde indica que
las fuerzas britanicas y americanas son juridicamente responsables
de los prisioneros de guerra y de otros detenidos bajo su custodia.

- Resolucion 1546 de 8 de junio de 2004, que establece que € 30 de
junio de 2004 debe estar conformado un gobierno iraqui soberano, pero
de carécter interno. Simultaneamente dispone gue laocupacionfinalicey
deje de existir la Autoridad provisoria 3. No obstante esta orden aclara
gue, atento el pedido del gobierno transitorio iraqui de permanenciadelas
fuerzas multinacionales, autoriza a ésta a adoptar todas las medidas
necesarias para prevenir el terrorismo y la disuasion de actividades
terroristas, a fin que las Naciones Unidas pudiesen gjercer su rol de
asistenciaal pueblo en el proceso politico y de reconstruccion®.

Luego de esta Ultima resolucion laAutoridad provisoria publica un
memorandum rel ativo alas condiciones de detencion einternacion, el que
essimilar al redactado en 2003 salvo por lareferenciaal supuesto man-
dato otorgado por las Naciones Unidas. Este documento fijaque las per-
sonas no podran ser mantenidas en arresto a menos que subsistiesen las
razonesimperiosas que dieron origen a su internamiento.

Para 2005 el Secretario General de las Naciones Unidas informa al
Consgjo de Seguridad sobre las condiciones de respeto de los derechos
humanos, incluida la detencion irregular de miles de personas (6000 de
ellos por fuerzas multinacionales), lasque no tendrian acceso aabogados
y/o a tribunales, en total violacion a derecho internacional. Al afio si-

3 Fue efectivamente disuelta el el 28 de junio de 2004.

4 Resolucién N° 1546 de 8 de junio de 2004. Punto 10: “ Decide que la fuerza
multinacional estard autorizada a tomar todas las medidas que sean necesarias para
contribuir al mantenimiento dela seguridad y la estabilidad en el Iraq, de conformidad
con las cartas que figuran como anexo de esta resolucion y en las que se consigna, entre
otrascosas, lasolicitud del Iraq de que se mantenga la presencia dela fuerza multinacio-
nal y se describen lastareasde esta fuerza, en particular parala prevenciony disuasion
del terrorismo, de modo que, entre otras cosas, las Naciones Unidas puedan cumplir su
funcion de ayudar al pueblo iraqui, enunciada en el parrafo 7 supra, y que el pueblo
iraqui pueda ejecutar libremente y sin intimidaciones el calendario y el programa del
proceso politico y beneficiar se delas actividades de reconstruccion y rehabilitacion” .
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guiente e mismo funcionario llega a manifestar que el internamiento
constituye un acto arbitrario de detencion de facto. LaUNAMI se expre-
saenigual sentido en suinforme de mediados de 2006, donde agregaque
lasresoluciones del Consejo de Seguridad, dictadas en virtud del Capitulo
V1l de la Carta, no establecen ninguna distincion entre |os derechos hu-
manosy el derecho internacional humanitario.

4. Proceso interno

En junio de 2005, Al-Jedda presenta una demanda de control judi-
cial en el Reino Unido vinculadaasu arrestoy alanegativadereingre-
SO a ese pais impuesta por el Ministerio de Defensa. El funcionario a
cargo de estareparticion publicareconoce que, encontrandose detenido
en un destacamento militar britanico emplazado en Irak, Al-Jedda se
hallabajo jurisdiccion britanicay que ello no se adecuaaningiin supues-
to permitido por el parrafo 1 del articulo 5 dela CEDH, pero agregaque
estadisposicion esinaplicable al caso en cuestién porque laResolucion
N° 1546 del Consejo de Seguridad habia autorizado dicho arresto y que
conforme al derecho internacional (arts. 25 y 103 de la Carta de la
ONU) esta decision desplazabalaobligacion impuestapor lanormativa
en materia de derechos humanos.

En su réplica a estas manifestaciones el reclamante aduce que el
articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas no tiene ninguna rele-
vancia, ya que la referida resolucion no habia creado ningun tipo de
obligacion parael Reino Unido y quela Cartatambiénimponiarespetar
los derechos humanos.

Lasdos cortesbritanicasintervinientes (Tribunal Superior y Cortede
Apelacion, en 2005 y 2006 respectivamente) resolvieron no hacer lugar al
reclamo, indicando que todos | os Estados miembros de las Naciones Uni-
das se hallan obligados por €l articulo 25° de la Carta, razén por la cual
debian aplicar laresolucion N° 1546 en concordanciacon el articulo 103

5> Art. 25: “Los Miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cum-
plir las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta’.
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y lapracticainternaciona y queello llevabaadesplazar laCEDH respec-
to Reino Unido®.

Ante este desfavorable resultado, Al-Jeffa eleva la causa a la Ca-
maradelosLores, donde el Ministro de Defensaintroduce otro e emento:
por efecto de las resoluciones N° 1511 y 1546 del Consejo de Seguridad
la detencién del reclamante es imputable alas Naciones Unidas, motivo
gue tambiénimposibilitabalaaplicacion del articulo 5 dela CEDH. Hace
mencién el caso Behrami c. Francia 'y Saramati ¢. Alemania, Francia
y Noruega (2007) ” donde |a Corte Europea de Derechos Humanos con-
siderd que la responsabilidad no recaia en los estados demandados sino
en las Naciones Unidas, ya sea porgue las fuerzas puestas a su disposi-
cion revestian el caracter de 6rgano subsidiario o por la delegacion de
poderes por parte delaorganizacién internacional, detal suerte que hubo
de declarar inadmisible lademanda.

Lamayoriade los integrantes de la Camara briténica considera que
debia tenerse en cuenta € articulo 5 del Proyecto de la Comisién de
Derecho Internacional sobre responsabilidad de las organizacionesinter-
nacionales por hechos ilicitos y recuerda el razonamiento de la Corte
Europea de Derechos Humanos en e asunto Behrami. Sostienen que
luego de mayo de 2003 las Naciones Unidas intervienen alos efectos de
la ayuda humanitariay la reconstruccion de Irak (Res. N° 1483y 1511
del CS) y quesi bien laResolucién N° 1546 de 2004 da alas fuerzas de
ocupacion el poder de tomar medidas parala seguridad y estabilidad de
Irak, son las fuerzas britéanicas las que gercen € control efectivo. De
esta forma diferencian el asunto en tratamiento con la sentencia recaida
en Behrami y Saramati, pues mediante la Resolucion N° 1244 la provin-

5 El relator especial en los estudios sobre fragmentacion de los Estados ha dado
muchaimportanciaalo dispuesto por €l primer tribunal interviniente respecto a valor de
lasresolucionesdel Consegjo de Seguridad.

7 Los casos resueltos conjuntamente en 2007 por la Gran Sala de la CEDH son
Behrami c. France (N°71412/01) y Saramati c. Allemagne, France y Norvege (78166/
01). Enel primero el Sr. Behrami demandaaFranciapor lamuertey lesiones gravisimas
sufridas por dos de sus hijos en 2000 a consecuencia de la detonacion de una bomba de
racimo, arrojadaen 1999 por laOTAN, en el sector asignado por las Naciones Unidas a
fuerzas armadas francesas dentro del territorio de Kosovo (KFOR), cuyos integrantes
debian sefialar o remover dichos artefactos explosivos.
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cia de Kosovo habia sido puesta bajo administracion de las Naciones
Unidas, quien habia creado dos autoridades (MINUK y KFOR) con fun-
cionesdiferentes (administraciony seguridad). Y agregan que, por €l con-
trario, la fuerza multilateral en Irak no fue establecida por las Naciones
Unidas, ni se hallaba bajo su égida o era un 6rgano subsidiario de esta
organizacion internacional 8.

No obstante, todos estuvieron de acuerdo respecto de la preeminen-
ciade las resoluciones del Consegjo de Seguridad frente ala CEDH por
viadd articulo 103 delaCartay, tomando en cuentatrabajos de ladoctri-
nay la practicade los Estados, sostuvieron que esta disposicion concer-
niatanto alas medidas coercitivasy no coercitivasy que Reino Unido no
sblo se hallaba autorizado sino obligado a adoptar medidas para res-
guardar la paz y seguridad internacional es amenazadas por Irak. Enten-
dieron que, salvo las obligaciones jus cogens, aquellas surgidas de reso-
luciones del Consgjo bajo el Capitulo VII de la Carta eran superiores a
todaotraobligacion convencional °. No obstante, dos|orestambién sefia-
laron que, alin estando autorizadalamedidadeinternacion, ello noimpli-
caba gue no se respetaran otras garantias vinculadas a la detencién.

Como conclusion, laCamaradelos Lores afirmé que el control efec-
tivo con lasresponsabilidades correspondientes| o detentabael Reino Unido,
pero que éste se hallaba obligado por las resoluciones de las Naciones
Unidas. De estaformaeximi6 de responsabilidad internacional al Estado
briténico en el entendimiento que habia actuado de conformidad con una
obligacion que preval ecia sobre la CEDH. Con esta decision se agotaron
los recursosinternos habilitandose el reclamo en el &mbito internacional.

8 Dos lores entendieron que existia una autorizacion dada por la Resolucion N°
1546 y un mandato que cumplir, por lo que el Reino Unido se hallaba bajo control dela
organizaciéninternacional.

°® No obstante, otros magistrados sefialaron que, aun estando autorizada la
medida de internacion, ello no implicaba que no se respetaran otras garantias vincula-
das aladetencion.
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5. Prevalencia del articulo 103 de la Carta y de las resoluciones
del Consgjo de Seguridad sobre otras obligaciones convenciona-
les en vinculaciéon con la responsabilidad internacional

a. Tratamiento del conflicto normativo y de la responsabilidad
internacional en el ambito de la Comisién de Derecho Interna-
cional

El articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas establece: “En
caso de conflicto entre las abligaciones 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, preval ece-
rén las obligaciones impuestas por la presente Carta’. De la lectura de
esta disposicion pareciera desprenderse que este instrumento internacio-
nal goza de una jerarquia normativa que no puede ser contradicha por
ningun tipo de deber internacional de origen convencional aln cuando se
tratara del de respetar os derechos humanos. Podria pensarse, entonces,
gue una de las derivaciones de esta norma es otorgar a ciertas resolucio-
nes del Consejo de Seguridad adoptadas con el objeto de mantener lapaz
y seguridad internacional es un caracter superior alas obligaciones sobre
derechos humanos y que el reclamo de Al-Jedda representa un simple
interés particular frente al interés global.

Este planteo no es completamente correcto, porque la propia Carta
alude al deber de respetar 1os derechos humanos fundamentales sin dis-
tinguir si su violacion esindividual o masiva, alavez que el Consegjo no
podria obligar alos estados a actuar en violacién de normas imperativas
dederechointernacional. Asi, en su opinionindividual en el asuntorelati-
vo a la aplicacion de la Convencion para la prevencién y castigo del
delito de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia) el juez
Lauterpach recalco € valor superior del jus cogens respecto de cual-
quier convenio o costumbre internacional y de las resoluciones del Con-
sgjo de Seguridad . De alli también que el articulo 53 de la Convencion

10 “The concept of jus cogens operates as a concept superior to both customary
international law and treaty. The relief which Article 103 of the Charter may give the
Security Council in case of conflict between one of its decisions and an operative treaty
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de Viena sobre el Derecho de los Tratados no establezca excepcién de
indole jerarquica entre acuerdos.

Seguin el Relator Especial Koskenniemi, sobre el topico Fragmenta-
cion del Derecho Internacional las abligaciones de los Estados Miembros
de las Naciones Unidas sblo pueden dimanar de aquellas resoluciones
que se adopten dentro de los limites de las atribuciones de esta Organi za-
cion, por 1o que, en principio, las decisiones ultra vires no generan ningu-
na obligacién, aun en el caso de las aprobadas por el Consejo de Seguri-
dad®. Aclaraqueal Estado simplemente seleimpide cumplir unaaobliga-
cionresultante de otranormay queel articulo 103 dela Cartadiceliteral-
mente que, en caso de conflicto, el Estado de que setrate debera cumplir
laobligacion establecidaen la Cartay |os deberes que le impongan otros
tratados en lamedida en que éstos sean compatibles con las abligaciones
establecidas en aquella. Aungue analiza el tema desde € punto de vista
de un conflicto normativo y aclara que dicho articulo solo se refiere a
obligaciones convencionales, sin dar demasiadas explicaciones también
manifiesta que parece 16gico sumarse a la opinién dominante de que €l
articulo 103 debe interpretarse de manera extensiva, y afirmar gque las
obligaciones establecidas por la Carta preval ecen también sobre las obli-
gaciones de derecho consuetudinario de los Estados Miembros de las
Naciones Unidas*2.

Cabe también resaltar |o dispuesto por €l articulo 5 -citado por la
corte europeaen el caso bagjo andlisis- del Proyecto sobre responsabilidad

obligation cannot - as a matter of simple hierarchy of norms - extends to a conflict
between a Security Council resolution and jus cogens. Indeed, one only hasto state the
opposite proposition thus - that a Security Council resolution may even require
participation in genocide - for its unacceptability to be apparent”(...)" Nor should one
overlook thesignificance of theprovisioninArticle 24 (2) of the Charter that, in discharging
its duties to maintain international peace and security, the Security Council shall act in
accordance with the Purposes and Principles of the United Nations. Amongst the Purposes
set out in Article 1 (3) of the Charter is that of achieving international cooperation “in
promoting and encouraging respect for human rights and for fundamental freedoms for
a1 without distinction asto race, sex, language or religion” (Ordenanzade 13 de septiem-
bre de 1993, pér. 100 y 101 respectivamente).

11Doc. C/N.4/682 de 13 de abril de 2006, p. 193.
121id., p. 195.
3Doc. A/66/10 de 13 de mayo de 2005.
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de las organizacionesinternacional es por hechosilicitos aprobado en pri-
meralecturapor laCDI (actualmente articulo 7 con idéntica redaccion).
Estadisposicién expresa: “ El comportamiento de un érgano de un Estado
0 de un Grgano o un agente de una organizacion internacional que hayan
sido puestos a disposicion de otra organizacién internacional se conside-
rara un hecho de esta Ultima organizacién seguin el derecho internacional
Si ésta gjerce un control efectivo sobre ese comportamiento”.

En el informe de 2004, el Relator Especial Giorgio Gajaexplicaque
esta disposicién prevé que debe actuarse en nombre de la organizacion,
se trate de 6rganos o de agentes por medio de los cuales gjerce sus acti-
vidades, pero también que es ellala que decide qué funciones cumpliran,
todo ello de conformidad con su reglamento o instrumento constitutivo y
desarrollados en lapréactica. Manifiestaque el criterio de laatribucion de
un comportamiento bien a Estado o a la organizacion que aporta una
contribucion o bien alaorganizacion que larecibe se basa, segun € arti-
culo 5, en e control que efectivamente se gjerce sobre el comportamiento
concreto mostrado por €l 6rgano o € agente puesto a disposicion de la
organizacion receptora; indicague las Naciones Unidas dan por supuesto
gue, en principio, tienen el control exclusivo del despliegue deloscontin-
gentes nacionales de una fuerza de mantenimiento de lapaz y, paralela-
mente, e Estado contribuyente conserva sus facultades disciplinarias y
penalesen relacién asu personal; y, tiene presente que el control y mando
deben ser exclusivos de las Naciones Unidasy laatribucion del compor-
tamiento debe basarse en un criterio factico 4. Si bien al afio siguiente
Gaja precisa que los estados miembros que respondiesen a la recomen-
dacion o autorizacion de la organizacion estarian tratando de lograr un
interés de ésta, aclara que esto no quiere decir que el comportamiento
autorizado o recomendado vaya a entrafiar siempre laresponsabilidad de
laorganizacion, puesello dependerade lanaturalezadel comportamiento
recomendado o autorizado *®.

Como conclusién, puede afirmarse que de estos estudios se despren-
de quelaresponsabilidad internacional puede recaer en unaorganizacion
internacional o en un Estado, 0 en ambosalavez, pero que paraal canzar

14Doc. A/CN.4/541 de 2 de abril de 2004, par. 42y ss.
15Doc. A/CN.553 de 13 de mayo 2005, pér. 41.
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tal certeza seranecesario visualizar loselementosjuridicosy extragjuridicos
presentes en cada problematica, no bastando como fundamento exclu-
yente un acto normativo de una organizacion aun cuando el mismo fuera
vinculante. Reviste particular importancia analizar el contenido de cada
resolucion, de maneraque si en vez de obligar se limitaraaautorizar aun
Estado aactuar en cierto sentido los limites estén definidos por el derecho
internacional, razon por lacual escomin que el Consejo tambiénlerecuer-
de aquellas obligaci ones que condicionan su comportamiento (e.g. laspro-
venientes del derecho internacional humanitario, derecho internacional de
los derechos humanos, jus cogens) sin importar el origen de las mismeas.

En el asunto Al-Jedda las resoluciones del Consgjo de Seguridad
son suficientemente claras en este aspecto, fueron adoptadas frente a
hechos consumados sin suintervenciony calificaron alos estadosintervi-
nientes como potencias ocupantes. Al mismo tiempo rescatan el compro-
miso delafuerzamultinacional de actuar conformeal derecho internacio-
nal, en particular al humanitario, circunscribiendo lamisién delas Nacio-
nes Unidas alareconstruccion delrak y al proceso de recuperacion dela
plena soberania sobre su territorio (Resolucion 1511 de 2003).

Esta disociacion de roles se advierte cuando reconoce “la autoridad,
laresponsabilidad y |as obligaciones especificas que, en virtud del dere-
chointernacional aplicable, corresponden aesos Estados en su calidad de
potencias ocupantes bajo un mando unificado” y sedirigea érgano crea-
do por éstas (la Autoridad) para gobernar temporalmente Irak (Resolu-
cion 1483 de 2003). Igualmente cuando alude alabuenadisposicion dela
fuerza multinacional en dar proteccién a la presencia de las Naciones
Unidas en Irak para fines especificos y toma nota del consentimiento
prestado por el gobierno provisional de ese pais ala permanencia de la
fuerzamilitar extranjera (Resolucion 1546 de 2004).

b. Tratamiento del conflicto normativo y de la responsabilidad
internacional por la Corte Europea de Derechos Humanos

En Al-Jedda c. Reino Unido, la Corte Europea realiza un pormeno-
rizado andlisis del derecho convencional y de los pronunciamientos de
otrostribunales paradiscernir de qué maneralaprevalenciadelasobliga-
ciones contraidas en virtud de la Carta af ectan | as obligaciones de respe-
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tar y proteger los derechos humanos fijadas en la CEDH. Con este co-
metido empiezatratando disposiciones de variostratadosrelativos al de-
recho internacional humanitario que podrian validar lainternacion de per-
sonasy las facultades del Consejo de Seguridad.

Quizasel recurso alajurisprudenciainternacional seael masintere-
sante, pues € tribunal considera que € articulo 25 de la Carta, como
obligacion con prevalencia sobre otros tratados -aun ulteriores- ha sido
confirmado por la Corte Internacional de Justiciaen el asunto Lockerbie
sobre la base de lo dispuesto por € articulo 103 del mismo acuerdo 6.
También en los casos Sudoeste africano (1970), donde ha sefialado que
hay que analizar cuidadosamente las resoluciones del Consejo de Seguri-
dad antes de poder concluir sobre su efecto obligatorio, y en actividades
armadas sobre €l territorio de Congo (2005), en cuya decisién sostuvo
gue el Estado ocupante debe respetar y hacer respetar el derecho inter-
nacional humanitarioy & derecho internacional delos derechos humanos,
siendo responsable por las violaciones cometidas por sus fuerzas arma-
das. Asimismo, recuerda la decision del Tribuna de las Comunidades
Europeasrelativaal congelamiento de fondos de miembros de Al Qaeda,
Bin Laden y los talibanes en la Unidn Europea como obligacion im-
puesta por el Consejo de Seguridad en sucesivas resol uciones adopta-
das entre 1999 y 2002. Se trata del asunto Kadi (2008), donde fue
reconocidalaprevalenciadelasresoluciones del Consegjoy laobliga-
cién de implementarlas, pero con la salvedad que las medidas perti-
nentes deben ser conformes con el ordenamiento comunitarioy que el
respeto de los derechos humanos constituye un requisito de legalidad
de la normativa aprobada?’.

16 Recordemos que en laopinién separada el magistrado Schwebel 11eg6 asostener
que los términos y la redaccion de la Carta ponen de manifiesto que el Consgjo de
Seguridad esta sujeto a la ley y, a mismo tiempo, esté facultado para apartarse del
derechointernacional si asi |0 exige el mantenimiento delapaz internacional (Cf. Asunto
Lockerbie. Resimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la CIJ
1997-2002, pég. 29).

17%Sin embargo, es preciso poner derelieve quela Cartade las Naciones Unidas
no obligaaseguir un método determinado paralaaplicacién delas resol uciones aprobadas
por el Consegjo de Seguridad en virtud del capitulo VII de dicha Carta, ya que dicha
aplicacion debe producirse conforme ala normativa aplicable al respecto en el ordena-
miento juridico interno de cadaMiembro delaONU. En efecto, |la Cartade |as Naciones
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Pese a estos precedentes la Corte europea se pregunta si, aln tenien-
do en cuenta dichas circunstancias, las resoluciones adoptadas ultra vires®
prevalecen envirtud ddl articulo 103 y de manera escuetaresponde que no
engendrarian ningunaobligacion propiamentedichay aclaraqueel término
“prevalencid’ tampoco explicitaque un acuerdo seainvalido.

Téngase presente que aungue la responsabilidad recayese en las
Naciones Unidas éstano se hallaobligada por las Convencionesde Gine-
bra, de La Haya u otro acuerdo sobre derechos humanos, pues no es
parte de los mismos. A contrario sensu, no podria apartarse de aquella
normativa contenida en la propia Cartaen materia de derechos humanos.
Esta responsabilidad surge por accién, omisién o aguiescencia, en este
ultimo caso cuando convalida ex post facto acciones de sus miembros
refiidas con el derecho internacional.

Juridicamente las facultades del Consejo de Seguridad estan deter-
minadas en lamisma Cartay no son indefinidas. En los hechos este 6rga-
no no solo haconvalidado el uso delafuerzaen Irak sin su previo consen-
timiento® sino que ha llegado a solicitar ala Corte Pena Internacional
gue no investigue o enjuicie afuncionarios, ex funcionarios, persona o
antiguo personal de cualquier Estado que no sea parte del Estatuto de
Romay aporte contingentes . Este accionar ha generado criticas, pero
no puede obviarse que eslega mente correcto que el Consejo puedapedir
suspender 0 no proseguir sus tareas a este tribunal. En cambio, seria
ilicito que laparalizacion seaa perpetuidad, pues estariaexcediéndose de

Unidas permite en principio que los Miembros de la ONU €lijan libremente entre los
diferentes métodos posibles de recepcion de tal es resol uciones en su ordenamiento juri-
dicointerno”. Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat | nternational Foundation contra Con-
sejo de la Unién Europea y Comision de las Comunidades Europeas. Asuntos acumula-
dos C-402/05 Py C-415/05. TICE. Sentenciade 3 de septiembre de 2008, pér. 298 y ss.

*8Ultra vires no solo significa que una organizacion puede excederse de sus
facultades sino también cual quiera de sus 6rganos.

19 aautorizacion ahacer uso de lafuerza no admite presunciones.

20En el anexo 2 delaResolucion N° 1422 de 12 dejulio de 2002 el CSsolicitaala
Corte Penal Internacional que no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce meses
desde el 1 de julio de 2002, investigaciones 0 enjuiciamientos de ningun caso de esta
indole, salvo que el Consgjo de Seguridad adopte una decision en contrario. También
decide que ninglin Estado miembro podra adoptar medida a guna que no esté en conso-
nanciacon lo anterior.
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su competencia y su pretension podria tornarse invalida para la Corte
Penal Internacional. En €l caso delainvasiony ocupacion delrak ocurri-
da en 2003 la actuacién del Consegjo estuvo vinculada a unarealidad de
politicainternacional enlaque dos de sus miembros permanentes eranlos
méaximos gestores, por lo que resultaba dificil que la redaccion de las
resol uciones contuvieraunacondena. Aun asi, marcaron cué erael papel
asumido por las Naciones Unidas en Irak y cudles las obligaciones que
incumbian alos Estados ocupantesy al gobierno provisional iraqui.

Durante las actuaciones el Reino Unido intenta hacer recaer lares-
ponsabilidad en las Naciones Unidas argumentando queAl-Jeddafuein-
ternado en virtud de un “mandato” del Consejo de Seguridad y omite
referirse a las excepciones contempladas en el articulo 5 de la CEDH.
Para ello se apoya en |la sentencia recaida en los asuntos Behrami y
Saramati y alega que existen cinco elementos en la habilitacién a hacer
usodelafuerzaenIrak: 1) el Capitulo VIl delaCartaautorizaal Consgjo
adelegar poderes a una presenciainternacional de seguridad compuesta
por fuerzas de Estados miembros; 2) estafacultad es susceptible de dele-
gacion; 3) estaba expresamente previsto en lasresoluciones 1511, 1546y
en ulteriores; 4) el mandato estaba suficientemente explicitado en laRe-
solucion N° 1546; y, 5) habia unaobligacion de Estados Unidos de infor-
mar a Consegjo. También alude a cuestiones précticas: si las fuerzas de-
ben respetar la Convencion Europeaningln pais de laregion se animaria
aenviar contingentes, lo que seriainconveniente parael cumplimiento de
losfines de laOrganizacion.

Para la Corte Europea de Derechos Humanos, quien considera que
no es autoridad parainterpretar la Cartani jamas se haexpedido sobrela
responsabilidad de una organizacion internacional por faltade competen-
ciaratione personae, la documentacién presentada tiene una gran rele-
vancia para fijar la del gobierno demandado. Al respecto sefiala que la
Resolucion N° 1511 no cambia en nada la estructuradel comando unifi-
cado creado con lainvasién por Estados Unidosy Reino Unido en marzo
de 2003, quienes contintan gerciendo las prerrogativas de potencias ocu-
pantes, y que aun cuando el primero informaraal Consgjo de Seguridad
ello no implicaba que las Naciones Unidas gjercieran control sobre las
fuerzas estacionadas en Irak ni sobre las funciones de la Autoridad
provisoria. Agrega que esto tampoco puede presumirse de la Resolucion
N° 1546y quelacreacién del UNAMI sdlolo fue alos efectos de asumir
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unrol en laayudahumanitaria, en el desarrollo econdmicoy enlainstitu-
cion de un gobierno democratico.

Citando a uno de los integrantes de la Camara de los Lores -que
audio al articulo 5 del proyecto de la CDI- considera que el Consgjo de
Seguridad no gjercid ni e control efectivo ni € Ultimo sobrelasaccionesy
omisionesdelos soldados delafuerzamultinacional y, por consecuencia,
e internamiento de Al-Jedda no eraimputable a las Naciones Unidas®
mientras gque la responsabilidad del Reino Unido surgia del hecho que €
reclamante se encontrababajo jurisdiccién britanicaa momento del ilicito.

6. Decisorio

Lasentenciafuedictadael 7 dejulio de 2011. Por unanimidad afirma
gue la detencion es imputable al Reino Unido y que Al-Jedda se hallaba
bajo jurisdiccion britanica. Por dieciséisvotos contrauno? decide que Rei-
no Unido haviolado € articulo 5 delaCEDH y otorgalasumadeveinticin-
co mil eurosen concepto dedafio mora y cuarentamil por gastos casuisticos.

214 1] semble ressortir de I’ exposé de I’ opinion de Lord Bingham que, dans le
cadre dela premiere procédure engagée par lerequérant, les parties devant la Chambre
deslordss accordaient adirequelecritéred’ attribution a retenir était celui énonceé par
la CDI & I’article 5 de son projet d articles sur la responsabilité des organisations
inter national es et précise dans son commentaire a ce sujet, a savoir que le comportement
d’un organe d’un Etat qui est mis ala disposition d’ une organisation international e est
d’apresledroit international imputable a cette organisation pour autant qu’ elle exerceun
contrdle effectif sur ce comportement (paragraphes 18 et 56 ci-dessus). Pour les motifs
exposés ci-dessus, la Cour considére quele Conseil de sécuritén’exercait ni un contréle
effectif ni I’ autorité et le contréle ultimes sur les actions et omissions des soldats de la
force multinationale et que, déslors, I'internement du requérant n’est pas imputable a
I’ONU" (par. 83).

22\/oto disidente del juez moldavo Mihai Poalelungi, quien aduce queladecision
delaResolucién N° 1546 no conteniauna obligacion deinternamiento sino unaautoriza-
cion, por lo queno habiaviolacion dela CEDH en lamedidaquelas obligaciones contrai-
das en virtud de la Carta de la ONU prevalecian por sobre el acuerdo europeo.
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Sumario: Introduccién. Aplicacién de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados por la Corte Centroamericana de Justicia. Opinion Consultiva de 23
de septiembre de 2009. Sentencia de 20 de octubre de 2010. Reflexiones finales.

Uno delos capitulos del Derecho Internacional Publico mas aborda-
dos por los tribunales internacionales es el referido al Derecho de los
Tratados. Antes de laadopcion de laConvencién de Viena sobre lamate-
ria, en 1969, lostribunaes arbitrales, |a Corte Permanente de Justiciaen
el &mbito de la Sociedad de las Naciones, y la Corte Internacional de
Justicia, entre otros, resolvieron con frecuencia las causas o controver-
sias sometidas a sus jurisdicciones aplicando e interpretando |as normas
gue luego serian consagradas expresamente en aquel instrumento. Tal
hecho seincrementaria notoriamente después de laentradaen vigor dela
Convenciény por lacreacién de nuevostribunalesinternacional es, parti-
cularmente regionales o especializados.

LaConvencion citada, cabe recordar, se constituiriatempranamente
en uno de loslogros mas trascendentes de lalabor codificadoraimpul sa-
daen el &mbito delas Naciones Unidas, con la participacion de la Comi-

" Articulorecibido el 9 de septiembre de 2011 y aprobado para su publicacion el
30 denoviembrede 2011.

" Profesor Emérito delaUniversidad Nacional de Cordoba (UNC). Director del
Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
UNC. Director del Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la Integra-
cion delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales.
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sion de Derecho Internacional. L os debates desarrollados en | as sesiones
de este Ultimo 6rgano serian de particular relevancia para la interpreta-
cién de sus preceptos.

Cumpliendo con losabjetivosfijadosen €l seno del Instituto de Dere-
cho Internacional Publico y de Derecho de la Integracion de la Acade-
mia, para el cumplimiento de los cuales colaboraron los miembros con
medul osas exposiciones, hemos centrado nuestra atencién en la actual
Corte Centroamericana de Justicia, creada en el marco de la ODECA
por el Praotocolo de Tegucigal pade 1991. Aunquerecién seinstalaraen el
afno 1994, y no siendo Partes alin todos | os Estados centroamericanos, su
labor hasido significativa, tanto en rel acién a asuntos contenci 0sos como
en la emision de opiniones consultivas. Excede €l marco de estas re-
flexiones el estudio delas competenciasatribuidasal Tribunal.

Es precisamente en la Opinion Consultiva del 23 de septiembre de
20091 en la que nos adentraremos, en razén de abordar en ellaunainte-
resante cuestion vinculada con una de las hip6tesis previstas en el Parte
V la Convencién de Viena, que regulalanulidad, terminacion y suspen-
sion de laaplicacion de los tratados.

En efecto, el Parlamento Centroamericano (PARLACEM) a través
de suApoderado General Judicial, presento unasolicitud de opinion con-
sultivasobrelaposibilidad de que un Estado Parte del Tratado Constituti-
vo del Parlamento y Otras Instancias Politicas, pudiera denunciar este
instrumento. Cabe destacar que aunque no se mencionaba el Estado, se
trataba de la Republica de Panamd, y que satisfecha la consulta por la
Corte Centroamericana, luego el Parlamento introduciria una demanda
contra este Estado por dicha circunstancia, que seriaresuelta por la Cor-
te el 20 de octubre de 2010. Este ultimo pronunciamiento sélo sera
someramente abordado, al margen de advertir que |os argumentos verti-
dos por la Corte en esta Ultima resolucion, en general constituyeron una
reiteracion delos expuestos en |amencionada opinion consultiva

En ésta, se planteaban seis cuestiones?, de | as cual es examinaremos
sblo algunas, sin perjuicio del interés que despiertan las otras. En la pri-

1 Expediente N° 6-14-08-2009.
2 Lascuestiones excluidas son “2. ¢Ladenunciaimplicarialarevocatoriatécita
del mandato que cada uno de los pueblos le dieran a sus diputados centroamericanos
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mera, el Parlamento preguntaba: “ ¢Puede cual quierade |os Estados Par-
te del Tratado constitutivo del Parlamento Centroamericano y otrasins-
tancias politicas denunciar dicho tratado tomando en cuenta que dicho
instrumento no contempladisposiciones especialesal respecto?’. El cuarto
interrogante expresaba: “ ¢Unainiciativade denunciadel instrumento juri-
dico constitutivo de uno de los 6rganos fundamentales del sistemade la
integracion centroamericana, como lo es el Parlamento Centroamerica-
no, no, implicaria una clara violacion al principio pacta sunt servanda
gue estan obligados a observar |os Estados Parte del sistema?’. El sexto
interrogante rezaba: “ ;Cudl seriael procedimiento que deberia seguir un
Estado Parte pararealizar la denuncia del Tratado de conformidad con
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados?’. Se advier-
te que existe una estrecha vinculacion entre las cuestiones sobre las
gue sesolicitalaopinién del Tribunal. De alli que los argumentos desa-
rrollados por el Tribunal centroamericano tienden afundar larespuesta
aestos tres interrogantes, sin perjuicio también de que sean extensivos
a las otras preguntas.

Al responder a estos interrogantes y fundamentalmente al primero,
laCorte trata expresamente la cuestion alaluz del articulo 56 dela Con-
vencion de Viena de 1969, que prescribe: “ 1. Un tratado que no con-
tenga disposiciones sobre su terminacion ni prevea la denuncia o €l
retiro del mismo, no podra ser objeto de denuncia o de retiro a me-
nos. a) que conste que fue intencién de las partes admitir la posibi-
lidad de denuncia o de retiro; b) que el derecho de denuncia o de
retiro pueda inferirse de la naturaleza del tratado” .

Resulta de interés destacar que la Corte, inicialmente, sostiene que
en el marco del Derecho Internacional Publico este esél principio vigente
paratal hipétesis, y que ladenunciao retiro no es posible amenos de que
pudierainferirse la posibilidad de hacerlo, “a partir de consideracién de

electos?; 3. ¢Puede mediante una iniciativa presidencial revocarse el mandato que los
puebloslehan otorgado alasdiputadasy diputados centroamericanos?; 5. ¢Unainiciati-
vade denunciadel Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano por cualquier
Estado Parte no implicariaunaviolacién alaobligacion, que de acuerdo con el articulo 6
del Protocolo de Tegucigalpa tienen los Estados Parte del SICA, y que se refiere a
abstenerse de adoptar medidas unilateral es que pongan en peligro la consecucion de los
propésitosy el cumplimiento de los principios fundamentales del SICA?".
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otros argumentos relacionados con €l Tratado, que validamente puedan
traerse a colacion, como por gjemplo: en los antecedentes, lainterpreta-
cion analdgica, €l espiritu del tratado y sobre su naturaleza” . Sefiala que
algunos tratados que crean organizaciones internacionales -v.gr. € que
gest6 la OEA-, prevé su denuncia y retiro (art. 143), mientras que €l
Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano no contiene una
clausula semejante.

CentralaCorte su andlisisen o dispuesto en €l parrafo b) del articu-
lo 56 y enumera algunos antecedentes, entre ellos que el Parlamento
Centroamericano seformalizd en Esquipulas|1®y quelaletray € espiritu
de este instrumento tradujo la franca voluntad de | os presidentes centro-
americanos de laépoca, de quelapaz y lademocraciadel Centroamérica
fueran “firmesy duraderas’. Asimismo recuerda que €l Tratado Consti-
tutivo del Parlamento Centroamericano fue suscripto por Guatemala, El
Salvador, Honduras, Nicaraguay CostaRica, siendo ratificado por todos,
menos por el Ultimo, y quetodos suscribieron el Protocolo a Tratado con
fecha1l6dejuliode 1991, en el que sedej6 abierto el mismo alaadhesion
de Panamd, habiéndolo ratificado este Estado, en mayo de 1994.

L uego destaca que conforme alosinstrumentos constitutivosdel Sis-
tema Centroamericano, el Parlamento debia funcionar como un “6rgano
permanente del sistema”’ y que cualquier denuncia estariarefiidacon los
antecedentes, el espirituy lanaturalezajuridicadel Parlamento, y esto se
aplicariatanto alas partes fundadoras como | as que posteriormente adhi-
rieron a mismo. El Tratado que lo pergefié, contindiael Tribunal, dgjé de
ser “un mero instrumento de Derecho Internacional cuando paso a for-
mar parte del Sistemade I ntegracién Centroamericana creado por €l Pro-
tocolo de Tegucigapa de 13 de diciembre de 1991” y a ser ratificado
adquirid las caracteristicas de* un Tratado de Derecho Comunitario”, que
pertenece a “una comunidad de Estados que tiene personalidad juridica
propia, autonomiaen susfuncionesy atribuciones, y determinados princi-
piosy objetivos que vienen aconstituir, no solo un compromisoinaienable
paralos Estados Miembros sino a configurar un verdadero patrimonio o
acervo cultural, social, econémico, juridico y politico” 4. Acto seguido se

3 Conf. Considerando Il dela Opinion Consultiva.
4 Conf. Considerando IV dela Opinién Consultiva.
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afirmaqueal noincluir dicho instrumento constitutivo ningunaclausulade
denunciaoretiro “launicaposibilidad existente serialamodificacion, re-
forma o derogatoriadel Tratado, siguiendo los procedimientos establ eci-
dos en el Derecho Internacional y Comunitario”. El Parlamento -afirma-,
constituye un “ érgano superior del Sistema’. También el Tribunal centro-
americano, en su argumentacion, recurre alajurisprudenciadel Tribunal
de Justiciadelas Comunidades Europeas, haciendo suyo | o sostenido por
este Ultimo, en el sentido de que latransferenciade derechosy obligacio-
nes efectuados por los Estados entrafia “ una limitacion definitiva de su
soberania, contra la que no puede prevalecer un acto unilateral ulterior,
incompatible con el concepto de comunidad”.

La Corte Centroamericana recurre igualmente a otros principios bé-
sicosdel derecho delostratados cuales son el principio delabuenafey €l
pacta sunt servanda, en los que se sustenta el articulo 26 de la Conven-
cion de Viena.

Volviendo sobre el Tratado constitutivo del Parlamento, €l Tribunal
afirmaque ningun Estado que sea Parte del Protocolo o de cualquier otro
tratado fundamental de laintegracién, puede retirarse denunciandolo de
formaunilateral, “ bajo penade vulnerar y violentar las normasy princi-
piosdel sistemacomunitario centroamericano”.

Los argumentos esgrimidos por la Corte, gue tienden a afianzar €l
“sistera comunitario centroamericano” y el papel que desempefia este
Tribunal enlainterpretaciony aplicacion del ordenamiento juridico regio-
nal, anticipan las respuestas a la consulta efectuada.

Asi, en lo que hace a la primera pregunta, responde “que ningun
Estado Parte del Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano,
puede denunciarlo unilateral mente, debido aque esteinstrumento no con-
templa disposiciones que lo permita, ademés (...), no puede deducirsela
posibilidad de denuncia, en virtud de los antecedentesy la natural eza co-
munitaria del Tratado...”. En lo que concierne a cuarto interrogante, la
Corte afirma gue de conformidad con las consideraciones efectuadas
“ningun Estado Parte del Protocolo, o de cualquier otro Tratado funda-
mental delalntegracion, puede retirarse denunciandolo de formaunila-
teral eilegal, bajo penade vulnerar y violentar las normasy principios
del Sistema Comunitario Centroamericano que se obligo a observar”.
En relacién al dltimo interrogante, el Tribunal sostiene que no existe
procedimiento alguno, ni fundamento legal, segiin el articulo 56 de la
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Convencion de Viena, para que un Estado Parte de un instrumento de
natural eza comunitaria pueda denunciarl o unilateralmente, como seriael
caso del Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano y Otras
Instancias Politicas.

L as cuestiones atinentes alos interrogantes segundo, tercero y quin-
to, reiteramos, exceden los|imites que nosimpusimos paralasreflexiones
agui efectuadas. No obstante, cabe sefidlar que las situaciones previstas
en tales interrogantes, que se volvieron reales tras la denuncia de Pana-
ma del instrumento ya comentado, ha sido motivo de otros pronuncia-
mientos de la Corte, como se anticipara®.

Como sefialdramos, producida la denuncia de Tratado Constitutivo
del Parlamento Centroamericano, este 6rgano a través de su represen-
tante, acudio alaCorte. El Gobierno de Panama, el 19 de agosto de 2009,
habia comunicado al Gobierno de Guatemala -que era el depositario del
Tratado en consideracion- ladecision deiniciar € proceso de retiro del
mismo, invocando lo establecido en € articulo 54, inciso b) delaConven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aungue posteriormente
tambiéninvocé el parrafo 1, inciso b) del articulo 56 delamismaConven-
cion. Formularon objeciones a esta determinacion de Panama, los Go-
biernos de Nicaragua, Guatemala 'y El Salvador. La Corte, que en esta
oportunidad examind los variados aspectosdelaaccionintroducidael 19
de agosto de 2009, se pronunci6 en lo atinente ala denuncia del Tratado
realizada por Panamé, reiterando textualmente lo que habia afirmado en
larespuestaalaopinién consultiva, explayandose en un andlisis pormeno-
rizado de los antecedentes convencionales del proceso de integracion
centroamericano y de lanaturalezajuridica, insistiendo en que se tratan
de instrumentos de “derecho comunitario centroamericano”. Como no
podia ser de otraforma, en la parte resol utiva sostiene que “2. El Estado
de Panama no puede denunciar ni retirarse unilateralmente del Tratado
Constitutivo del Parlamento Centroamericano, debiéndose abstener de
adoptar medidas unilaterales que vulneren los principiosy propésitos del
SICA, contenidos en lanormativajuridicacomunitariacentroamericana’.

Analizando laopinién consultivay el pronunciamiento de la Corte
referido, se advierte que ésta recurre a la naturaleza de | os instrumen-

5 Entre ellos, lacitada sentenciadel 2 de octubre de 2010. Expediente N° 2-26-
03-2010.
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tos que constituyen el sistemade integracion centroamericano, asignan-
doles por via comparativa con €l sistema europeo, el caracter de un
“derecho comunitario centroamericano”, instrumentos que no podrian
ser denunciados unilateralmente por |os Estados Parte. En el caso con-
creto, el Tratado Constitutivo de Parlamento Centroamericano y Otras
Instancias Politicas. Estima que no se daria en la especie la hipotesis
contemplada en el articulo 56, apartado b de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Consideramos que se trata de una interpretacién correctay debi-
damente fundada, en ausencia de clausulas que permitan ladenunciao
retiro. Por otra parte, no puede soslayarse latrascendenciainstitucional
de ladenunciay las consecuencias sobrevinientes en dicho sistema de
integracion.

Nos permitimos sostener, que aun cuando |osinstrumentos examina-
dosy en particular el Tratado Constitutivo del Parlamento Centroameri-
cano, no tuvieran el caracter “comunitario” queleasignael Tribunal, se-
riamuy dificil que pudiera prosperar latesis panamefia -que invoco este
mismo precepto paraavalar su postura-, en razdn que no se advierte que
el derecho de denuncia o retiro pueda inferirse de dicho Tratado. Més
aun, es conocido e hecho de quelos Estados son habitual mente cuidado-
sos en el momento de aceptar este tipo de clausulas y que cuando su
voluntad es que el instrumento sea denunciable, exigen que asi selo con-
signe expresamente.

Por otra parte, creemos necesario sefialar que cuando un Estado
adopta una decision con el alcance de la tomada por Panam@, en este
caso, que no es admitida por el 6rgano jurisdiccional pertinente, con fre-
cuenciase originaun resquebrajamiento del sistemaque requiere solucio-
nes politicas a méas de juridicas. Los antecedentes centroamerica-
nos -caso de la primera Corte Centroamericanade Justicia constituidaen
1907- demuestran la envergadura de | os riesgos, mas alin cuando ciertos
paises no han ratificado o no son Parte de algunos instrumentos.

Cabereiterar laadvertenciainicial. S6lo hemos escogido un caso
entrevariosen los que el Tribunal centroamericano ha abordado cues-
tiones en las que ha aplicado e interpretado la Convencidn de Viena
de 1969, razon por la cual estas reflexiones, ab initio, son limitadas.
Tampoco estas consideraciones han pretendido abordar in totum las
cuestiones planteadas.
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no delos Estados. |.3. El caso “ Abaclat vs. Argentina’. Alcancesy limites sobrela
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Reflexiones finales.

I. El arbitraje de inversion extranjera

Enladltimamediacenturia, el augedel arbitraje deinversion extran-
jera, como un paliativo ala aplicacion de la proteccion diplomética por
parte de los Estados afin de proteger los intereses de sus nacionales, se
ha fortalecido gracias a la utilizacion del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados de 1965 (en adel ante el Convenio) ! celebrado bajo el ambito
del Banco Mundial o laimplementacion de tribunales arbitrales bajo las

* Articulo recibido el 20 de octubre de 2011 y aprobado parasu publicacion el 7
dediciembrede 2011.

" Abogado (UNC). Doctorando en Derechoy Ciencias Sociales (UNC). Miembro
del Ingtituto de Derecho Internacional Publicoy del Derecho delalntegracion dela Acade-
miaNaciona de Derechoy Ciencias Sociaes de Cordoba. Profesor de Derecho Internacio-
nal Publico enlaUniversidad Naciona de Cérdobay Universidad Catdlicade Cérdoba.

1 Aprobado por ley 24.353. Promulgado el 22/8/1994. B.O: 2/9/1994 y entrd en
vigor 30 dias posteriores al deposito de ratificacion de Argentina el 18/11/1994.
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Reglas de la CNUDMI-UNCITRAL 2y de la Camara de Comercio In-
ternacional (CCl) 3. Este medio de solucion de conflictos suscitados entre
Estados e inversores nacionales de un tercer Estado, se ha expandido
como unaprécticajuridicaque no puede ser soslayadafrenteal vertigino-
so mundo delasinversionesextranjeras, en particular, lasdestinadasalos
paises emergentes o en vias de desarrollo. Implica, a su vez, un medio
flexible de solucion de conflictos, dado que muchas veces, |os suj etos que
se desenvuelven en el ambito de las inversiones extranjeras, optan por
evitar procesos judiciales excesivamente prolongados, comunes en mu-
chos sistemas procesales de los Estados*.

El acceso a estos mecanismos de solucién de diferencias, suelen
estar referenciados en Tratados Bilaterales de Inversiéon (TBI) o bien en
clausulas contractuales entre el inversor y el Estado receptor delainver-
sién. El arbitrgje deinversion, debe en gran parte su popularidad, al hecho
que suelen eliminarselos diversos recursos de apelacién orevision delas
decisionesdelostribunales (propio delos cddigos procesal es nacionales),
por lo cual el laudo del tribunal es exigible en forma directa frente al
Estado y, en algunos casos, como el mecanismo del CIADI (sistema de
solucion de controversias previsto en el Convenio de Washington), €l lau-
do es considerado como si se tratara de una sentencia nacional. Sin em-
bargo, en caso de aplicarse otras reglas arbitrales (CNUDMI/
UNCITRAL-CCI- LCA), la Convencién sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Con-
vencion de NuevaYork) ® posibilitagquelostribunalesdelos Estados miem-

2 Ver http://www.uncitral .org/
3 El nuevo reglamento puede consultarse en:
4 http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id4199/index.html

5> Conf. ALEXANDROV, S. A., “The Baby Boom of Treaty-Based Arbitrations and
the Jurisdiction of |CSID Tribunals: Shareholdersas* Investors’ and Jurisdiction Ratione
Temporis’, Law and Practice of International Courts& Tribunals, vol. 4, 2005, pags. 19-
59; BEn Hamipa, W. “L arbitrage Etat-investisseur étranger: regards sur les traités et
projets récents’. Journal du Droit International, vol. 131, N° 2, Juris Classeur, avril-
Mar-Juin 2004, pégs. 421y ss.; CoLLIER, J. y Lowe, V., The Settlement of Disputesin
international Law. Institutions and Procedure, Oxford University Press, 1999; Diez-
HocHLEITNER, J. - 1zQuiERDO SaNs, C., “Lasinversiones através de sociedades |ocales en
losAPPRI s celebrados por Espafiacon paisesde L atinoamérica’, Revista Electronicade
Estudiosinternacionales, N°7, 2003. www.resi .org; HirscH, M. The Arbitration Mechanism
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bros puedan examinar €l reconocimiento y €ecucion delaudos arbitrales
emanados en otros Estados miembros o por instituciones extranjeras.

El incremento de las inversiones internacionales como reflgjo de la
mundializacion econdmica es en la actualidad unarealidad incuestiona-
ble. Este flujo de inversiones exteriores ha traido aparejado una mayor
conflictividad y un aumento sin precedentes de |os asuntos sometidos a
los métodos de solucion de controversias entre Estados e inversores ex-
tranjeros. Entre estos Ultimos, el arbitraje internacional se erige enla so-
luci6n preferidapor losinversores cuando tienen que buscar unasolucion
asu diferenciacon el Estado receptor de suinversion. De eseincremento
exponencial en las demandas efectuadas por inversores, la Republica
Argentina hasido un caso paradigmatico, por lamagnitud de las deman-
das que se hanincoado contrael Estado, principal mente, ante el mecanis-
mo CIADI 8 y ante otros tribunales ad-hoc, anteriormente enunciados.
Casi exclusivamente |os casos planteados ante tribunales arbitrales, han
tenido su origen en reclamaciones devenidas por el cambio delalegida-
cion sobre el sistemade convertibilidad cambiariay el default financiero
fruto delacrisis de 2001.

I.1. Los alcances de término “inversion”

Al decir de Fernandez Masia, si bien lostérminosjurisdicciony com-
petencia suelen ser identificados como semejantes en €l dmbito interna-
cional, en € contexto del CIADI, laprimeraexpresion hace alusion alos
requisitos que las partes deben cumplimentar en razén de lamateriay de

of the International Centre for the Settlement of Investment Disputes, Netherlands, Edit.
Martinus Nijhoff, 1993; ManTILLA-SERRANO, F. (coord.), Arbitraje Internacional. Tensio-
nes actuales. Comité Colombiano de Arbitraje, Bogota, Legis, 2007; RobRIGUEZ JIMENEZ,
S.y Wess, H. (coord.), Arbitraje en materia de Inversiones. I nstituto de I nvestigaciones
Juridicas, México, UNAM, 2010; ScHREUER, Ch., The |CSID Convention. A Commentary,
second edition, Cambridge University Press, 2009; Van HarTeN, G, Investment Treaty
Arbitration and Public Law, Edit. Oxford University Press, 2007; Vives CHILLIDA, J. A.,
El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI),
Madrid, Mac-Graw-Hill, 1998.

5 Ley argentina 23.619. (B.O., 4/11/1988).
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las personas| egitimadas por el Convenio. Por su parte, lacompetenciaes
entendida como la posibilidad de g ercer lajurisdiccién en un caso con-
creto, paraque finalmente un procedimiento arbitral puedadesarrollarse
enformacorrecta’. Ello se puede avizorar en lautilizacion que el Conve-
nio realiza de estos conceptos. Mientras que los arts. 25y 32 se refieren
ala“jurisdicciéndel Centro”, en el art. 41 seutilizalaexpresion “ compe-
tenciadel Tribunal arbitral”. Igual diferenciase aplicarespecto d art. 41
delasreglas de arbitrgje.

Por su parte, el art. 25 del Convenio establece el marco normativo
general queregulalajurisdiccion del Centro.

Articulo 25: La jurisdiccion del Centro se extendera a las di-
ferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de
una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera sub-
divisiéon politica u organismo publico de un Estado Contra-
tante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y € nacio-
nal de otro Estado Contratante y que las partes hayan con-
sentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento
dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado (...).

Pero como todo tribunal extraterritorial, es necesarialavoluntad de
los sujetosintervinientes para activar lajurisdiccion del tribunal, siem-
pre y cuando ésta no sea cuestionada bajo la denominada “inmunidad
dejurisdiccion”.

A su vez, la competencia ratione materiae implica dos requisitos a
cumplimentar, a saber: se pueden someter al Centro Unicamente diferen-
cias de naturaleza juridica, y la diferencia debe surgir directamente de
una “inversion”. Resulta llamativo que € concepto de inversién no se
encuentre conceptualizado en el Convenio. Asi, ni laexpresion “diferen-
ciasdenaturalezajuridica’, ni e término “inversion” estan definidosen el
texto, aungue en formageneral 0 més particular se suelen plasmar en los
TBI. Respecto a la naturaleza juridica de la diferencia, en los trabajos
preparatorios del Convenio se hizo hincapié en e hecho de que éstano
podiaincluir diferencias meramente politicas o comerciales, y que seen-

" Hastalaactualidad, se han presentado aproximadamente unos 52 casos ante el
CIADI y otros tribunales ad-hoc, de los cuales, la mayoria se encuentra pendiente de
resolucion definitiva, otros ya han logrado un laudo definitivo, en un menor nimero se
han cancelado por haber logrado las partes un acuerdo.
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tendia que esta expresion requeria de la existencia de un derecho o una
obligacion juridica. Enlo que hace aladefinicion del término inversion,
aun cuando se emitieron durante |os trabajos preparatorios opiniones a
favor de definir dicho término, se evit6 ello, con € fin de dar la mayor
amplitud a término deinversiony quefueran las parteslas encargadas de
su determinacion &.
Los directores g ecutivos sefialaron a este respecto que:

No se habia intentado definir €l término “inversion”, tenien-

do en cuenta el requisito esencial del consentimiento de las

partes y el mecanismo mediante el cual los Estados contra-

tantes pueden dar a conocer de antemano, si asi 1o desean,

las clases de diferencias que estaran o no dispuestos a so-

meter a la jurisdiccion del Centro °.

Basta recordar que entre algunos de los TBI firmados por Argentina
se han plasmado definiciones deinversion como °:

Para los fines del presente Acuerdo:

Art. 1.- “Inversion” designa, de conformidad con las leyes y
reglamentaciones de la Parte Contratante receptora, todo
tipo de activo invertido por inversores de una Parte Contra-
tante en €l territorio de la otra Parte Contratante, de acuer-
do con la legislacion de esta dltima. Incluye en particular,
aunque no exclusivamente:

a) la propiedad de bienes muebles e inmuebles, asi como los
demas derechos reales tales como hipotecas, cauciones y
derechos de prenda;

b) acciones, cuotas societarias y cualquier otro tipo de par-
ticipacion en asociaciones, sociedades o empresas;

c) titulos de crédito y derechos a prestaciones que tengan un
valor econémico; los préstamos estaran incluidos solamente

8 Conf. FERNANDEZ MAsiA, E., Arbitraje en inversiones extranjeras: El procedi-
miento arbitral en el CIADI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 54.

® CIADI. History of ICSID Convention, vol. I, Washington DC, 1970, pag. 116.

1°Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de
Diferenciasrelativasalnversiones entre Estadosy Nacionales de Otros Estados, |CSID,
Doc. 2, parrafos 9y 12.
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cuando estén otorgados por €l inversor a la explotacion que
constituye su inversion o bien resulten de una operacion fi-
nanciera contratada por un periodo superior a tres afios;
d) derechos de propiedad intelectual incluyendo, en espe-
cial, derechos de autor, patentes, disefios industriales, mar-
cas, nombres comerciales, procedimientos técnicos, know-
how y valor llave;

€) intereses 0 derechos que se deriven de la aportacién de
capital u otros recursos en €l territorio de una Parte Contra-
tante para el desarrollo de una actividad econémica en el
territorio de la otra Parte Contratante, como resultado del
otorgamiento de una concesion;

f) la realizada por asociaciones, sociedades o empresas de
una Parte Contratante, cuyo capital sea mayoritariamente
propiedad de inversores de la otra Parte Contratante;

g) la participacion de inversores de una Parte Contratante
en las actividades y actos contemplados por la legislacion
en materia de inversién extranjera de la otra Parte Contra-
tante, tales como los fideicomisos.

Sin embargo, se considera que a partir del asunto Salini vs. Ma-
rruecos, se fijaron las pautas a las cuales deberia estar sujeta unainver-
Sion paraser consideradacomotal. El Tribunal analiz6 las objecionesasu
jurisdiccién, unade las cual es estaba referidaal argumento segun el cual
los contratos de construccién que efectud el inversor no calificaban como
inversiones en el contexto del Convenio. En esa oportunidad, €l Tribunal
considero los criterios generalmente identificados como inversion por 1os
comentaristas del Convenio y sostuvo que esta debia consistir en: a) la
existencia de una contribucién econémica; b) cierto tiempo de dura-
cion; c) participacion en los riesgos; d) contribuir al desarrollo del
Estado receptor, entre los aspectos mas relevantes ™.

Sin embargo, en otros casos aislados, |os tribunal es se han apartado
de eso criterios. En el caso Ceskoslovenska Obchodni Banka, A. S.
(CSOB) vs. Eslovaquia, € Tribunal realizé una interpretacion bastante

11TBI firmados por Argentinacon México (art. 1); Polonia (art. 1); Espafia (art.
1.2); Reino Unido (art. 1); Francia (art. 1), entre otros.
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liberal del término inversiony realmente enfocd casi exclusivamente su
andlisis al concepto de inversion conforme al tratado bilateral invocado
por lademandante, degjando aun lado un andlisis objetivo del término bajo
el Convenio'2. En cambio, en el asunto Fedax, N. V. vs. Republica de
Venezuela el tribunal sostuvo lo opuesto, al considerar que unas
“ promisory notes’ emitidas por €l pais, podian ser consideradas como
un préstamo crediticio equiparable ainversion extranjera. Por su par-
te, en el asunto MHSvs. Malasia, donde se discutiasi €l porcentaje de
venta de porcelanas rescatadas de un barco de 1817 en las aguas de
Malasia, constituia una “inversién” garantizada ala empresa por parte
del Estado 4, el Comité de anulacion, fallé a favor de los supuestos
inversores, o que ha producido en el sistemadel derecho internacional
de las inversiones extranjeras, inconsistencias respecto a que debe en-
tenderse como inversion.

Pero mas recientemente, en casos peticionados por personas tene-
dores de “bonos soberanos’ del Estado argentino, y que analizaremos
posteriormente, se han presentado diversas demandas ante el CIADI por
considerar que lacomprade tales bonos de deuda hacional, habian cons-
tituido una “inversién” atenor del TBI entre Argentina e Italia. De los
tres casos presentados ante el CIADI, Abaclat y otros (Giuliana

12Galini Construttori Sp.A. e Italstrade Sp.A. vs. Reino de Marruecos (Caso
CIADI N° ARB/0014).

13 Ceskoslovenska Obchodni Banka, A. S. vs. Eslovaca (Caso CIADI N° ARB/
97/4), decision sobre competencia de fecha 24 de mayo de 1999, parr. 62 y ss. El
demandante, en este caso Obchodni Banka (CSOB), un banco comercial organizado de
conformidad con la legislacion checa, pero con actividades en la Republica Eslovaca,
present6 una solicitud de arbitraje a CIADI por una violacién del Acuerdo sobre los
principios bésicos de una consolidacion financiera afavor del Banco que se celebré en
diciembre de 1993 por e Ministerio de HaciendadelaRepublicaEslovaca, el Ministerio
deFinanzas delaRepublica Checay CSOB. El demandante alegd que el incumplimien-
to consistié en el hecho de que el Republica Eslovaca no cumpliment6 el pago de
créditos cedidos por el inversor, particularmente de una cartera de morosos de présta-
mos bancarios, a efectuarse una privatizacion del Banco para que efectle actividades
en ambos paises.

MFedax, N.V. vs. Venezuela (Caso CIADI N°. ARB/96/3). Decision sobre la
competenciadefechall dejulio de 1997, 37 ILM 1378, 1998, pég. 1382y ss. Controver-
siaentre un inversor holandésy Venezuela como consecuencia de unosinstrumentos de
deuda que otorgara el Estado en formade endoso al inversor.
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Becarria) vs. Argentina; Giovanni Alemanni y otros vs. Argentina y
Giordano Alpi y otros vs. Argentina, el primero de ellos ya hatenido un
decision sobrelaactivacion delajurisdiccion del Tribunal, cuyosresulta-
dos han sido més que controvertidos *°.

Parte de la disputa se origina por la amplitud de criterios sobre qué
podria estar cubierto bajo el ropgje de “inversién’ que ostenta el TBI
anteriormente aludido.

El articulo 1 del TBI entre Argentina e Italia establece:

El término ‘inversor’ comprende toda persona fisica o juri-
dica de una Parte Contratante que haya realizado, realice o
haya asumido la obligacién de realizar inversiones en el te-
rritorio de la otra Parte Contratante *°.
Particularmente, adiferenciadeotros TBI, € firmado con Italia, hace
alusion adiversosinstrumentosfinancierosdeinversién. En su punto 1.1.¢)
audea

“ obligaciones, titulos publicos o privados o cualquier otro
derecho a prestaciones 0 servicios que tengan un valor eco-
némico” .
El articulo 2 sostiene ademas:
Cada Parte Contratante promoverda la realizacion de inver-
siones en su territorio por inversores de la otra Parte Con-
tratante y admitira tales inversiones de conformidad con su
legislacion .
De modo que lo pertinente para determinar lacompetenciaerasi se
trataba de unainversion en el territorio de Argentinay bajo sus normas,
gue favoreciera la prosperidad de Argentina, para que asi tal inversion

15Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD vs. Malasia. (Caso CIADI N°ARB/
05/10). Decisién de anulacion del 16 de abril de 2009.

16 Abaclat y otros (Giuliana Becarria) vs. Argentina. (Caso CIADI ARB/0Q7/5).
Solicitud dearbitrajeregistradael 7 defebrero de 2007; Asunto Giordano Alemanni y otros
vs. Argentina, (Caso CIADI ARB/07/8). Solicitud de arbitrajeregistradael 27 demarzo de
2007; Asunto Giordano Alpi y otros vs. Argentina. (Caso CIADI ARB/08/9). Solicitud de
arbitrajeregistradael 28 dejulio de 2008. L os demandantes a egaron que |os bonos sobera-
nos emitidos por el Estado argentino y adquiridos a través de bancos italianos, estaban
protegidos como una“inversion” en el marco del TBI entre Italiay Argentina.

17El destacado pertenece al autor.
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gozara de proteccion y para que una controversia surgida de esa inver-
sion pudiera ser sometidaaarbitraje internacional.

Al no establecerse por parte del Convenio, que debe entenderse como
unainversion, y sobreellas, quetipo deberian estar excluidas, los Tribuna-
les han optado por ser los “exegetas’ del Convenio, no sin reproches
sobrelos criterios (0 no) utilizados paraconsiderar tales supuestos. Ental
sentido, se dejaen manosdel Tribunal, un “margen de discrecionalidad”
para una ulterior interpretacion, de forma que sera la interpretacion del
tribunal y no ladelas partes|aque decida queinversiones|os Estados se
habian comprometido a proteger y bajo qué circunstancias.

Como en cualquier sistemade derecho, lainterpretacion de un trata-
do, tiene cabida cuando laletradelas disposi ciones es oscura, ambiguao
confusa, y la interpretacion debe hacerse “de buenafe’ y conforme “al
objeto y fin del tratado” (Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados 1969), por cuanto no corresponde sustituir o ampliar lavoluntad
de las partes, sino precisamente hacer valer lavoluntad de las partes.

|.2. La relevancia de los bonos soberanos en € financiamiento exter-
no de los Estados

La expedicion de certificados de deuda por parte de los Estados,
denominados también como bonos soberanos, ha sido una constante por
parte |os paises que ha procurado en el ambito internacional, hacerse de
fondos para paliar e pago de sus deudas externas o financiamiento local
parainfraestructura. Sin embargo, esta practica no es de antigua data. A
partir de comienzo delosafios 90, algunos Estados of ertaron bonos esta-
tales paralograr un mejor financiamiento en sus cuentas publicas. Ante-
riormente, dicho financiamiento estaba englobado através de préstamos
financieros que gestionaban los grandes bancosinternacional es.

Este nuevo fendbmeno de la expedicidn de bonos soberanaos, tendra
como particularidad, que adiferenciade bancainternacional cuyo acree-
dor estaindividualizado, los bonos son of ertados en €l “mercado financie-
ro”, por lo que los tenedores de tal es instrumentos, se tornan en muchos
casos indeterminados, atento al carécter masivo de estosy por €l criterio
transable del instrumento.

Sin embargo, este mecanismo de financiamiento internacional, no
esté exento de sufrir los embates de las crisis econdmicas y financieras
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internacional es o local es que pueden hacer que setengaque “ renegociar”
el pago delosbonosy, con laconsecuente quitadel valor delosmismoso
laampliacién de lafecha de pago. Los primeros ejemplos sobre |as con-
secuencias de ladesval orizacion de bonos soberanos, se pudo avizorar en
las crisis financieras de Rusia (y su posterior default) y México en la
década de los "90. Uno de los problemas planteados en estos bonos, se
enmarcaban en la jurisdiccion exclusiva de los tribunales locales para
dirimir las controversias. Sistemasjudiciales que no estaban preparados
para dirimir tales controversias, en algunos casos. De alli en mas, los
Estados tuvieron que plantear laventa de sus bonos sujetos ajurisdiccio-
nes internacionales, atento la reticencia de los futuros compradores de
someterse asustribunales. En su gran mayoria, losbonos (queregulanla
relacion entre Estado soberano y €l tenedor de bonos) tomaron prestado
el esquema legal aplicable por el Estado de Nueva York (USA). Segun
este esquema, el emisor debe obtener el consentimiento de todosy cada
uno de los acreedores para asi modificar o reestructurar su deuda origi-
nal. Esto se conoce como cldusula de unanimidad (UAC).

Anteriormente, |la Republica Argentina no ha estado excluida de
situaciones de reestructuracion de deuda soberana. Haciafinalesdelos
'80del siglo XX, el plan Brady fuelapropuestade |os organismosinter-
nacionales de crédito (FMI) para subsanar la deuda externa del Estado
18, En febrero de 1992 Argentinalogré el apoyo del FMI para negociar
la deuda externa dada la carencia de divisas para comprar bonos del
gobierno americano requeridos para constituir las garantias de la opera-
cion, obteniendo el trascendental préstamo de Facilidades Extendidas a
tres afos, que significael apoyo financiero al que se puede aspirar des-
de el exterior .

18 FErRNANDEZ TomAs, A, “Deudaexterna, nuevo orden econdmico y ordenamiento
juridicointernaciona”, Cursos de derecho internacional de Vitoria Gasteiz, 1989. Servi-
cio Editoria delaUniversidad del PaisVasco, pags. 121-181; Kovs, R. (edit.), Sovereign
Debt. Fron Safety to Default. United States, 2011; StaLLINGS, B., Financiamiento parael
desarrollo. América L atinadesde una perspectivacomparada, CEPAL, Santiago de Chile,
2006; ZAFrA EspiNosa DE Los MoNTEROS, R., La deuda externa. Aspectos juridicos del
endeudamiento internacional, Universidad de Sevilla, 2001.

1°E| Plan Brady fue una estrategia adoptada en 1989 parareestructurar la deuda
contraida por |os paises en desarrollo con bancos comercial es, que se basaen operaciones
dereduccion deladeuday e servicio deladeuda efectuadas vol untariamente en condicio-
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Pero, sera con lacrisis financiera de 2001, cuando la Argentina de-
clarael default sobre su deuda soberana. Dicha decision generé unacri-
sis local con consecuencias internacionales, particularmente porque, a
momento de declarar el default, un cuarto de la deuda del total operado
en el mercado emergente, correspondia a bonos argentinos. A ello debe
sumarse que existian més de 150 ti pos de bonos nominados en 6 monedas
diferentes, diseminados eninversores minoristasy con subsumidoslegal-
mente bajo 8 jurisdicciones nacionales. Hacia 2005, el pais logrard un
acuerdo con parte de |os acreedores de los bonos, con una quita sobre el
valor delosmismosy que se extendierael plazo de pago, aspecto sobre el
cual el Estado alin esta negociando. Sin embargo un porcentaje menor de
estos holdout, no accedieron a las condiciones de reestructuracion de la
deuda soberana, por lo quellevaron sus demandas por cercade u$s 20.000
millones a diversos tribunales de Alemania e Italia, pero principalmente
ante la jurisdiccién de tribunal es norteamericanos, atento que eran éstas
las jurisdicciones en las cuales se habian ofertado y emitidos los bonos
argentinos. A su vez, dichos reclamos se han planteado tanto atitulo par-
ticular como mediante el mecanismo de class action, aspectos este Ulti-
mo que sera controvertido en la decision sobre jurisdiccion en el asunto
Abaclat, dentro del ambito del Tribunal ad hoc del CIADI.

Como se expresara, las mayores disputas legales se han planteado
antetribunaleslocales de los Estados Unidosy particularmente en ambito
delajusticiafederal dedistrito de New York. Recuérdese que el principal
juez interviniente, Thomas Griesa, que en un primer momento habiafalla-
do a favor de la Argentina, luego comenzé a apoyar € reclamo de los
holdouts, Ilegando a ordenar el embargo de fondos argentinos en
Norteamérica. Como se sostuvo, |os tenedores de bonos acudian a los
tribunales del pais en que habia sido emitido el bono. Asi, en fun-
cion de la preeminencia de las plazas financieras de Nueva York y
Londres, la mayoria de los bonos terminaban reconociendo la juris-
diccion de una u otra ciudad. Dado gque una gran mayoria de los

nes de mercado. L os esquemas de reduccion de deuda se sustentaban en el hecho de que
existe un exceso de deuda en las economias de los paises en desarrollo que mermala
posibilidad de inversidn, por lo que lareduccién en el saldo adeudado (extension delos
plazosjunto con periodos de gracia) deberiagenerar un cierto nivel deinversion produc-
tivaque se traducirialuego en un incremento de la capacidad de pago.
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bonos emitidos por € pais lo fueron en doélares pagaderos en Nueva
York y reconociendo la legislacion de NY, es posible explicar la tras-
cendencia del Juez Griessa. En su momento, dicho encuadre juridico
parecia el mas adecuado para defender los derechos de los bonistas -
cuyos contratos completos parecian imposibles de vulnerar. La crisis
argentina vino a demostrar |o desacertado de tal prondstico 2.

Sin embargo, las disputas legales entre los bonistas? y el Estado
argentino, han continuado antetribunales de alzada (haciajulio de 2011 la
Cortede Apelaciones de New York, acepté € caso en donde el Estado ha
solicitado el levantamiento del embargo sobre los depésitos del Banco
Central del pais por cercade U$S 100 millones), y posiblemente Ilegue
hasta |a propia Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, al tra-
tarse de temas referidos sobre si |os depésitos bancarios a los cuales los
bonistas pretender acceder para cobrarse los valores originarios de los
bonos, estan protegidos bajo lainmunidad de bienes de los Estados o no.
Siguiendo latradicidn jurisprudencial delaCorte Suprema, sepodriainfe-
rir que tales depdsitos serén considerados bajo ese ropaje de inmunidad
dejurisdiccion sobre bienes de estados extranjeros que fijalapropianor-
ma estadounidense (FSIA) %.

Estas previsibles decisiones delos tribunaleslocales, hallevado alos
tenedores de bonos argentinos, a plantear sus reclamos ante otras jurisdic-
ciones locales y ante tribunales arbitrales de inversion®.'Y como primer

20Conf. LARROsA, .M., El plan Brady: Un enfoque del caso argentino, Universi-
dad Nacional del Sur, 1994.

21SraNLEY, L., “Resolucion de conflictos en materia de bonos soberanos: una
“critica” miradainstitucional al papel del CIADI)”. Nuevos documentos CEDES, N° 58/
2009, BuenosAires, pag. 17.

22 Caberemarcar que actualmente yano son, en su mayoria, losbonistasen forma
individual lo quereclaman a Estado, sino un grupo de inversores que han comprado los
derechos sobre tales bonos (vulgarmente denominados como “fondos buitres’. Las de-
mandas ante |a justicia norteamericana fueron presentadas en 2005 por EM Ltd. (una
sociedad de las Islas Cayman controlada por Kenneth Dart) y NML Capital Ltd. (una
sociedad delas|slas Cayman controladapor Elliot International L.P.) quienes solicitaron
el embargo de aproximadamente 100 millones de ddlares que el Banco Central de la
Argentinatenia depositados en el Banco dela Reserva Federal de NuevaYork.

23Foreign Sovereign ImmunitiesAct of 1976, Pub L. 94-583, codified at 28 USC
Section 1602. Es importante destacar que la Corte Suprema de los Estados Unidos
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camino, han elegido el ambito del arbitrgjedel CIADI, bajo € cual se pue-
den plantear demandas en base a TBI Argentina e Italia, principalmente.

[.3. El caso “Abaclat vs. Argentina”. Alcances y limites sobre la in-
terpretacion de los érbitros a los tratados de inversion extranjera y
arbitraje

Como consecuencia de las decisiones judicial es adversas en los fo-
roslocales, un grupo de tenedores de bonos (180.000 - principal mente de
nacionalidad italiana y organizados bajo la denominada Task Force Ar-
gentina -TFA) presentaron en septiembre de 2006 una demanda contra
laArgentina, amparandose en €l TBI entre Argentina e Italia de 1990,
Como se expresara anteriormente, si bien este tipo de demandas se pre-
senta como novedosa en ratione materiae y en ratione personae, cabe
recordar que asuntos con elementos de portafolios financieros, yahabian
sido considerados por tribunales arbitrales del CIADI (CSOB, FEDAX,
MHS) pero en estos casos, |0s instrumentos |egal es-financieros, permi-
tian una claraidentificacion de los acreedores, alavez que no surgian de
diferencias sobre €l alcance de instrumentos otorgados para aspectos
gue no fueran parainversiones. Hacia 2010, el Estado efectu6 unanueva
oferta de canje de bonos a la que accedieron unos 120.000, por lo cual
s6lo unos 60.000 boni stas permaneci eron en lademandade arbitraje. Los
demandantes alegan que el Estado viol6 € trato justo y equitativo, plena

siempre habia respetado €l principio de la inmunidad absoluta de la soberania, como
quedd expuesto en sus fallos The Schooner ‘Exchange’ vs. Mc Faddon and others y
Victory Transport, Inc., enlos cual es no haciadistinciones entrelos actos deiure gestionis
y iure imperii, pero tal jurisprudencia fue modificada en la causa Alfred Dunhill of
London, Inc. vs. Republic of Cuba, 425 US. 682, donde se sostuvo que “lainmunidad del
soberano no se aplica en |os casos que nacen de transacciones puramente comerciales”’.

24Sobrelas estrategias delitigio en diversosforosy parti cularmente ante instan-
ciasdearbitrajedeinversion ver: WaigeL, M. “Opening Pandora s Box: Sovereign Bonds
in International Arbitration”, American Journal of International Law, vol. 101, 2007,
pags. 711-759; GriFFIN, P. - FARREN, A, “How | CSID Can Protect Sovereign Bondholders”,
International Financial Law Review, Vol.24, September 2005; STRONG, S.I. Mass Torts
and Arbitration: Lessons from Abaclat vs. Argentine Republic. University of Missouri
School of Law Legal Studies Research Paper, N° 2012, pag. 15
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protecciény seguridad y las cldusulas de expropiacion del TBI entre Ita-
liay Argentina, incumplimiento sus obligaciones asumidasa momento de
emitir los bonos y seguido por una oferta posterior de compensaciones
parciales que los demandantes no aceptaron como valida.

Haciaagosto de 2011, €l tribunal ad hoc del CIADI pararesolver las
cuestiones de admisibilidad, dict6 un laudo que ha generado hastalafe-
cha mucha polémica sobre los modos de interpretacion de los arbitros
sobre los alcances del derecho internacional de los inversiones extranje-
ras. En una decision divididade los arbitros, €l tribunal consider6 quela
compra de bonos soberanos en cual quier lugar del mundo es una“inver-
sién” realizada“ en € territorio” del Estado emisor y protegidaconforme
atratados bilaterales de inversién, siendo “irrelevante” aqué se destinan
los fondos asi obtenidos?.

El Estado se ha opuesto a estas pretensiones alegando que la dife-
rencia por la que reclamaban |os demandantes no surgia directamente de
unainversion (requisito para que el CIADI pueda entender en un caso,
conformeal articulo 25 de su propio Convenio), ni eraunainversion “enel
territorio” deArgentinaal haber sido emitidoslosbonosbgjoleyesy juris-
diccion extranjera, ni era, por tanto, unainversion protegidaen el marco
del tratado entre ambos paises, destinada principalmente atener comofin
el “desarrollo del pais’ %.

Uno de los principales puntos de divergencia en el caso, esta dado
sobre lainterpretacion de si lacompra de bonos soberanos de un Estado,
debe ser considerado como “inversion” atenor del derecho internacional
de las inversiones extranjeras. Tal como se expresara anteriormente, el

25 Abaclat y otros (Giuliana Becarria) vs. Argentina. (Caso CIADI ARB/07/5).
L os demandantes agrupados en cercade 160.000 bonitas reclaman unaindemnizacion de
US$S 4.4 mil millones. Inicialmente el caso fue objetado por el Estado en cuanto a su
registro, pero |as pretensiones fueron desestimadas por el Secretario General del Tribu-
nal, quien considerd que lacontroversiano era“ manifiestamente ajenaalacompetencia
del CIADI” (parrafo 108 de ladecision). Decision del 7 de febrero de 2007.

26| 15 de septiembre de 2011, Argentina presentd una solicitud de recusacion de
los dos &rbitros que votaron a favor de la competencia del Tribuna Arbitral. El 21 de
diciembre de 2011 € Presidente del Consegjo Administrativo del Centro (queesel Presiden-
tedel Banco Mundial), de acuerdo alacompetenciaqueleotorgael articulo 58 del Conve-
nio, resolvio rechazar la solicitud de recusacion en términos no desvel ados oficialmente.
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Convenio de Washington, no especifica sobre qué debe entenderse por
inversion para acceder a un tribunal arbitral, porque lainterpretacién de
dos de los éarbitros que votaron a favor, consistié en expresar que ese
silencio “deja margen para una ulterior interpretacion” 2. De tal suerte
que pasa a ser la interpretacion de un tribunal y no la voluntad de las
partes la que decide qué inversiones los Estados habian decidido prote-
ger; sin tener en cuenta que tal como sucede en este caso, las partes
expresamente acordaron proteger exclusivamente “inversiones en €l te-
rritorio” que*“contribuyan alaprosperidad” del pais.

El Tribunal establecid quelainversion en bonos soberanos puede ser
calificada como unainversion en Argentina a efectos de la aplicacion de
lostratados de proteccion, apreciando que encajabatanto en ladefinicion
del articulo del 25 del Convenio, como en ladel articul o correspondiente
del TBI aplicable (en este caso, art. 1.1 del TBI ItaliaArgentina). Asi,
desde el punto devistadel articulo 25 del Convenio, € Tribunal examind
unade las cualidades que habitual mente se predican delasinversionesen
el contexto del CIADI (la contribucién al desarrollo del Estado receptor
delainversién) y estimé gue los bonos cumplian esafuncién.

A su vez, e Tribuna entendi6 que la inversion en forma de deuda
publicase habiareaizado“en el territorio de Argentina’, dadalanaturaleza
delainversién concretamente considerada. Para el Tribunal, en el caso de
la deuda publicaimporta donde se disfruta de su beneficio econémico (en
Argentina) y no donde se adquiere (en el mercado internacional).

El tribunal, apartdndose expresamente sobrelo resuelto en Salini vs.
Marruecos, aloslimites que debe constituir unainversion, afirmé:

(...) No cabe duda que los fondos generados a través del
proceso de emision de bonos fueron puestos en definitiva a
disposicion de Argentina y sirvieron para financiar el desa-
rrollo econémico de Argentina .

Ante ello cabe preguntarse, como lleg6 e tribunal atales conclusio-
nes? Conocia € trayecto del dinero fruto de la venta de los bonos y €
destino que € Estado dispuso de ellos? Pero |as apreciaciones del tribunal
parecen contradictoriaen |os mismos parraf os. Seguidamente sostuvo que:

27 Abaclat y otros (Giuliana Becarria) vs. Argentina. (Caso CIADI ARB/Q7/5).
Laudo sobre jurisdiccion. 4 de agosto de 2011, pég. 112y ss.

28| bidem, Parr. 518 y ss.
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(...) S esos fondos se utilizaron realmente para el pago de
deudas preexistentes de Argentina o si fueron utilizados en
gastos del Gobierno es irrelevante. En cualquiera de los dos
casos, fueron utilizados por Argentina para manejar sus fi-
nanzas y debe considerarse gue tales fondos contribuyeron
al desarrollo econémico de Argentina y por tanto que la in-
version se realizd en Argentina %°.

Esta apreciacion hechapor el tribunal hatenido un sentido genera y
simplista sobre el destino de los fondos recaudados con la venta de |os
bonos. Al igual quelaventade cualquier accién devalores de unaempre-
sa, |os bonos soberanos estan sometidos a un régimen de especul acion en
cuanto alosriesgos sobre | as posibl es pérdidas ocasionadas por situacio-
nes macro-econémicas o financieras producidas tanto dentro como fuera
del Estado emisor, y no como una inversion que genera un desarrollo
productivo “directo” en el pais.

Es llamativa la postura de la mayoria del tribunal a considerar que
las pautas del asunto Salini, no es un “enfoque apropiado”, porque si no
los cumple “no podria considerarse unainversion y careceria de protec-
cion procesal” *. De esta forma el tribunal, cua “lecho de Procustro”
decidi6 encorsetar su decision afin de que el caso pueda ser considerado
como unaposibleinversion.

Como se sefialara, €l caso tuvo un voto disidente por parte del arbitro
GeorgesAbi-Saab. En su opinion®, éstecritico laposicion delosarbitros
Pierre Tercier y Albert Jan van der Berg, al considerar alos bonos como
una“inversion” protegidabajo el TBI, sosteniendo asu vez, laextralimi-
tacion del tribunal al habilitar lajurisdiccién del Centro sobre demandas
masivas, sin e consentimiento del Estado®.

Parael &rbitro Abi-Saab, |lafaltade unadefinicién explicitadeinver-
sion en el Convenio, no significaque el término esté abierto a cualquier
definicion que los Estados provean en sus tratados, recordando que la

2% Abaclat y otros vs. Argentina. (Caso CIADI N° ARB/07/5). Laudo sobrejuris-
diccion del 4 de agosto de 2011. Parr. 378.

30 bidem. Péarr. 378.
31| bidem. Péarr. 363y 364.
32Disponible en: http://italaw.com/documents/Abaclat_Dissenting_Opinion.pdf
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inversion esaquellaque“ contribuye al desarrollo econémico del paisan-
fitrion, es decir, ala expansion de su capacidad productiva’ *.

El Profesor Abi-Saab también critico ladecision mayoritaria de per-
mitir a los demandantes omitir un requisito contenido en el TBI entre
Argentina e Italia, por el cual las partes contendientes primero intenten
resolver sus diferencias a través de la consulta y los tribunales del pais
anfitriéon durante 18 meses, antes de recurrir a arbitraje. La mayoria ha-
bia fallado que seria “injusto” denegar la reclamacion en base a la no
presentacion de la diferencia ante tribunal es argentinos. Esto se dio por-
gue lamayoria sostuvo que Argentina “ no estaba en una buena posicién
para abordar adecuadamente la presente diferencia dentro del marco de
su sistemalegal interno”. En respuesta, el Profesor Abi-Saab recordd los
alcances del articulo 26 del Convenio, que establece que: Un Estado
Contratante podré exigir el agotamiento previo de sus vias adminis-
trativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al arbitra-
je conforme a este Convenio.

Como el requisito de agotamiento de las vias locales es una “ condi-
ciénasu consentimiento”, también esunalimitacion alajurisdiccion. Asi,
el incumplimiento del periodo de 18 mesesdelitigio deberiahaber resulta-
do en ladenegacion del caso por faltadejurisdiccion. Recuérdese queen
los asuntos Winthershall vs Argentina 'y TSA vs Argentina, se enfatizo
la necesidad de someter |a controversia a los tribunales del Estado de-
mandado, previo a inicio de un procedimiento ante un tribunal arbitral
internacional, por |o que en ambos casos se rechazo €l acceso alajuris-
diccion del CIADI .

En el primer caso, el conflicto se enmarco en el @mbito del TBI entre
Argentinay Alemania, el cual establece que los inversores “deben” so-
meter la controversiaalos tribunal es domésticos del Estado demandado
por un término de 18 meses. Transcurrido €l plazo aludido o, en su even-

33El voto que no fue publicado en el mismo laudo del 4 de agosto, se hizo
publico meses posteriores (28 de octubre) con la denuncia del arbitro de que se le
impidio su publicacion en forma como anexo a laudo. Ello Ilevé a su renuncia al
tribunal el 2 de noviembre de 2011 y la posterior designacion como tercer érbitro de
Santiago Torres Bernérdez.

34 Abaclat y otros vs. Argentina. (Caso CIADI ARB/07/5). Laudo sobre juris-
diccion del 4 de agosto de 2011. Opinidn disidente del Juez Abi-Saab. 28 de octubre de
2011. Parr. 50.
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tualidad, antes si se obtiene una sentencia definitiva 'y ain el conflicto
continda, el inversor podraelegir laviaarbitral. El inversor no cumplio el
término de los 18 meses, invocando la aplicacion de laclausulade NMF
gue los eximiade ese requisito atenor del TBI entreArgentinay EE.UU,
en € cual se establece la aplicacion de la clausula fork in the road a la
gue se aludiraposteriormente. En el caso de TSA, laempresainversionis-
ta de nacionalidad belga, utiliz6 la misma argumentacion de no cumpli-
mentar el proceso interno en el Estado, pero manifestando la clausulade
NMF en razén de lo estipulado en el TBI entre Argentinay Holanda.

Ambos tribunal es sostuvieron que €l requisito de someter €l caso en
una primera fase a los tribunales del Estado receptor, en el plazo fijado
por € TBI respectivo, no era de mero caracter procesal, sino que esta
impuesto como un exhaustivo control por losrecursoslocalesconlalimi-
tacion temporal en cuestion.

Por otra parte, respecto a los alcances del texto del TBI entre Ar-
gentina e Italiaen lo que hace a lugar de aplicacion, las Partes Contra-
tantes “crearon” expresamente un limite respecto de las inversiones que
guerian proteger (en el territorio y con fines de desarrollo), y eslainter-
pretacion del tribunal la que no sbélo “no debe”, sino que “no puede”,
sobrepasar eselimite. El tribunal notiene, ni podriatener, facultades para
reemplazar la voluntad soberana de las partes. En tal sentido, los titulos
fueron vendidos en mercados financieros fuera de Argentina, nominados
en monedas extranjeras, canalizados a través de intermediarios de otros
paisesy sujetos alas leyes fuerade Argentina. Al no estar basados en el
territorio argentino, los titulos no pueden ser considerados como unain-
version protegidabajo el TBI entre Argentinaeltaliao €l Convenio. Con
esta accion de demanda ante tribunal es arbitral es, en palabras del arbitro
Abi-Saab, han pretendido presentarse ante un tribunal del CIADI
donde la presunta inversion es totalmente independiente y descolga-
da, sin anclaje, aunque, quizas remoto, en un proyecto econdmico,
empresa o actividad subyacente en el Estado anfitrion. Ninguno de
los argumentos |6gicos expuestos en el laudo de la mayoria para
paliar esta ausencia, tiene sentido” *.

35Winthershall Aktiengesellschaft vs. Argentina. (Caso CIADI N° ARB/04/14).
Laudo del 8 de diciembre de 2008; Thales Spectrum de Argentina TSA vs. Argentina.
(Caso CIADI N° ARB/05/5). Laudo del 19 de diciembre de 2008.
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Teniendo en cuentalaclausulade eleccién deforo contenidas en los
instrumentos de los bonos, es criticablela posturadel Tribunal de asumir
su competencia. Sin embargo, €l Tribunal sigui6 unadistincion coman en
el ambito del arbitrgjedelasinversionesextranjeras, a distinguirse entre
las reclamaciones por violacion del contrato y lasreclamacionesen virtud
de la violacion de los tratados (contract claims - treaties claims) ®. Es
bien aceptado por lostribunalesinternacionalesy laescritura académica
gue el mero incumplimiento de un contrato entre un Estado y uninversio-
nistano equivaldriaaunaviolacion de un acuerdo de proteccién deinver-
siones. Sin embargo, en caso de que el Estado gjerce su soberaniay yano
actUacomo un partido “normal” de contratacion, un incumplimiento de con-
trato también puede constituir unaviolacion de un tratado deinversion.

El quetribunalescomo el CIADI, posibiliten que estetipo de deman-
dantes (de los cual es en su mayoriano son personas fisicas sino personas
juridicas que compraron a precio reducido los derechos sobre |os bonos
originarios, dedicados a la especulacion financiera) abre un panorama
preocupante ante |os Estados que usualmente efectlian la colocacion de
bonos soberanos para paliar situaciones econémicas que no tienen como
objeto principal una inversion, por lo que, frente a cualquier situacion
provisoria de cesacion de pagos que pudiera surgir, los tenedores de bo-
nos evitarian efectuar unareestructuracion del valor delosbonos, y con-
siderar atal situacién como una expropiacion directa o indirecta.

Por otra parte, se debe mencionar también que el mecanismo del
Convenio, prevélaposibilidad de quelos Estados Partes, puedan ef ectuar
una“reserva’ a momento de consentir su participacion en el Convenioy
en una fase posterior de su participacion en el marco del Convenio. Par-
ticularmente, € articulo 25(4), establece que:

Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o
aprobar el Convenio o en cualquier momento ulterior, notifi-
car al Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian
someter, 0 no, a su jurisdiccion (...).

Ental sentido, no sblo se puede excluir expresamente algunos secto-
res de inversion (o no considerarlos como tales) que pueden ser de inte-

3¢ Abaclat y otros vs. Argentina. (Caso CIADI ARB/07/5). Laudo sobre juris-
diccion del 4 de agosto de 2011. Opinidn disidente del Juez Abi-Saab. 28 de octubre de
2011. Parr. 110.
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résnacional parael Estado enlasclausulasdelos TBI, sinotambiénenel
proceso deacceso alajurisdiccion del CIADI. En el caso delaRepublica
Argentina, tal reserva o declaracion interpretativano fue efectuada hasta
laactualidad.

Dentro de los puntos debatidos, €l tribunal también enfatiz6 que los
bonos soberanos, al ser puestos en el mercado financiero, son una“inver-
sion productivaen el territorio deArgentind” quetuvo como finlaprospe-
ridad deArgentina, yaque eseesel objetoy findel tratado bilateral entre
ambos paises.

Cabe remarcar que los fondos que se destinen a cualquier otro fin
gue no sea una inversién productiva con fines de desarrollo no tienen
calidad de inversién protegida en el marco del derecho internacional de
lasinversionesextranjeras, por o queforzar taleslimitesimplica desesti-
mar la interpretacion de los tratados “de buena fe” y segin el “sentido
corriente” de sus términos, acorde |o estipulado por €l articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados entre Estados de
1969. L ostratados protegen inversiones productivas, en €l sentido ordina-
rio de esostérminos, realizadas en €l territorio de las Partes Contratantes
y en tal sentido la mera compra de titulos valores en el extranjero no
cumple con tales supuestos, indi stintamente de como se utilizan losingre-
Sos econdémicos de tales ventas de bonos.

A su vez, respecto de su competenciaratione personae, €l Tribunal
establecié que los Unicos requisitos relevantes para poder conocer de
reclamaciones presentadas por personas fisicas eran que, a tiempo de
consentir el arbitrajey al tiempo de registro por el CIADI delasolicitud
dearhitraje, tuvieran nacionalidad italiana, que no tuvieran nacionalidad
argentinay que no hubieran estado domiciliados en Argentina mas de
dos afios antes de la adquisicion de lostitul os de deuda. Bajo esaregla,
el tribunal rechazé la relevancia de las a egaciones efectuadas por Ar-
gentina sobre las condiciones personal es de algunos de |os demandan-
tes. Asimismo, respecto alas personas juridicas, parael tribunal, lo re-
levante es que |as sociedades estuvieran constituidas de acuerdo con la
ley italianay que tuvieran su sede social en territorio italiano al tiempo
de presentacion delasolicitud de arbitraje; esdecir, unaaplicacion pura
del articulo 25.2.b) del Convenio.

Otradelas continuascriticas alaaperturadelajurisdicci6n de casos
ante € CIADI, es €l ius standi de los demandantes en cuanto a su cali-
dad comotalesy el otorgamiento de consentimiento en los contratos para
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acceder atribunales arbitrales, el Tribunal aceptd lamaneraenlaquelos
demandantes habian prestado su consentimiento a arbitrgje CIADI, a
través del conjunto de documentos preparados por |a asociacion de ban-
cositalianos TFA (una carta de instruccién, un poder de representacion,
un contrato de mandato y unos cuestionarios). Para el Tribunal resultd
irrelevante gue Argentina haya aceptado o no de forma expresa lainter-
posicion de una reclamacién colectiva, pues esto afecta solamente a la
gestion del procedimiento y no auna cuestion de consentimiento. Es cri-
ticablelo resuelto por lamayoriadel tribunal al sefialarse quelalegitimi-
dad de accion de los demandantes “no se podia excluir por ser una de-
manda colectiva, a considerar quessi €l tribunal posee jurisdiccion sobre
las reclamaciones de varios demandantesindividual es, esdificil concebir
por quéy como € Tribunal podria perder jurisdiccion cuando el nimero
de demandantes sobrepasa un cierto limite” ¥. Ental sentido, esclarolo
sentenciado por €l arbitro disidente, a sostener que hay diferencias fun-
damentales entre una accion bilateral y una demanda de clase (0 un pro-
cedimiento representativo), y aquellas diferencias apelan a un consenti-
miento especial por |os Estados Parte del Convenio. Particularmente por-
quelamayoriade |os procedi mientos representativos o acciones de clase,
no fueron introducidos en jurisdicciones internas o internacionales en €l
momento en que se redactd el Convenio. Ademas, todas las demandas
masivas adjudicadas a nivel internacional se han basado en el consenti-
miento especial de las partes, y con reglas de procedimiento disefiadas
para adaptarse a estos procedimientos. Estas practicas solo llevan a ge-
nerar mayores discrepancias entre los Estados partes del Convenio, a
apreciar que se pretende por medio de interpretaciones sofistas, introdu-
Cir nuevas pautas de competenciay acceso alajurisdiccién de quienesno
relinen | os requi sitos expresamente establecidos en el tratado. Las*lagu-
nas’ procesales no pueden ser aplicadas como una posible puertatrasera
paraque por ellaseintroduzcan cual quier tipo de demanda sobretipol ogias
deinversionesy actores que oportunamente nada han dicho sobre acudir
atribunales arbitral es, més alin cuando €l propio Estado no haprestado su
consentimiento en forma claray expresa.

37 FernANDEZ MAsiA, E. “ Duplicidad de procedimientos en la sol ucion de contro-
versias en materia de inversiones extranjeras’, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, UNAM, 2010. Disponible en: www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/10.pdf
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El tratado es el resultado de un intercambio de consentimientos so-
bre un instrumento de previsibilidad y seguridad juridica. Como cualquier
texto, en presencia de disposiciones oscuras eincompletas, lainterpreta-
cion se impone. Los tratados en materia de inversion extranjera tienen
principalmente por objeto de proteger a inversionista contra los actos
injustos del Estado de recepcion. En caso de violacion del tratado, el Es-
tado tiene que ser condenado. Sin embargo, eso no justificaque los arbi-
tros deban ir mas allade su misién parareescribir |ostratados e instaurar
un control de legalidad internacional en donde en ninglin momento tales
mecanismos fueron previstos.

A suvez, el cambio de interpretaciones sobre |os casos ya laudados
sobre temas controvertidos y que han dado luz a conceptos como inver-
sién, generaunamayor inseguridad en €l sistemaarbitral deinversiones.
Como se ha sostenido, la confianza en las decisiones precedentes es una
caracteristica fundamental en todo proceso decisivo. Aprovechar la ex-
perienciade decisiones anteriores juega un importante papel paraasegu-
rar lanecesariauniformidad y estabilidad delajurisprudencia, cuyanece-
sidad de coherencia es evidente pues fortalece la previsibilidad de las
decisiones y su autoridad *. Sin embargo, en el caso del CIADI cada
tribunal se constituyeal efecto deladisputasometidaadecision. Segin el
art. 53 del Convenio, el laudo es obligatorio paralas partes, mientras que
nada dice acerca de si es 0 no vinculante para otros casos.

Il. Reflexiones finales

Lamayoriadelos TBI firmados por |os paises |atinoamericanos tie-
nen definicionesamplias deinversién lo que conllevael riesgo de expan-

38 Abaclat y otrosvs. Argentina. (Caso CIADI ARB/07/5). Laudo sobrejurisdic-
cion del 4 de agosto de 2011. Opinidn disidente del Juez Abi-Saab. 28 de octubre de 2011.
Péarr. 279y ss.

39Conf. GraHaM, J. A, “ ¢Donde se quedalalegitimaexpectativadelos Estados en
los arbitrajes sobre inversién extranjera?’. Revista Mexicana de Derecho Internacional
Privado, N° 15, 2004, pags. 147-165; PaLLAREs, B. “El derecho internaciona delainversion
extranjeray los mecanismos de solucion de conflictos. El Estado nacional ante el CIADI”.
Disponibleen:http://www.econ.uba.ar/acuerdos¥20y%620regul aci ones/internacional
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dir laproteccion de aspectos masaladelaintencion original delos paises
receptores. Asi, estas definiciones tan amplias -que en su mayoriainclu-
yen proteccion en temas financieros o de varios tipos de propiedad inte-
lectual- han creado perjuicios notorios paralos paises, debido a que han
tenido que enfrentar juicios en casos de estados de necesidad o de caréac-
ter excepcional o demandas queinvolucran temas de politicas pablicas de
los Estados. En particular, €l tema de lareestructura de la deuda externa
soberanaestasiendo considerado con preocupaci én especial porque afecta
seriamente la capacidad de los Estados de reestructurar su deuda.

Este primer caso resuelto sobre el acceso ala jurisdiccién de ambi-
tos arbitral es, ha devenido en un interesante estudio de como lajurispru-
dencia puede reescribir el derecho internacional de las inversiones ex-
tranjeras. Si se consolidarala posturadel caso Abaclat, se estaria permi-
tiendo que cual quier cesacion de pagos (aungue ésta muestre un caracter
transitorio), que normal mente origina unaoperaci 6n de reestructuracion,
podriaterminar siendo considerada como un acto expropiatorio.

Los laudos y las decisiones de tribunales de arbitrgjes del CIADI
merecen un cuidadoso andlisis por parte de las autoridades de paises que
han suscrito acuerdos bilaterales de inversion. Los paises deberian rever
la “letra chica’ de tales tratados, porgue ésta es la que permite forzar
interpretaciones en sentidos ajenos a espiritu delos TBI.

Si se confirmarala decision del asunto Abaclat, casi cualquier cosa
relacionada con transacciones financieras puede ser una“inversién pro-
tegida’, incluidalacalificacion crediticia.

Los especuladores financieras, tenedores de bonos soberanos del
mundo desarrollado, emergente o en desarrollo, mafiana reclamaran que
la obligacion de los Estados de proteger esas “inversiones’ abarca tam-
bién el mantenimiento de valor de los bonos, o su rendimiento, y aun su
calificacion crediticia.

Por ahora, laaperturadelajurisprudenciaen el caso Abaclat, habili-
taria una nueva vision de la evolucién del derecho internacional de las
inversiones extranjeras. En foros como éstos, se puede apreciar cOmo
cada vez mas, por via de decisiones arbitrales se pretende “avanzar” en
lainterpretaciony evolucion del derecho internacional . Resta por esperar
qué resuelve el tribunal sobre el fondo de ladisputay, o que finalmente
exprese un eventual Comité de anulacion del CADI, lo queindefectible-
mente planteara el Estado de mantener su postura.
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Alaluz delas apreciaciones aludidas, Argentina podriaimpugnar la
decision sosteniendo que son aplicables a ésta las reglas de revocacion
delaudosdel propio CIADI cuando lostribunal es se extralimitan mani-
fiestamente en sus atribuciones, como en este caso, “interpretando” la
letra expresa del tratado, que no requeria interpretacion alguna, para
“crear” una competencia que no le concede el TBI aplicable a caso ni
el propio Convenio.



LA CAZA DE FOCAS PELETERAS EN EL PACIFICO:
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Sumario: Asunto de la Pesca de focas de peleteria frente a la costa de Rusia del
afio 1893. Asunto de la Caza de focas de peleteria en el Mar de Bering, entre
Estados Unidos de Américay Gran Bretafia resuelto en 1893.

En este articul o nos detendremos en dos laudos arbitral es pronuncia-
dos en las postrimerias del siglo X1X en los que Rusiay EE.UU. se fun-
daron sus medidas de tendientes a la preservacion de las focas en la
legitima defensalfuerza mayor y en la auto-conservacion. Nosotros con-
sideramos que son dos casos de estado de necesidad por reunirse los
elementos caracteristicos de esta circunstancia de exclusion deilicitud.

Ambos laudos presentan un contenido ambiental indudable, conse-
cuente con la concepcién del medio ambiente imperante en la época.
Estos laudos son los antecedentes inmediatos de lo que Juste Ruiz, si-
guiendo aKiss, caracterizacomo la“ prehistoriadel Derecho Internacio-
nal ambiental”.

Juste Ruiz afirma que la “prehistoria’ del Derecho internacional
ambiental seiniciaacomienzosdel siglo XX con unaetapa marcada por
el utilitarismo ambiental y orientada esencia mente alaproteccion de aque-
[los elementosdel ecosistema que poseian unautilidad paralaproduccién
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0 presentaban un valor econémico por ser objeto de utilizacién comer-
cial. Ejemplos de esta orientacion son el Convenio de Paris de 19 de
marzo de 1902 sobre la proteccion de las aves Utiles ala agricultura, €l
Convenio entre los Estados Unidos y el Reino Unido de 11 de enero de
1909 relativo alaproteccion contralacontaminacién delosriosfronte-
rizos con los dominios del Canaday |os Convenios de Washington de 7
defebrero (Estados Unidos-Reino Unido) y de 7 dejulio de 1911 (Esta-
dos Unidos, Reino Unido, Rusia, y Japdn) sobre la proteccion de las
focas para peleteria’ .

Nos encontramos frente a dos casos que tienden a la proteccién de
la pesca de altura, especificamente focas para peleteria, recurso que de-
bia ser protegido no obstante que se encontrase en un espacio masallade
lajurisdiccion del Estado riberefio. Como resultado de estos pronuncia-
mientos, precursores en lamateria, se aprobaron tratados internacional es
tendiente ala proteccion del recurso que se pretendi6 conservar. En am-
bos asuntos encontramos a Gran Bretafia como contraparte y Estados
Unidos de Norteamérica en el primero de los casos como demandado y
en el segundo como demandante. A ello debemos agregar que ambos
casos se desarrollan exactamente en la misma época, afio 1893.

Asunto de la Pesca de focas de peleteria frente a la costa de Rusia
del afio 1893

Este caso se refiere al derecho del Estado a adoptar regulaciones
para la conservacion de focas més ala del &mbito bajo su jurisdiccion.
Recordemos que en esa época no se habia determinado convencional -
mente la anchura de o que hoy entendemos por mar territorial.

En 1893y ante el aumento en proporciones preocupantes de la cap-
tura de focas de peleteria cerca de las aguas territorial es rusas por pes-
cadores britanicos y norteamericanos, y en vista de lainminencia de la
apertura de la estacién de caza, el gobierno ruso para conjurar el peligro

1 Juste Ruiz, J., Derecho Internacional del Medio Ambiente, Espania, Mc Graw-
Hill, 1999, pég. 16.
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de exterminio de esos animal es, emiti6 un decreto en febrero de 1893 por
el que prohibialacazaen unazona contiguaa sus costas, pero que en esa
época formaba parte del alta mar. El decreto ruso prohibia la captura de
esasfocasen un limite dediez millasapartir delacostarusay enunradio
de 30 millas alrededor de las Islas Komandorsky y Tulénew.

En unacartadefebrero de 1893 a embajador britanico Sr. Morier, el
ministro ruso de Relaciones Exteriores explicd que esa medida se habia
adoptado a causa de la necesidad absoluta de tomar medidas provisiona-
lesinmediatas ante lainminenciadelaestacion de caza. Asimismo consi-
deré importante destacar el carécter esencialmente provisiona de las
medidas tomadas impuestas por las circunstancias excepcionales. Ca-
racterizd lamedidadel modo siguiente:

“... creo util insistir en el caracter esencialmente provisional de
las medidas anteriormente mencionadas, impuestas por las presentes
circunstancias excepcionales, que pueden reconocerse “ COmMo un caso
de fuerza mayor y asimilarse al caso de legitima defensa” 23.

Ademéas el ministro ruso declar6 que el Gobierno ruso estaba dis-
puesto a entablar hegociaciones con los otros dos gobiernos a fin de
concertar un acuerdo para una mejor reglamentacién de la captura.
Finalmente, ambos Estados suscribieron en mayo de 1893 un tratado
sobre el tema.

El tribunal arbitral por mayoriade seis votos sobre uno encontré que
Rusia no teniajurisdiccion exclusiva sobre el Mar de Bering ni sobre la
pesca més aléa de las aguas jurisdiccionales. Unanimemente el tribunal
sefial 6 que €l Mar de Bering es parte del Océano Pacifico en lostérminos
del tratado de 1825.

La Comisién de Derecho Internacional considerd interesante este
caso en tanto afirmacion delaexcusade necesidad y porquereline varias

2 In a letter to the British Ambassador dated 12 (24) February 1893, the
RussianMinister for Foreign Affairs, Chickline, explained that the action had been taken
because of the “ absolute need for immediate provisional measures’ in view ofthe
imminence of the hunting season. He added that he considered it necessary to: “emphasize
the essentially precautionary [“ provisoire” ] character of the above-mentioned measures,
which were taken under the pressure of exceptional circumstances.. .”

% Ibidem, pag. 29
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condiciones que tienen que estar presentes en la misma, la naturaleza
excepcional delamedida, el caracter inminente del peligro, laimposibili-
dad de evitarlo por otros mediosy €l carécter tempora de la medida. El
caracter excepcional delamedidaestd dado porque fue adoptadateniendo
en cuentalainminencia de latemporada de pesca, mientras durabalamis-
may ademés que Rusia no podia adoptar otro tipo de medida, es decir, era
€ Unico medio asu alcance y no habia contribuido acrear tal situacion.

Este caso nos suscita algunas dudas acerca de qué valor podria te-
ner el decreto pronunciado por Rusia sobre la pesca en un &rea que no
estabajo sujurisdicciony ademéassi el caso se plantease en nuestros dias
podriamos hablar de un previo hechoilicito delos otros Estados.

El caso que pasamos a considerar a continuacién presenta algunos
puntos de contacto con el antes referido, i.a. las partes involucradas,
pesca de focas en zona mas alla de aguas jurisdiccionales, necesidad de
proteccion de la especie frente ala caza indiscriminada.

Asunto de la Caza de focas de peleteria en €l Mar de Bering, entre
Estados Unidos de América y Gran Bretafia resuelto en 1893 4

En primer término, debemos recordar que en 1867 cuando EE.UU.
adquiri6 de Rusia €l territorio de Alaska, también adquirié laimportante
industria peletera en las islas Pribilof en el Mar de Bering asi como la
responsabilidad de proteger esaindustria.

El 29 de febrero de 1892 se firmé un tratado entre EE.UU. y Gran
Bretafia afin de someter a arbitraje la controversiarelativaala preser-
vacion de un valioso rebafio de focas peleteras en lasislas Pribil of en el
Mar de Bering. La controversia surgio ante el peligro de extincion de
las focas en las islas debido a la caza indiscriminada de hembras por
parte de pescadores ingleses.

En 1893 se someti6 atribunal arbitral ®, al que de comun acuerdo las
partes formularon cinco preguntas, a saber:

4 Vedse MiroviTskavA, N.; CLARK, M. y PURVER, R., North Pacific fur sealsin
cmbc.ucsd.edu/content/1/docs/mirovitskaya. pdf

> Baron de Courcel, Lord Hannen, Mr. Justice Harlan, Sir John Thompson,
Senator Morgan, the Marquis Visconti Venosta and Mr. Gregers Gram.
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“1. What exclusive jurisdiction in the sea now known as the
Behring's Sea, and what exclusive rights in the seal fisheries therein,
did Russia assert and exercise prior and up to the time of the cession
of Alaska to the United Sates?

2. How far were these claims of jurisdiction as to the seal fisheries
recognized and conceded by Great Britain?

3. Was the body of water now known as the Behring’'s Sea
included in the phrase Pacific Ocean, as used in the Treaty of 1825
between Great Britain and Russia; and what rights, if any, in the
Behring's Sea were held and exclusively exercised by Russia after
said Treaty?

4. Did not all the rights of Russia as to jurisdiction and as to the
seal fisheries in Behring's Sea east of the water boundary, in the
Treaty between the United Sates and Russia of the 30"of March 1867,
pass unimpaired to the United Sates under that Treaty?

5. Has the United Sates any right, and if so, what right of
protection or property in the fur-seals frequenting the islands of the
United Sates in Behring Sea when such seals are found outside the
ordinary three-mile limit?”

El gobierno de EE.UU. reclamaba el derecho de extender la aplica-
cion de sus propios reglamentos de pescamas alla de sus aguasterritoria-
les. El objetivo eraponer fin alaactividad de|los pescadores canadienses
que daban caza alasfocas de pel eteria en alta mar utilizando métodos de
pesca que provocaban la masacre de esos animales en perjuicio de la
industria pel etera establ ecida por EE.UU. en unaisladel Mar de Bering.

El Gobierno britanico se opuso alaaplicacion de los reglamentos de
pesca estadounidenses aduciendo que los pescadores canadienses
faenaban en alta mar.

El representante de EE.UU. sostuvo ante el tribunal:

“El motivo con el que se trata de justificar la destruccion de las
focas es que € mar abierto es libre y que, como la matanza se produ-
ce precisamente ahi, es el resultado del gjercicio de un derecho irre-
vocable (...); que la nacion perjudicada no puede defenderse en el
mar y, en consecuencia, dadas las circunstancias del caso, no puede
defenderse en absoluto, sean cuales fueren las consecuencias’ .

El Gobierno de EE.UU. s bien reconoce el principio de libertad de
los mares, considera que el derecho de legitima defensa de una nacién
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“es un derecho perfecto y fundamental al que estan subordinados
todos los deméas derechos y que jamas ha sido revocado en ningu-
na teoria del derecho internacional; que su ambito cubre todos los
intereses materiales de una nacién cuya importancia justifica su
defensa (...)".

El tribunal juzgd que EE.UU. no tenianingln derecho de proteccién o
depropiedad sobrelasfocas... considerd las medidas estadounidenses como
unaaccion gercitada con d fin de proteger losintereses econdmicosdela
industria estadounidenses contrala competenciade laindustria extranjera.

A diferenciadel caso anterior donde el Gobierno ruso se apoyo enla
situacion de necesidad, el Gobierno de EE.UU. se apoy6 en la idea de
“auto-conservacion”, el derecho de actuar en cualquier parte en protec-
cion de sus propios intereses y de sus nacionales.

El laudo arbitral de 15 de agosto de 1893 en el asunto (Pacific Fur
Seal Arbitration (Reino Unido/Canada vs. Estados Unidos), a pesar
de desconocer € derecho de los EE.UU. més ala de las tres millas 'y
condenarlo por su interferencia en las actividades de caza briténicas en
mar abierto, tuvo unatemprana percepcion ambiental preservacionistaal
establecer normasy restricciones sobre la cazade lasfocas. Asi prohibié
la caza de focas en una zona de 60 millas alrededor delas Islas Pribilov,
como también toda caza de ese tipo de faunaentre el 1 demayoy € 31
dejulio de cadaafio, lo que era aplicable a cualquier otra parte del Océa-
no Pacifico a Nortedelos35°deLat. Ny a Estedelos180° de Long. E
de Greenwich. Es de observar que los dos Gobiernos en mayo de 1894
adoptaron normas conjuntas, receptando y ampliando las restricciones
establecidas por los arbitros®.

El tribunal arbitral, por lamayoriade sus miembros, dispuso lanece-
sidad de adopci6n de medidas por parte de los dos Estados contendientes
para la preservacion de las focas en atamar 7.

& V. http://untreaty.un.org/cod/riaalcases/vol_X XV I11/263-276.pdf V. asimismo,
ScHoLEFIELD, E.O.S. - Howay, FW., “The Sealing Industry and the Behring SeaArbitration”,
British Columbia from the Earliest Times to the Present, Clark Publ., Vancouver, 1914,
vol. 2, Pap. XXVII, pags. 463-464. (obtenible en www.nosracines.ca/e/
page.aspx?d=3724963).

7 *(...) We, the said Baron de Courcel, Lord Hannen, Marquis Visconti Venosta
and Mr. Gregers Gram, assenting to the whole of the nine Articles of the following
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Regulations, and being a majority of the said Arbitrators, do decide and determinein the
mode provided by the Treaty, that the following concurrent Regulations outside the
jurisdictional limits of the respective Governments are necessary and that they should
extend over the waters hereinafter mentioned, that isto say: Article 1. The Governments
of the United Statesand of Great Britain shall forbid their citizens and subjectsrespectively
tokill, capture or pursue at any time and in any manner whatever, the animals commonly
called fur seals, within a zone of sixty miles around the Pribilov Islands, inclusive of the
territorial waters. The miles mentioned in the preceding paragraph are geographical
miles, of sixty to a degree of latitude. Article 2. The two Governments shall forbid their
citizens and subjects respectively to kill, capture or pursue, in any manner whatever,
during the season extending, each year, from the 1%. hof May to the 31" of July, both
inclusive, the fur seals on the high sea, in the part of the Pacific Ocean, inclusive of the
Behring sea, which is situated to the North of the 35" degree of North latitude, and
eastward of the 180" degree of longitude from Greenwich till it strikesthe water boundary
described in Article 1 of the Treaty of 1867 between the United Sates and Russia, and
following that line up to Behring straits. Article 3. During the period of time and in the
watersin which the fur seal fishing is allowed, only sailing vessels shall be permitted to
carry on or take part in fur-seal fishing operations. They will however be at liberty to
avail themselves of the use of such canoes or undecked boats, propelled by paddles, oars,
or sails, asarein common use asfishing boats. Article 4. Each sailing vessel authorised
to fish for fur seals must be provided with a special licenseissued for that purpose by its
Government and shall be required to carry a distinguishing flag to be prescribed by its
Government. Article 5. The masters of the vessel s engaged in fur seal fishing shall enter
accurately intheir official |og book the date and place of each fur seal fishing operation,
and also the number and sex of the seal s captured upon each day. These entries shall be
communicated by each of the two Governments to the other at the end of each fishing
season. Article 6. The use of nets, fire arms and expl osives shall be forbidden in the fur
seal fishing. Thisrestriction shall not apply to shot guns when such fishing takes place
outside of Behring's sea, during the season when it may be lawfully earned on. Article 7.
The two Governments shall take measuresto control the fitness of the men authorized to
engagein fur seal fishing; these men shall have been proved fit to handle with sufficient
skill the weapons by means of which this fishing may be carried on. Article 8. The
regulations contained in the preceding articles shall not apply to Indians dwelling on the
coasts of the territory of the United States or of Great Britain, and carrying on fur seal
fishing in canoes or undecked boats not transported by or used in connection with other
vesselsand propelled wholly by paddles, oarsor sailsand manned by not morethan five
persons each in the way hitherto practised by the Indians, provided such Indians are not
in the employment of other persons and provided that, when so hunting in canoes or
undecked boats, they shall not hunt fur seals outside of territorial watersunder contract
for the delivery of the skinsto any person. This exemption shall not be construed to affect
the Municipal law of either country, nor shall it extend to the waters of Behring Sea or the
water s of the Aleutian Passes. Nothing herein, contained isintended to interfere with the
employment of Indians as hunters or otherwise in connection with fur sealing vessels as
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Sand considera que este arbitraje es relevante ain hoy por al menos
tres razones:

- reflgja las dificultades en la conservacion de recursos naturales
mas allade lajurisdiccion de un Estado;

- ilustra las tempranas técnicas legales internacionales para la con-
servacion de recursos naturales compartidos; y

- rescata €l rol de los tribunales internacionales en la solucion de
controversias internacionales en la materia®.

En suma, alos dos laudos referidos |os podemos considerar, por una
parte, verdaderos leading cases en materia de preservacion de recursos
naturalesy, por otraparte, ambos son gjemplos de estado de necesidad aun
cuando las partes no funden sus medidas proteccionistas en esos términos,
lo que responde a la época en que se originaron las controversias.

heretofore. Article 9. The concurrent regulations hereby determined with a view to the
protection and preservation of thefur seals, shall remainin force until they have been, in
wholeor in part, abolished or modified by common agreement between the Gover nments
of the United States and of Great Britain. The said concurrent regulations shall be
submitted every five years to a new examination, so as to enable both interested
Governmentsto consider whether, in thelight of past experience, thereisoccasion for any
modification thereof (...)"

8 Sanp, Ph., Principles of International Environmental Law, 22 ed., University
College London, 2003, pég. 561 ss.
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I ntroduccién

El art. 139 delaConvencién delas Naciones Unidas sobre €l Derecho
del Mar?® (en adelante CONVEMAR) establece que: “ 1. Los Estados
Partes estaran obligados a velar por que las actividades en la Zona,

* Articulorecibido el 31 de octubre de 2011 y aprobado parasu publicacion el 21
dediciembrede 2011.

1 ITLOS, Seabed Disputes Chamber of the International Tribunal for the Law of
the Sea, Advisory Opinion (February 1, 2011), “ Responsibilities and Obligations of States
Sponsoring Persons and Entities with Respect to Activitiesin the Area”, pags. 1-76.

2 Abogada por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba. Magister en Género y Equidad por la Universidad de Murcia,
Espafia. Becaria Doctoral del Consejo Nacional de Cienciay Tecnologia de la Nacién
(CONICET), Miembro del Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la
Integracion delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba

3 LaCONVEMAR entré en vigor el 16 de noviembre de 1994.
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ya sean realizadas por ellos mismos, por empresas estatales o por per-
sonas naturales o juridicas que posean su nacionalidad o estén bajo
su control efectivo o € de sus nacionales, se efectlien de conformidad
con esta Parte. La misma obligacion incumbird a las organizaciones
internacionales respecto de sus actividades en la Zona” .

En este marco, € 10 de marzo de 2010 |a Republica de Nauru trans-
mitio a la Secretaria General de la Autoridad Internacional de Fondos
Marinos una propuesta de solicitud de Opinidn Consultiva (en adelante
0C), con € finde quelaSalade Fondos Marinosdel Tribunal Internacio-
nal del Derecho del Mar (en adelante TIDM) aclarase algunas cuestio-
nes sobre el alcancey contenido de |as obligaciones y responsabilidades
del Estado patrocinante en las actividades de lazona*. Nauru justificé su
propuesta de peticidn en que su pais carecia de recursos econémicos y
técnicospararealizar por si exploracionesen el fondo marino oceanico, y
que su participacion en las actividades de lazona se limitaba a patrocinar
a empresas privadas que realizaban las exploraciones. Concretamente,
Nauru habia patrocinado en 2008 a la empresa Nauru Ocean Resources
Inc. que solicitabaautorizaci 6n paralaexpl oracion de nédul os polimetélicos

4 Véase: PLakokEeraLos |, “ Seabed Disputes Chamber of the International Tribu-
nal for the Law f the Sea: Responsibilities and obligations of states sponsoring persons
and entities with respect to activities in the area -Advisory Opinion”, Journal of
Environmental Law 24:1, 2012, pégs. 133-143. Guerrero PenicHE N., “La Opinion
Consultivadel Tribunal Internacional del Mar alaluz del Principio de Trato especial y
Diferenciado paralos Estados en desarroll0”, Anuario Mexicano de Derecho Internacio-
nal Publico, Vol. 12, 2012, pégs. 175-227. HanoL G, “Responsibilities and Obligations
of States Sponsoring persons and Entities with respect to activities in the area: the
International Tribunal of the Law of the Sea's recent contribution to International
Environmental Law”, Review of European Community & International Environmental
Law 20 (2), 201, pags. 208-213. BoyLE A., HanpL G, “International Law and Liability
for Catastrophic Environmental Damage”, 105 Am. Soc'y Int’| L. Proc., pag. 428, 2011.
FreestonE D., “Advisory Opinion of the Seabed Disputes Chamber of International
Tribunal for the Law of the Seaon Responsihilities and Obligations of States Sponsoring
Persons and Entities With Respect To Activitiesin the Area’, 15 ASIL Insights (Issue 7,
March 9, 2011). Pavne C.R., “Responsibilities and Obligations of States Sponsoring
persons and Entities with respect to activities in the area’, Seminar on the Outcome of
the Advisory Opinion | ssued by the Seabed Disputes Chamber of the International Tribu-
nal for the Law of the Sea on 1 February 2011 on the Responsibilities and Obligations of
Sates Sponsoring personsand Entities with respect to activitiesinthearea” , organized
by the International Seabed Authority United Nations, New York, 7 April 2011.



MAGDALENA GARCIA ELORRIO 215

en la zona. La preocupacion central de Nauru era que 10s costos y res-
ponsabilidades potencial es derivadas de su condicion de Estado patroci-
nante, excedieren sus capacidades financieras de respuesta ®.

El 6 de mayo de 2010, €l Consgjo de laAutoridad Internacional de
Fondos Marinos (en adelante ‘ Consgj0’) reformul 6 los interrogantes plan-
teados por Nauru, y decidio requerir alaSaade FondosMarinosdel TIDM
una OC®. Lasolicitud de OC verso sobre las sigui entes cuestiones:

1. What are the legal responsibilities and obligations’ of Sates
Parties to the Convention with respect to the sponsorship of
activities in the Area in accordance with the Convention, in
particular Part XI, and the 1994 Agreement relating to the
Implementation of Part XI of the United Nations Convention
on the Law of the Sea of 10 December 1982?

2. What is the extent of liability of a Sate Party for any failure
to comply with the provisions of the Convention, in particu-
lar Part XI, and the 1994 Agreement, by an entity whom it
has sponsored under Article 153, paragraph 2 (b), of the
Convention?

3. What are the necessary and appropriate measures that a
sponsoring Sate must take in order to fulfil its responsibility
under the Convention, in particular Article 139 and Annex
[11, and the 1994 Agreement? 8,

5 ISBA/16/C/6, International Seabed Authority Council, Sixteenth session
Kingston, Jamaica 26 April-7 May 2010, “Proposal to seek an advisory opinion from
the Seabed Disputes Chamber of the International Tribunal for the Law of the Sea on
matters regarding sponsoring State responsibility and liability”, available at: http://
www.isa.org.jm/files/documents/EN/16Sess/Council/I SBA-16C-6.pdf

& El art. 191 dela Convencion establece: “ Cuando lo soliciten la Asamblea o el
Consegjo, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos emitira opiniones consultivas
sobre las cuestiones juridicas que se planteen dentro del &mbito de actividades de esos
drganos. Esas opiniones se emitiran con caracter urgente” .

" Todo €l resaltado del presente trabajo nos pertenece.

8 ISBA/16/C/13, International Seabed Authority Council, Sixteenth session
Kingston, Jamaica 26 April-7 May 2010, Decision of the Council of the International
Seabed Authority requesting an advisory opinion pursuant to Article 191 of the United
Nations Convention on the Law of the Sea, available at: http://www.isa.org.jm/files/
documents/EN/16Sess/Council/l SBA-16C-13.pdf
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El objetivo del presente trabajo serarealizar un andlisis del pronun-
ciamiento del TIDM ° con el objeto de detectar cudles han sido |os apor-
tes ala construccion y consolidacion de las normas de responsabilidad
internacional del Estado en relacién al hecho de actores no estatales (em-
presas privadas) en |as actividades desplegadas en la zona. El andlisis se
efectuarden los siguientestérminos: 1. Diferenciaterminol6gicaentrela
nocién de “ responsibility” y “liability” 2. Rol de la due diligence en
relacién alaobligacion de asegurar el cumplimiento delaConvencion 3.
Alcance de laResponsabilidad internacional del Estado patrocinante.

Diferencia terminoldgica entre la nocion de “responsibility” y
“liability”

Como cuestion preliminar a tratamiento de los interrogantes plan-
teados por el Consegjo, €l Tribunal efectud algunas consideraciones
aclaratorias sobre €l alcancey sentido de términos esencial es contenidos
en la normativa convencional que debia interpretar. A los fines del pre-
sente trabajo ° nos interesa resaltar |as apreciaciones que realizé €l Tri-
bunal sobre los términos “ responsibility” y “liability” que aparecen
utilizados en el articulado dela Convencion™.

La primera cuestion que introduce € Tribunal es que el término
“responsibility” que se desprende de los arts. 139 parrafo 1y 2 (“ Sates
Parties shall have the responsibility to ensure”) 2, 235 parrafo 1

° El Tribunal estaba conformado por |0s siguientes jueces. Treves (Presidente),
Marotta Rangel, Nelson Chandrasekhara Rao, Wolfrum, Yanai, Kateka, Hoffmann, Gao,
Bouguetaia, Golitsyn.

10F| Tribunal también se expide sobre |os siguientes términos; “ Sponsorship”,
“activitiesinthe Area” y “ prospecting” .

11 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, p. 22.

12 Article 139. Responsibility to ensure compliance and liability for damage: 1.
States Parties shall havetheresponsibility to ensurethat activitiesin the Area, whether
carried out by States Parties, or state enterprises or natural or juridical personswhich
possess the nationality of States Parties or are effectively controlled by them or their
nationals, shall be carried out in conformity with this Part. The same responsibility
applies to international organizations for activities in the Area carried out by such
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(“ Sates are responsible for the fulfilment”) ** de la Convencién y 4
parrafo 4 del Anexo Ill (“ Sates shall... have the responsibility to
ensure” ) ¥ no coincide con el sentido del término “ responsibility” em-
pleado en los arts. 304 de la Convencion (“ responsibility and liability
for damage”) ©° y art. 22 del Anexo 11l (“responsibility and liability
for damage”) ¢ *7. El Tribunal asigna a primer uso del término
“responsibility” el sentido de“obligacion” (obligacion primaria), mien-

organizations. 2. Without prejudice to therulesof international law and Annex 111, article
22, damage caused by the failure of a State Party or international organization to carry
out itsresponsibilitiesunder thisPart shall entail liability; States Partiesor international
organizations acting together shall bear joint and several liability. A State Party shall not
however beliablefor damage caused by any failureto comply with this Part by a person
whomit has sponsored under article 153, paragraph 2(b), if the Sate Party hastaken all
necessary and appropriate measures to secure effective compliance under article 153,
paragraph 4, and Annex |11, article 4, paragraph 4.

3 Article 235. Responsibility and liability: 1. States are responsible for the
fulfilment of their international obligations concerning the protection and preservation
of the marine environment. They shall beliablein accordance with international law

14 Article 4. Qualifications of applicants: 4. The sponsoring State or States shall,
pursuant to article 139, havetheresponsibility to ensure, within their legal systems, that
a contractor so sponsored shall carry out activities in the Area in conformity with the
terms of its contract and its obligations under this Convention. A sponsoring State shall
not, however, be liable for damage caused by any failure of a contractor sponsored by it
to comply with its obligations if that Sate Party has adopted laws and regulations and
taken administrative measures which are, within the framework of its legal system,
reasonably appropriate for securing compliance by persons under itsjurisdiction.

15 Article 304. Responsibility and liability for damage: The provisions of this
Convention regarding responsibility and liability for damage are without prejudiceto the
application of existing rules and the devel opment of further rulesregarding responsibility
and liability under international law.

16 Article 22. Responsibility: The contractor shall haveresponsibility or liability
for any damage arising out of wrongful acts in the conduct of its operations, account
being taken of contributory acts or omissions by the Authority. Smilarly, the Authority
shall have responsibility or liability for any damage arising out of wrongful actsin the
exercise of its powers and functions, including violations under article 168, paragraph 2,
and account being taken of contributory acts or omissions by the contractor. Liability in
every case shall be for the actual amount of damage.

7Texto en inglés: http://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/
unclos/unclos_e.pdf
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tras que el segundo uso le atribuye el significado de “responsabilidad”
(obligacion secundaria) 8.

Para arribar a esta conclusion, €l TIDM efectlia una comparacion
entrelasdiferentesversioneslingisticas de laConvencion. Por g emplo,
en el texto en espafiol *° del art. 139 de la Convencion el término
“responsibility to ensure” se traduce en “ los Estados Partes estaran
obligados” . Por su parteel art. 22 del Anexo |1 referido a“ responsibility
and liability for damage” se traduce en “ respondera de los dafios
causados por los actosilicitos’ . La diferencia puede verse también en
el texto en francés 22,

Con respecto a la distincion entre el sentido de los términos
“responsibility” y “ liability” e Tribunal establece queenlosarts. 139y
245 de la Convencion y 4 del Anexo |11 la referencia al término
“responsibility” implica, como deciamos obligacion primaria, mientras
queel término“ liability” serefiereaunaobligacién secundaria, esdecir,
las consecuencias de la violacion de una obligacion primaria®.

Sin embargo, cuando analiza €l art. 22 del Anexo 111 sobre responsa-
bilidad de la entidad privaday la Autoridad, € Tribunal aclara que en
relacion a los términos “ responsibility and liability for damage” el
término “ responsibility” serefierealaobligacién secundariay que coin-
cide con el sentido del término “ responsibility” del Proyecto delaComi-
sion de Derecho Internacional (en adelante‘ CDI") sobrela* Responsabi-
lidad del Estado por Hechos I nternacionalmente Ilicitos’ (REHII)?. No
obstante, nada dice el Tribunal respecto acual es el sentido del término
“liability” en esearticuloy en su caso, si seidentificao no con el utilizado
en el Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad Internacional por las

18 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, pags. 22-23.

19Texto en espariol: http://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/texts/
unclos/convemar_es.pdf

20Texto en francés: http://www.un.org/french/law/los/index.htm
21 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, pags. 22-23.
22 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, pag. 23.

23Yearbook of the International Law Commission, , val. |1, Part Two, Document
A/56/10: Report of the International Law Commission on the work of its fifty-third
session, 23 April-1 June and 2 July—10 August 2001, pp. 27-31.
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Consecuencias Perjudiciales de Actos No Prohibidos por el Derecho In-
ternacional (Prevencion del Dafio Transfronterizo Resultante de Activi-
dades Peligrosas).

Teniendo en cuenta las distinciones enunciadas, el Tribunal otorga
significado alostérminos utilizados en cadaunade | as preguntas someti-
das a OC. El primer interrogante cuando dice “ legal responsibilities
and obligations’ refiere a obligaciones primarias. El segundo interro-
gante cuando expresa“ the extent of liability of a State” implicaobliga-
cion secundaria. Y la dltima pregunta al decir “fulfil its responsibility”
se remite aunaobligacion primaria®.

Podemos afirmar que eslaprimeravez quelajurisprudenciainterna-
cional se hareferido aestaimportante cuestién terminol 6gica. Sin embar-
go, la distincion entre el sentido de los términos “ liability” y
“responsibility” o la interpretacién del diferente alcance del término
“responsibility” en distintas disposi ciones normativas, no haestado exen-
to de arduas discusiones en la doctrina internacional y en el seno de los
trabgjos de la CDI.

Las conclusiones a las que hallegado el TIDM sobre el sentido de
los términos “ responsibility” (normaprimaria) y “ liability” (norma se-
cundaria) ya habian sido sefiadladas con igual criterio interpretativo por
autores como Lefeber % y Horbach 2.

Respecto al sistema juridico de donde proviene la distincién entre
“responsibility” y “liability”, e TIDM no se ha expedido sobre esa
cuestiéon. Horbach 27 y Barboza? han destacado acertadamente que la
distincion de ambos términos proviene del sistemajuridico anglo-ameri-

24 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, pag. 24.

25 ereBer R., Transboundary Environmental Interference and the Origin of Sate
Liability, Kluwer Law International, The Hague, 1996, pags. 13-14.

26HoreacH N.L.J.T. (ed.), Liability versus Responsibility under International
Law. Defending strict state responsibility for transboundary damage, May, 1996,
péags. 34-39.

2"HoreacH N.L.J.T. (ed.), Liability versus Responsibility under International
Law. Defending strict state responsibility for transboundary damage, ob.cit. nota 24,
pags. 20-30.

28BaRrBOZA J., The Environment, Risk and Liability in International Law, Martinus
Nijhoff publishers, Leiden-Boston, 2011, pags. 22-23.
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cano 0 Common Law inglés, no existiendo en el sistemacontinental dicha
distincion. En la*“ tort law” inglesa, “ liability” se refiere a un término
juridico conectado con la obligacién juridica de pagar reparacion.
“ Responsibility” no es necesariamente legal e implica responsabilidad
derivada de lafalta de conformidad con una norma de naturaleza moral,
religiosa, social o juridica. Desde un perspectiva estrictamente juridica,
Horbach sostiene lanocién de“ responsibility” serefiereaunasituacion
anterior alaviolacion de unanormajuridicay por tanto, indica un deber
conformado por un esténdar de conducta cuyo cumplimiento oimposicion
exige un sistemayjuridico determinado.

La distincién terminol égica entre “ responsibility” y “liability” ha
sido adoptada en el marco de lostrabajos dela CDI sobre * Responsabili-
dad Internacional por las Consecuencias Perjudiciales de Actos No Pro-
hibidos por el Derecho Internacional (Prevencion del Dafio Transfronte-
rizo Resultante de Actividades Peligrosas) y el proyecto sobre REHII.
Sin embargo, €l sentido asignado por laCDI aambostérminos difiere del
sentido originario. Barboza? y L efeber *° concuerdan que en lostrabajos
delaCDl, el término “ responsibility” se limita alos hechos internacio-
nalmente ilicitos, mientras que “ liability” se refiere a otras formas de
responsabilidad incluidalaresponsabilidad por actos no prohibidos por €
Derecho Internacional.

El Informe Preliminar sobre responsabilidad (liability) internacional
por las consecuenci as perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho
Internacional, elaborado por el Relator Especial Quentin-Baxter ! esta-
blece que durante la sesiones de la CDI en junio de 1973 la Comisién
aprob6 sin debate |a propuesta del representante de los Estados Unidos
Sr. Kearny de utilizar € término “ responsibility” en relacion con los
hechosinternacionalmenteilicitosy “ liability” cuando setrate de conse-
cuencias perjudiciales que pueda tener la realizacion de determinadas
actividades licitas. Por tanto, €l criterio de distincion entre el uso de am-
bos términos eralalicitud o no de la conducta.

29| bidem.

39Lereser R., Transboundary Environmental Interference and the Origin of State
Liability, ob. cit. nota 24, pag. 14.

31Anuario de la CDI, DOCUMENTO A/CN.4/334Y ADD.1Y 2, 24y 27 de
junioy 4 dejulio de 1980, pp.262-263, parrafos 10-14.
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El rol de la due diligence en relacion a la obligaciéon de asegurar €l
cumplimiento de la Convencion

La obligacion de asegurar se desprende del art. 139 de la Conven-
cion que prevé que:

“1. Sates Parties shall have the responsibility to ensure that
activities in the Area, whether carried out by Sates Parties,
or state enterprises or natural or juridical persons which
possess the nationality of Sates Parties or are effectively
controlled by them or their nationals, shall be carried out in
conformity with this Part. The same responsibility applies to
international organizations for activities in the Area carried
out by such organizations.

Asimismo €l art. 4 del Anexo |11 de laConvencién dispone que:

“4. The sponsoring Sate or Sates shall, pursuant to article
139, have the responsibility to ensure, within their legal
systems, that a contractor so sponsored shall carry out
activitiesin the Area in conformity with the terms of its contract
and its obligations under this Convention. A sponsoring State
shall not, however, be liable for damage caused by any failure
of a contractor sponsored by it to comply with its obligations
if that Sate Party has adopted laws and regulations and taken
administrative measures which are, within the framework of
its legal system, reasonably appropriate for securing
compliance by persons under its jurisdiction” .

Laprimeravinculacion que realizael TIDM entre la nocion de due
diligencey laobligacion de asegurar serefierealanaturalezajuridicade
estaobligacion alaluz deladistincion entrelas obligacionesde mediosy
deresultados®. El TIDM entiende que la obligacion de asegurar consti-

$2\/gase: AnziLoTTi, D., “Laresponsabilité international e des Etats & raison des
dommages soufferts par des étrangers’, Revue Générale de Droit International Public,
tomo XIl1, 1906, pég. 5. TriereL, H., Diritto internazionale e diritto interno, Torino,
1899, pégs. 296-298. Aco, R., “Nouvelles réflexions sur la codification du droit
international”, Revue Généralede Droit International Public, 1988, pags. 539-576. Aco,
R.,“Ledélitinternational”, Recueil descoursdel’ Académiede Droit International deLa
Haye, 1939-11, Paris, Sirey, 1947, t. 68. Duruy, P-M., “Reviewing the difficulties of
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tuye una obligacién de medios y equipara esta Gltima nocion alade due

diligence. Especificamente dispone que:
110. The sponsoring Sate's abligation “to ensure” is not an
obligation to achieve, in each and every case, the result that
the sponsored contractor complies with the aforementioned
obligations. Rather, it is an obligation to deploy adequate
means, to exercise best possible efforts, to do the utmost, to
obtain this result. To utilize the terminology current in
international law, this obligation may be characterized as
an obligation “ of conduct” and not “ of result”, and as an
obligation of “due diligence”.

Esdeobservar quelaconclusién alaquearribael TIDM nointrodu-
ce un planteo innovador en lahermenéutica de las normas de responsabi-
lidad internacional del Estado. Por €l contrario, coincide con los pronun-
ciamientos efectuados por la Corte I nternacional del Justicia(en adelante
ClJ) en el asunto de las Pasteras entre Argentina y Uruguay * vy los
trabajos dela CDI sobrela Responsabilidad Internacional por las Conse-
cuencias Perjudiciales de Actos No Prohibidos por € Derecho Interna-
cional (Prevencién del Dafio Transfronterizo Resultante de Actividades
Peligrosas). Mas alin, €l Tribunal hace una referencia especifica a estos
dos instrumentos para sustentar su tesis.

Lasegunda cuestion alaque seavocael Tribunal, esaladetermina-
cion del alcance de la obligacion de asegurar. Plantear esta cuestion im-
plica, enlostérminosinterpretativosdel TIDM, expedirse sobreel conte-
nido del estandar de due diligence que conformala obligacion de asegu-
rar. En este marco el Tribunal acierta en considerar que lanocion de due
diligence constituye un concepto variable y revisable*, en el que una

Codification: OnAgo’sclassification of obligations of Means and Obligations of result
in relation to state responsibility”, European Journal of International Law, vol. 10,
No. 2, Paris, 1999, pags. 371-385. PisiLLo MazzescHi, R., “The due diligence rule and
the nature of the international responsibility of states”, German yearbook of
international law, vol. 35, Berlin, 1993, pags. 9-51. ReuTeRr, P, “Principes de droit
international public”, Recueil des cours de I’ Académie de droit international de La
Haye, volume 113, tomo I1, 1996, pag. 536.

33 1CJ, “ Case Concerning Pulp Mills on the River Uruguay, Argentina v. Uru-
guay”, 20th April 2010.

34 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pag. 64.
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diversidad de factoresinfluyen en su determinacion. Hasostenido 1aOC,
gue la nocion de due diligence “ may change over time as measures
considered sufficiently diligent at a certain moment may become not
diligent enough in light, for instance, of new scientific or
technological knowledge. It may also change in relation to the risks
involved in the activity” . Asimismo ha entendido que “ the standard
of due diligence has to be more severe for the riskier activities” .
Ambas cuestiones ya habian sido ampliamente sefialadas por ladoctrina
internacional deprincipiosdel siglo XX .

Seguin € Tribunal, el contenido del estandar de due diligence, se
basa en las disposiciones de los arts. 139% y 153 de la Convencion y
art. 4 parrafo 4 del Anexo Ill, normativa de la que se desprende como
deben ser las medidas a adoptar por €l Estado patrocinante: necesarias
(art. 153 parrafo 4), adecuadas (art. 153 parrafo 4) razonables (art. 4
parrafo 4 del Anexo I1l) y conforme su sistema juridico (articulo art. 4
parrafo 4 del Anexo l11). Asimismo laeleccion no puede ser arbitrariay a
juicio dedl Tribunal enlarazonabilidad delas medidas podrainfluir queal
momento de elegir se tengan en cuenta opciones relevantes a la protec-

3% Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pag. 36.

36 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pag. 37.

37BocHARD, E., “The Law of Responsibility of States for Damage Donein their
Territory to the Person or Property of Foreigners’, The American Journal of International
Law, vol. 23, No. 2, Supplement: Codification of International Law, 1929, pags. 131-
239. GARNER, JW., “Responsibility of States for injuries suffered by foreigners within
their territories on account of Mob Violence, Riotsand Insurrection” , Proceedings of the
American Society of International Law at Its Annual Meeting, vol. 21, 1927, pag. 50,
http://www.jstor.org/stable/25656726. Correy H. C., “Responsibility of Statesfor inju-
riessuffered by foreignerswithin their territories on account of Mob Violence, Riotsand
Insurrection, Proceedings of the American Society of International Law at Its Annual
Meeting, 1927, vol. 21, pag. 63, http://www.jstor.org/stabl /25656726 .

38 Article 139. Responsibility to ensure compliance and liability for damage, ob.
cit. 11.

39 Article 153. System of exploration and exploitation. 4. 4. The Authority shall
exercise such control over activities in the Area as is necessary for the purpose of
securing compliance with the relevant provisions of this Part and the Annexes relating
thereto, and therules, regulations and procedures of the Authority, and the plans of work
approved in accordance with paragraph 3. States Parties shall assist the Authority by
taking all measures necessary to ensure such compliancein accordancewith article 139.
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cion del fondo marino oceanico como patrimonio comuin de lahumanidad,
el accionar de buenao malafe del Estado patrocinante, y el respeto delos
minimos fijados internacionalmente (legislar sobre los minimos) °. Para
indicar qué medidas podrian reunir las condiciones previstas, €l Tribunal
se remite a art. 4 parrafo 4 del Anexo |1l que dispone que los Estados
Partes deben adoptar “ leyes’, “regulaciones’ y “ medidas adminis-
trativas” 4.

Asimismo, dispone que el cumplimiento delasobligacionesdirectas
del Estado patrocinante también implican cumplimiento del estandar de
due diligence de la obligacion de asegurar 42 y por tanto, conforman
algunas de las medidas a las que refieren los articul os citados. Entre las
obligacionesdirectas del Estado patrocinante, el TIDM reconoce: * obli-
gacion de asistir a la autoridad, * obligacion de aplicar el enfoque
precautorio, * obligacién de implementar las mejores précticas
medicambientales, * la obligacion de adoptar |as medidas para asegurar
la provisién de garantias en €l caso de existencia de una orden de emer-
genciaparalaproteccion del medio ambiente marino dictadapor laAuto-
ridad, * la obligacién de asegurar recursos para solicitar compensacion
por dafios causados por contaminacién * laobligacién deredlizar laeva
[uacion de impacto ambiental 4344,

Esmenester sefialar que si bien el Tribunal brindaalgunas considera-
ciones en relacion a contenido del estandar de due diligence, no lo pre-
cisa. Laeleccion delas medidas aimplementar paracumplir con laobli-
gacion de asegurar corresponden alalibre® y soberana eleccion de cada
uno de los Estados soberanos. Lo que no excluirdun posible andlisis acer-
cade suficienciao no por algun tribunal internacional.

Ladistincion del alcancey contenido de las medidas que componen
el esténdar de due diligence seguin cudl seala condicion del Estado que

40 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, p4g. 67.

41 Article4. Qualifications of applicants, ob. cit., 13.

42 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, p. 38, pag. 43.

43La0C hace extensivalaobligacion derealizacion delaEIA enlos supuestosde
patrimonio comun de lahumanidad.

44 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pags. 32-45.
45 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pag. 66.
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patrocinelas actividades en lazona, no hasido unacuestion eludidapor €
Tribunal. Por el contrario, el TIDM le dedicaunaparte de su OC adiluci-
dar si laobligacion de promover la efectiva participacion de los Estados
desarrollados en | as actividades en |a zona considerando sus necesidades
eintereses (art. 148 de la Convencion) “ implica que los Estados en vias
de desarrollo requieren un trato preferencial en relacion a los Estados
desarrollados. El Tribunal responde negativamente y afirma que no hay
disposicion agunaen laConvencidn quelegitime un trato inequitativo entre
los Estados. Asimismo, darazones para su conclusion explicando que:

159. Equality of treatment between developing and developed
sponsoring States is consistent with the need to prevent
commercial enterprises based in developed Sates from setting
up companies in developing Sates, acquiring their nationality
and obtaining their sponsorship in the hope of being subjected
to less burdensome regulations and controls. The spread of
sponsoring States “ of convenience” would jeopardize
uniform application of the highest standards of protection of
the marine environment, the safe development of activities in
the Area and protection of the common heritage of mankind.

El interrogante al que intenta responder el TIDM, se corresponde
con ladiscusion doctrinariay jurisprudencial més antigua en materiade
due diligence. Desde la primera mencion de la nocién de due diligence
en el Derecho Internacional Plblico*” (1871), lacuestion central hasido
determinar su alcance en torno alas férmulas de diligentia quamin suis
(diligencia aplicada por el Estado para resolver sus asuntos internos) o
due diligence (diligencia como estandar minimo internacional). La pri-
meraférmulaimplicatomar especialmente en consideracion lasituacion
econdémica, politicay social interna de los Estados mientras que la otra

46 Article 148. Participation of developing States in activities in the Area: The
effective participation of developing Statesin activitiesin the Area shall be promoted as
specifically provided for in this Part, having due regard to their special interests and
needs, and in particular to the special need of the land-locked and geographically
disadvantaged among them to overcome obstacles arising from their disadvantaged
location, including remoteness fromthe Area and difficulty of accessto and fromit.

47BaLcH T.W., “ The Alabama Arbitration” , ed. Allen, Lane & Scott, Philadel phia,
1900, pags. 1-170. BiricHaMm, T., “Alabama Arbitration”, Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, Oxford, 2010, pags. 1-4.
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prescinde de esa consideracion priorizando la equidad de tratamiento.
| dénti cadiscusion pudo observarse en lostrabajos preparatorios ala Con-
ferenciade Codificacion del Derecho Internacional celebrado en LaHaya
en 1930 en el marco de la Sociedad de Naciones*.

Esposibleidentificar un aporte sustancial y significativo enladoble
funcién que le asigna el Tribunal al estandar de due diligence en rela-
¢ioén con laobligacion de asegurar. Por un lado, asegurar el cumplimien-
to de una obligacién y por otro, operar como causal de exoneracién de
responsabilidad:

“186. This clause provides for the exemption of the
sponsoring State from liability.

Its effect is that, in the event that the sponsored contractor
fails to comply with the Convention, the Regulations or its
contract, and such failure results in damage, the sponsoring
Sate cannot be held liable. The condition for exemption of
the sponsoring Sate from liability is that, as specified in article
139, paragraph 2, of the 56 Convention, it has taken “ all
necessary and appropriate measures to secure effective
compliance” under article 153, paragraph 4, and Annex IIl,
article 4, paragraph 4, of the Convention” #.

“217. Under these provisions, in the system of the
responsibilities and liability of the sponsoring State, the
“necessary and appropriate measures’ have two distinct,
although interconnected, functions as set out in the
Convention. On the one hand,these measures have the

48HackworTH, G, H., “Responsibility of States for Damages caused in their
Territory to the Person or Property of Foreigners: The Hague Conference for the
Codification of International Law”, The American Journal of International Law, vol. 24,
No. 3, 1930, pag. 512, http://www.jstor.org/stable/2189682. Sotn, L.B., BAXTER, R. R.,
“Responsibility of States for Injuries to the Economic Interests of Aliens: II. Draft
Convention on the International Responsibility of States for Injuries to Aliens’, The
American Journal of International Law, vol. 55, No. 3, 1961, pags. 548-584. CRAWFORD,
J., GranT, T., “Responsibility of States for injuries to foreigners’, Chapter 3, Research
in International Law: Contemporary Analysis and Appraisal, 2000, pag. 95.

49 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, p4g. 56.
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function of ensuring compliance by the contractor with it
obligations under the Convention and related instruments as
well as under the relevant contract. On the other hand, they
also have the function of exempting the sponsoring State from
liability for damage caused by the sponsored contractor, as
provided in  article 139, paragraph 2, as well as in Annex
[11, article 4, paragraph 4, of the Convention” .

Mas aln enfatiza el Tribunal que “the main purpose of these
provisions is to exempt sponsoring Sates that have taken certain
measures from liability for damage” .

La consideracion de la due diligence como una causal de exonera-
cién de responsabilidad internacional, no hasido sostenidapor ladoctrina
ni por otro pronunciamiento jurisprudencial internacional.

Finamente, & TIDM realizaotro aporte trascendente en lo referente a
laobligacién de asegurar y lanocién de due diligence, a sostener que las
medidas necesarias y adecuadas que debe adoptar un Estado patrocinante
para cumplir con su obligacién de asegurar deben adoptar e enfoque
precautorio y por tanto, lafaltade certezadel riesgo de dafio no puede ser
una excusa para justificar la omision en la adaptacion de dichas medidas.
Esvalioso destacar € razonamiento del Tribunal a entender que:

31. Having established that under the Nodules Regulations
and the Sulphides Regulations, both sponsoring Sates and
the Authority are under an obligation to apply the
precautionary approach in respect of activities in the Area, it
is appropriate to point out that the precautionary approach
is also an integral part of the general obligation of due
diligence of sponsoring Sates, which is applicable even
outside the scope of the Regulations. The due diligence
obligation of the sponsoring Sates requires them to take all
appropriate measures to prevent damage that might result from
the activities of contractors that they sponsor. This obligation
applies in situations where scientific evidence concerning
the scope and potential negative impact of the activity in

50 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, p4g. 63.
51 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pag. 37.
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guestion is insufficient but where there are plausible
indications of potential risks. A sponsoring State would not
meet its obligation of due diligence if it disregarded those
risks. Such disregard would amount to a failure to comply
with the precautionary approach” 2.

En este punto, cabe resaltar que el ITLOS constituye el Unico Tribu-
nal Internacional que haaplicado aun caso en enfoque precautorio . Sin
embargo, es dable reconocer que esta OC el Tribunal avanza aln méasen
la consolidacion del enfoque precautorio a entenderlo integrado en la
nocién de due diligence.

Alcance de la responsabilidad internacional del Estado

La segunda cuestion que se somete a OC del ITLOS es la determi-
nacion de cudl es el alcance delaresponsabilidad internacional del Esta-
do Patrocinante en caso de violacién por unaentidad privada, de lasdis-
posiciones previstas en el Capitulo X1 delaConvenciény el Acuerdo de
Implementacion de 1994. El interrogante que planteael Consegjo encierra
uno de los tépicos de mayor discusion en torno al temade laresponsabi-
lidad internacional del Estado, y serefiere laprocedenciao no delares-
ponsabilidad estatal por el hecho de particulares®. Esun criterio amplia-
mente compartido que el Estado no responde por el hecho del particular
sino queresponde por |a propiaomision de sus 6rganos que le es atribuida
en los términos del art. 4 del Proyecto de REHII **.

52 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pég. 40.

52 Order - Request for Prov. Measures S. Bluefin Tuna(Nos.3 and 4), International
Tribunal for the Law of the Sea, 1999, Southern Bluefin Tuna Cases, (New Zeland v,
Japan- Australiav. Japan).

>4El de REHII sdlo contemplalaposibilidad de atribuir responsabilidad al Estado
por hechos de particulares en caso de reconocimiento y adopcion del hecho del particular
por el Estado. El art. 11 dispone que “ el comportamiento que no sea atribuible al Estado
en virtud de los articul os precedentes se considerara no obstante, hecho de ese Estado
segln el derecho internacional en el caso y en la medida en que el Estado reconozcay
adopte ese comportamiento como propio” .

55Aco, R, “Le ddlit international”, Recueil des cours de I’ Académie de Droit
International de La Haye, 1939-I1, Paris, Sirey, 1947, t. 68. Duruy, PM., “International
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El régimen deresponsabilidad internacional previsto enlaConvencion
se desprende del art. 139 parrafo 2, art. 304, art. 22 del Anexo I, art. 4
parrafo 4 del Anexo I11. A partir de dicha normativa el TIDM efectia su
tarea hermenéutica para dar respuesta a la cuestion planteada en la OC.

El art. 139 péarrafo 2 establece que:

“ 2. Without prejudice to the rules of international law and
Annex |11, article 22, damage caused by the failure of a State
Party or international organization to carry out its
responsibilities under this Part shall entail liability; Sates
Parties or international organizations acting together shall
bear joint and several liability. A State Party shall not however
be liable for damage caused by any failure to comply with
this Part by a person whom it has sponsored under article
153, paragraph 2(b), if the State Party has taken all
necessary and appropriate measures to secure effective
compliance under article 153, paragraph 4, and Annex lll,
article 4, paragraph 4" .

El art. 22 del Anexo Il preveé:

Responsibility: The contractor shall have responsibility or
liability for any damage arising out of wrongful acts in the
conduct of its operations, account being taken of
contributory acts or omissions by the Authority. Smilarly,
the Authority shall have responsibility or liability for any
damage arising out of wrongful acts in the exercise of its
powers and functions, including violations under article 168,
paragraph 2, and account being taken of contributory acts
or omissions by the contractor. Liability in every case shall
be for the actual amount of damage.

El art. 4 parrafo 4 del Anexo |1 dispone:
Qualifications of applicants: 4. The sponsoring Sate or Sates
shall, pursuant to article 139, have the responsihility to ensure,
within their legal systems, that a contractor so sponsored shall

Liability of States for damage caused by transfrontier pollution”, in Legal Aspects of
Transfrontier Pollution, Organi zation for Economic Cooperation and Devel opment, Paris,
1977, pags. 345-379.
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carry out activities in the Area in conformity with the terms of
its contract and its obligations under this Convention. A
sponsoring Sate shall not, however, be liable for damage
caused by any failure of a contractor sponsored by it to comply
with its obligations if that Sate Party has adopted laws and
regulations and taken administrative measures which are, within
the framework of its legal system, reasonably appropriate for
securing compliance by persons under its jurisdiction
Finalmente el art. 304 establece:

Responsibility and liability for damage: The provisions of this
Convention regarding responsibility and liability for damage
are without prejudice to the application of existing rules and
the development of further rules regarding responsibility and
liability under international law.

La primera cuestion que concluye el TIDM es que la Convenciony
sus Anexos preveén cuatro fuentes de responsabilidad: 1) laresponsabili-
dad internacional de los Estados Partes en general 2) la responsabilidad
internacional del Estado patrocinante 3) laresponsabilidad de la entidad
privaday 4) laresponsabilidad de laAutoridad .

A losfines de dar respuesta al interrogante planteado, el Tribunal se
centra en laresponsabilidad internacional del Estado patrocinante en re-
lacién al hecho de las entidades privadas. Con idéntico criterio que €
sostenido por la ClJen algunos de sus pronunciamientos®, el TIDM sos-
tuvo que la responsabilidad internacional del Estado patrocinante surge
del incumplimiento de las obligacionesinternacional esdel Estado por sus
6rganosy no de laatribucion del hecho del particular. En este marco, se
hace eco del principio por el cual los actos de entidades privadas no son
directamente atribuibles al Estado en el derecho internacional *2.

56 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, pag. 51.

57* Corfu Channel Case, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland
v. Albania, 9th April 1949 * Case Concer ning the United Sates Diplomatic and Consular
Saff in Teheran, United Statesv. Iran, Judgment 24 of may 1980 * The Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide Case, Bosnia
and Herzegovinav. Serbiaand Montenegro, 26 febrero de 2007 * Case Concerning Pulp
Mills on the River Uruguay, Argentinav. Uruguay, 20" April 2010.

8 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pag. 55.
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Laresponsabilidad internacional del Estado patrocinante exige, acri-
terio del Tribunal, tres requisitos para su procedencia: omision u accion
del Estado patrocinante de cumplir con alguna de las obligaciones que
prevélaConvencion y demas documentos conexos, laexistenciade dafio
y nexo causal probado y no presumido > entre la violacion del Estado
patrocinante y el dafio causado por la entidad privada. Lo expuesto per-
mite excluir del alcance delaresponsabilidad internacional del Estado los
supuestos en que pese alaviol acién de unaobligacion no se generadafio,
casos en que el dafio se produce aun cuando € Estado actud con due
diligence o hip6tesis en que no hay nexo causal entre la violacion del
Estado y € dafio de la entidad privada®.

Enrelacion al primer supuesto que estariaexcluido del alcancedela
Convencién, cabe destacar que el Proyecto de la CDI sobre REHII no
exige entrelosrequisitos paralaexistenciade responsabilidad internacio-
nal el dafio. Especificamente €l art. 2 sobre “ Elementos del hecho inter-
nacionalmente ilicito del Estado” establece que un comportamiento
consistente en unaaccion u omision essi esatribuible al Estado segiin el
Derecho Internacional y s constituye una violacién de una obligacion
internacional por el Estado. El comentario a art. 2 que “ no hay excep-
cion alguna al principio enunciado en € art. 2 de que deben darse
dos condiciones para que haya un hecho internacionalmente
ilicito...la cuestion es si esas dos condiciones necesarias son tam-
bién suficientes. A veces se afirma que no hay responsabilidad inter-
nacional por e comportamiento de un Estado que incumple sus obli-
gaciones mientras no se dé algun elemento adicional, en particular
el dafio a otros Estado. Ahora bien |la exigencia de elementos de ese
tipo depende del contenido de la obligacién primaria y no existe
ninguna regla general al respecto” .

No obstante, laconclusién alaque arribael TIDM en este punto no
obsta a que sea aplicable el derecho internacional general para hacer
procedente laresponsabilidad internacional del Estado en algunosdelos

59 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, p. 54.

60 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, p. 52.

51CDI, Informe delaCDI sobrelalabor realizadaen su 53° periodo de sesiones,
Comentario al art. 2, pag. 36.



232 LOS APORTES DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DEL MAR A LAS NORMAS...

supuestos excluidosdel alcance delaConvencion seguin lainterpretacion
de que subyace en la OC.

En relacién a este topico puede observarse que €l Tribunal se remite
alostrabajosdelaCDI respecto delaconsolidacion deloselementos que
conforman e hecho ilicito, no lo hace en lo referente a alcance de la
responsabilidad internacional del Estado cuando confluyen ambos ele-
mentos. Conforme se desprende del art. 31 del Proyecto de REHII €
Estado responsabl e esté obligado areparar integramente el perjuicio cau-
sado por el hecho internacionamente ilicito. Y € perjuicio comprende
todo darfio, tanto material como moral, causado por € hecho internacio-
nalmenteilicito del Estado. El articulo comentado encuentrasu baseen la
sentencia Chorsow % donde claramente la PCIJ recepta €l principio de
reparacionintegral siendo exigiblelarestitucidn, laindemnizacién en caso
de quelarestitucién al estado anterior no sea posible (indemnizacion por
dafio emergente) y laindemnizacién por el lucro cesante (ganancias que
no se van a percibir). Pese a las remisiones que hace el TIDM de este
fallo, la OC se decanta por un enfoque restrictivo en el alcance de la
responsabilidad por el hechoilicito sdlo en funcién del dafio actual enlos
términos de lo previsto en € art. 22 del Anexo |11 %3

197. It is the view of the Chamber that the form of reparation
will depend on both the actual damage and the technical
feasihility of restoring the situation to the status quo ante 5.

En relacién ala segunda cuestién que excluye la hermenéutica judi-
cial, escierto que no habria una norma general de derecho internacional
que sustente laresponsabilidad internacional del Estado por hecho licito.
Lostrabajosdela CDI sobre Responsabilidad Internacional por las Con-
secuencias Perjudiciales de Actos No Prohibidos por €l Derecho Interna-
cional sebasan en laresponsabilidad central del operador del dafio sobre
labase del Principio de contaminador pagador y contemplan unarespon-

62Case Concerning the Factory at Chorzow, (Germany vs. Polish Republic)
Claimfor Indemnity (Merits), Permanent Court of Justice, SeriesA, N° 17, Collections of
Judgments N° 23, 13" September, 1928.

83Article 22, ob. cit., nota 15.
54 Advisory Opinion, ob.cit. nota 1, pag. 56.
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sabilidad residual del Estado®. El art. 5 del Proyecto establece que la
responsabilidad internacional del Estado procede sdlo “in the event that
the measures under the preceding paragraphs are insufficient to
provide adequate compensation, the Sate of origin should also ensure
that additional financial resources are made available.

Sin embargo, el TIDM avanza aln masy no admite siquieralares-
ponsabilidad residual del Estado. Por €l contrario, niega esta posibilidad
en el marco de la Convencion y propone la creacion de un fondo para
resolver el problema que pudiese presentarse en |os casos de dafio licito:

“205. Taking into account that, as shown above in paragraph
203, situations may arise where a contractor does not meet
itsliability in full while the sponsoring Sate is not liable under
article 139, paragraph 2, of the Convention, the Authority
may wish to consider the establishment of a trust fund to
compensate for the damage not covered. The Chamber draws
attention to article 235, paragraph 3, of the Convention which
refers to such possibility” ©.

“209. As already indicated, if the sponsoring Sate has not
failed to meet its obligations, there is no room for its liability
under article 139, paragraph 2, of the Convention even if
activities of the sponsored contractor have resulted in
damage. A gap in liability which might occur in such a
situation cannot be closed by having recourse to liability of
the sponsoring Sate under customary international law. The
Chamber is aware of the efforts made by the International
Law Commission to address the issue of damages resulting
from acts not prohibited under international law. However,
such efforts have not yet resulted in provisions entailing State
liability for lawful acts. Here again (see paragraph 205) the
Chamber draws the attention of the Authority to the option

65 Text adopted by the International Law Commission at its fifty-eighth session,
in 2006, and submitted to the General Assembly as a part of the Commission’s report
covering the work of that session (A/61/10).

86 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pég. 60.
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of establishing a trust fund to cover such damages not covered
otherwise” ¢,

Cabe destacar que € Tribunal niega la responsabilidad supletoria o
residual no solo en el supuesto de hecho licito del Estado en relacion al
hechoilicito delaentidad privada, sino que hace extensivo su criterio al
caso en que tanto el Estado patrocinante como €l actor no estatal incu-
rran en hechoiilicito:

204. In the view of the Chamber, the liability regime
established by article 139 of the Convention and in related
instruments leaves no room for residual liability. As outlined
in paragraph 201, the liability of the sponsoring Sate and
the liability of the sponsored contractor exist in parallel. The
liability of the sponsoring Sate arises from its own failure to
comply with its responsibilities under the Convention and
related instruments. The liability of the sponsored contractor
arises from its failure to comply with its obligations under its
contract and its undertakings there under. As has been
established, the liability of the sponsoring Sate depends on
the occurrence of damage resulting from the failure of the
sponsored contractor. However, as noted in paragraph 182,
this does not make the sponsoring Sate responsible for the
damage caused by the sponsored contractor” 8,

Asimismo, el Tribunal del Mar niegaenféticamente laposibilidad de
atribucion de responsabilidad internacional a Estado sobre labase de un
criterio objetivo por el dafio. Por el contrario, apela a la nocion de due
diligence como esténdar subjetivo pararegular laprocedenciao no dela
responsabilidad:

189. ith regard to the standard of liability, it was argued in
the proceedings that the sponsoring Sate has strict liability,
i.e., liability without fault. The Chamber, however, would like
to point out that liability for damage of the sponsoring Sate
arisesonly fromitsfailure to meet its obligation of due diligence.
These rules out the application of strict liability” ©.

7 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pég. 61.
68 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pég. 60.
69 Advisory Opinion, ob. cit., nota 1, pég. 56.
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Del andlisis expuesto surge que €l Tribunal apelaalanocién de due
diligence asignandole muiltiples funciones en relacion alaobligacion de
asegurar: como estandar que garantizael cumplimiento de laobligacion,
causade exoneracion de responsabilidad, equivalente alanocién de“ obli-
gacion de medios” (tipo de obligacion) y estéandar de atribucion de res-
ponsabilidad.

Algunas reflexiones finales

Cabe destacar que los aportes que hace el TIDM a las normas de
responsabilidad internacional del Estado en la presente OC pueden
sistematizarse en tres contribucionesdistintas™: consolidaciony fortale-

70 adecision fue adoptada por unanimidad. La contestacion alas tres preguntas
fuelasiguiente: * Repliesto Question 1 submitted by the Council asfollows: Sponsoring
States have two kinds of obligations under the Convention and related instruments: A.
The obligation to ensure compliance by sponsored contractors with the terms of the
contract and the obligations set out in the Convention and related instruments. Thisisan
obligation of “ due diligence” . The sponsoring State is bound to make best possible
effortsto secure compliance by the sponsored contractors. The standard of duediligence
may vary over time and depends on the level of risk and on the activitiesinvolved. This
“ duediligence” obligation requiresthe sponsoring Sate to take measureswithinitslegal
system. These measures must consist of laws and regulations and administrative measures.
The applicable standard is that the measures must be “ reasonably appropriate” . B.
Direct obligations with which sponsoring States must comply independently of their
obligation to ensure a certain conduct on the part of the sponsored contractors. Compliance
with these obligations may also be seen asa relevant factor in meeting the* duediligence”
obligation of the sponsoring Sate. The most important direct obligations of the sponsoring
Sateare: (a) the obligation to assist the Authority set out in article 153, paragraph 4, of
the Convention; (b) the obligation to apply a precautionary approach as reflected in
Principle 15 of the Rio Declaration and set out in the Nodules Regulations and the
Sulphides Regulations; this obligation is also to be considered an integral part of the
“duediligence” obligation of the sponsoring Sate and applicabl e beyond the scope of the
two Regulations; (c) the obligation to apply the* best environmental practices’ set outin
the Sulphides Regul ations but equal ly applicablein the context of the Nodul es Regul ations;
(d) the obligation to adopt measuresto ensur e the provision of guaranteesin the event of
an emergency order by the Authority for protection of the marine environment; and (e) the
obligation to provide recourse for compensation. The sponsoring State is under a due
diligence obligation to ensure compliance by the sponsored contractor withitsobligation
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to conduct an environmental impact assessment set out in section 1, paragraph 7, of the
Annex to the 1994 Agreement. The obligation to conduct an environmental impact
assessment is also a general obligation under customary law and is set out as a direct
obligation for all Satesin article 206 of the Convention and asan aspect of the sponsoring
Sate'sobligation to assist the Authority under article 153, paragraph 4, of the Convention.

Obligations of both kinds apply equally to developed and developing States,
unless specifically provided otherwisein the applicable provisions, such as Principle 15
of the Rio Declaration, referred toin the Nodul es Regul ations and the Sul phides Regul ations,
according to which States shall apply the precautionary approach “ according to their
capabilities’ . The provisions of the Convention which takeinto consider ation the special
inter ests and needs of devel oping States should be effectively implemented with a view to
enabling the devel oping States to participate in deep seabed mining on an equal footing
with devel oped States.* Repliesto Question 2 submitted by the Council asfollows: The
liability of the sponsoring Sate arises fromits failure to fulfil its obligations under the
Convention and related instruments. Failure of the sponsored contractor to comply with
its obligations does not in itself give riseto liability on the part of the sponsoring State.
The conditionsfor theliability of the sponsoring Stateto ariseare: (a) failureto carry out
itsresponsibilities under the Convention; and (b) occurrence of damage. Theliability of
the sponsoring State for failureto comply with its due diligence obligationsrequiresthat
acausal link be established between such failure and damage. Such liability istriggered
by a damage caused by a failure of the sponsored contractor to comply with itsobligations.
The existence of a causal link between the sponsoring Sate’s failure and the damage is
required and cannot be presumed.

The sponsoring Sate is absolved fromliability if it hastaken * all necessary and
appropriate measuresto secur e effective compliance” by the sponsored contractor with
itsobligations. Thisexemption fromliability does not apply to the failure of the sponsoring
Sateto carry out itsdirect obligations. Theliability of the sponsoring State and that of the
sponsored contractor exist in parallel and are not joint and several. The sponsoring Sate
has no residual liability. Multiple sponsors incur joint and several liabilities, unless
otherwise provided in the Regulations of the Authority. The liability of the sponsoring
State shall be for the actual amount of the damage. Under the Nodul es Regulations and
the Sulphides Regulations, the contractor remains liable for damage even after the
completion of the exploration phase. Thisisequally valid for theliability of the sponsoring
Sate. Theruleson liability set out in the Convention and related instruments are without
prejudice to the rules of international law. Where the sponsoring State has met its
obligations, damage caused by the sponsored contractor does not give rise to the
sponsoring Sate'sliability. If the sponsoring Sate hasfailed to fulfil its obligation but no
damage has occurred, the consequences of such wrongful act are deter mined by customary
international law. The establishment of a trust fund to cover the damage not covered
under the Convention could be considered.

*Replies to Question 3 submitted by the Council as follows: The Convention
requiresthe sponsoring Sate to adopt, withinitslegal system, laws and regulationsand
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cimiento de normasy criterios hermenéuticos preexistentes, creacion de
criteriosy enfoques interpretativosy resistenciaalacristalizacion de al-
gunas tendenciasincipientesjuridicas actuales.

En laprimeraclasificacion podemos situar laafirmacion que hace el
TIDM sobre las siguientes cuestiones: * distincién entre los términos
“responsibility” y “liability”, * la consideracion de la due diligence

to take administrative measures that have two distinct functions, namely, to ensure
compliance by the contractor with its obligations and to exempt the sponsoring State from
liability. The scope and extent of these |aws and regul ations and administrative measures
depends on the legal system of the sponsoring State. Such laws and regulations and
administrative measures may include the establishment of enforcement mechanisms for
active supervision of the activities of the sponsored contractor and for co-ordination
between the activities of the sponsoring Sate and those of the Authority. Laws and
regulations and administrative measures should be in force at all times that a contract
with the Authority isin force. The existence of such lawsand regulations, and administrative
measuresisnot a condition for concluding the contract with the Authority; itis, however,
anecessary requirement for carrying out the obligation of due diligence of the sponsoring
Sate and for seeking exemption fromliability. These national measures should also cover
the obligations of the contractor after the completion of the exploration phase, as provided
for in regulation 30 of the Nodules Regulations and regulation 32 of the Sulphides
Regulations. In light of the requirement that measures by the sponsoring States must
consist of lawsand regulations and administrative measur es, the sponsoring Sate cannot
be considered as complying with its obligations only by entering into a contractual
arrangement with the contractor. The sponsoring Sate does not have absol ute discretion
with respect to the adoption of laws and regulations and the taking of administrative
measures. [t must act in good faith, taking the various optionsinto account in a manner
that is reasonable, relevant and conducive to the benefit of mankind as a whole. As
regards the protection of the marine environment, the laws and regulations and
administrative measures of the sponsoring Sate cannot be less stringent than those
adopted by the Authority, or less effective than international rules, regulations and
procedures. The provisionsthat the sponsoring State may find necessary toincludeinits
national laws may concern, inter alia, financial viability and technical capacity of sponsored
contractors, conditions for issuing a certificate of sponsorship and penalties for
noncompliance by such contractors. Itisinherentinthe“ duediligence” obligation of the
sponsoring Sate to ensure that the obligations of a sponsored contractor are made
enforceable. Specific indications as to the contents of the domestic measuresto be taken
by the sponsoring State are given in various provisions of the Convention and related
instruments. This applies, in particular, to the provision in article 39 of the Satute
prescribing that decisions of the Chamber shall be enforceable in the territories of the
Sates Parties, in the same manner as judgments and orders of the highest court of the
Sate Party in whose territory the enforcement is sought.
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como una obligacion de medios, * lareferencia aladue diligence como
un concepto variabley revisable, * el reconocimiento del riesgo como un
factor influyente en el grado de due diligence, * la categorizacion de las
medidas que deben integrar el estandar de due diligence como necesa-
rias, razonablesy adecuadas, * la preservacion del principio de eleccién
librey soberanadelas medidas aimplementar paracumplir conlaobliga-
ciéndeasegurar, * el reconocimiento deladiscusion entorno alainfluen-
ciade la condicién del Estado (desarrollado o no) en el alcance de sus
obligaciones, * €l reconocimiento de laobligacién de aplicar € enfoque
precautorio,* laresponsabilidad internacional del Estado patrocinante fun-
dada en laomision de sus érganosy no en €l hecho del particular, * prin-
cipio deno atribucién deloshechosdel particular, * reconocimiento delos
doselementosdel hechoilicito.

Con respecto a la creacion de nuevos criterios y/o enfoques inter-
pretativos son de observar los siguientes: * |a consideracion de la due
diligence como unaexcepcion alaresponsabilidad internacional o causal
de exoneracién, * propuesta de creacién de fondo para suplir € vacio
legal en caso de responsabilidad por hecho licito o insuficiencia de la
entidad privada como Unicaalternativaal dafio licito oilicito que exceda
las capacidades de respuesta,* |a consideracion del enfoque precautorio
como parte integrante de la due diligence, * reconocimiento del dafio
como elemento delaresponsabilidad internacional del Estado patrocinan-
te,* el reconocimiento restrictivo del alcance de laresponsabilidad inter-
nacional del Estado al dafio actual.

Por dltimo, puede identificarse unaresistenciadel TIDM aconsolidar
algunas tendenciasincipientes en | os siguientes tépicos. * responsabilidad
residual del Estado en caso de hecho licito o insuficiencia de la entidad
privada, * laadmision delastrict liability del Estado en algunos supuestos,
* laadmision delaresponsabilidad internacional del Estado por hechollicito.



INDICE

Palabras preliminares .......covcceve e 1n

Caso de las Actividades Armadas en el Territorio del Congo
(ClJsentenciadel 19 de diciembre de 2005)
Graciela R. SAlaS.....cccccvvviieerr e 13

Aplicacion delaConvencion sobrela Eliminacién detodas las
formas de Discriminacion. Excepciones preliminares (Cl1J
sentenciade 1 de abril de 2011)
Zlata Drnas de Clement ........ccccoeveeeiieseseeee e 29

La caracterizacién del concepto de ataque armado del art. 51 de la
Carta de las Naciones Unidas a través de la jurisprudencia de la ClJ
Eduardo JOSE PiNtOre .......ccceeeeeeiesiesesieese e 49

El estoppel y lostribunalesinternacionales
SUSANA GAIVAN ..o 7

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gelman vs.
Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011
(Fondo y Reparaciones)

ATTUIO Pagliari .oc.eceeeeeeeeirieeeeeeeeses e 85

Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Abrill Alosillay
otros vs. Per(. Sentencia del 4 de marzo de 2011(Fondo, reparaciones
y costas)

Marta SUSANA SArTOF .....ccvevireieiere e m

El Caso Apablazay su impacto en |as relaciones argentino-chilenas
Diego Garcia MONtano .........coceereereienieensensesese s 135



240 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Caso Al Jedda c. Reino Unido (Gran Sala de la Corte Europea
de Derechos Humanos sentencia de 7 de julio de 2011)

Maria Cristina Rodriguez de Taborda .........c..cccceevvvierienens

El derecho de los tratados en la jurisprudencia de la Corte
Centroamericana de Justicia

Ernesto J. ReY Caro ......cccooeierieeeeienieseeeese e

El arbitrgje de inversion extranjeray |os bonos soberanos.
¢cUnanuevaevolucién del derecho internacional delas
inversiones extranjeras?

ChrisStian G SOMIMEY ..oooeeeeeeeeeee et e e e e e e e e eereeeee s

La caza de focas peleteras en e Pacifico: dos casos de estado
de necesidad en las postrimerias del siglo X1X

Maria Algjandra SHCCA .....ccccveereeririririesee e

Los aportes del Tribunal Internacional del Mar alas normas de
responsabilidad internacional del Estado: algunasreflexionesen
torno alareciente opinion consultiva sobre las actividades
enlazona

Magdalena Garcia EIOrrio ......c.ccoveeniineiineieneeseeeen



Setermind deimprimir en
Editorial Advocatus, Obispo Trejo 181,
en el mesdediciembre de 2012














