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PALABRAS PRELIMINARES

El tema de la solucion pacifica de las controversias internacional es,
gue fue elegido por los miembros del Instituto de Derecho Internacional
Pablicoy Derecho de lalntegracidn de esta Academia para ser abordado
enlas sesionesddl afio 2012, que tiene muchos puntos de conexion con el
topico escogido paralasreunionesdd afio anterior, dio origen amedul osas
exposiciones einteresantes debates. Como en otras ocasiones, y siguien-
do una précticayainstitucionalizada, lalabor realizada se complemento
con unajornadadirigidaadocentesy alumnos de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales delaUniversidad Nacional de Cérdobaen el mesde
octubre del mismo afio.

Esmés que conocido el hecho de que en lacomunidad internacional,
desde tiempos remotos, se produjeron discrepancias o conflictos entre
sus integrantes que cuando no pudieron ser zanjados en forma amistosa
condujeron alas guerras, con la consiguiente pérdida de vidas y bienes.
Laluchaarmada constituy6 un medio extremo pero usual al querecurrie-
ron los gobernantes en todas las épocas, aunque las consecuencias y
deshumanizacion llegaron al paroxismo en el siglo pasado, protagonista
de las dos grandes guerras mundiales.

No obstante, no todos|os conflictos desembocaron en enfrentamientos
bélicosy los medios de sol uci6n pacifica surgieron coetaneamente con €l
desarrolloy evolucion delasrelacionesinterestatal es. Las negociaciones
directas, la mediacion y el arbitrgje -v.gr.- fueron mecanismos que se
hicieron frecuentes en la Edad Media, y comenzaron aincorporarse con
asiduidad en muchos tratados internacionales a partir del siglo XVIII.

Aungue la idea de crear tribunales internacionales a los cuales se
pudierarecurrir pararesolver los conflictos o controversiasinternaciona-
lesfue eshozadaya por ladoctrinaen aquella etapa histérica, esreciénen
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el siglo XX cuando se materializan muchos proyectos -como la constitu-
cion de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, La Corte Perma-
nente de Justicialnternacional y laactual Cortelnternaciona deJusticia-, y
se multiplican los 6rganos judiciales otorgdndose un ius standi no solo a
los Estados sino tambi én aotros entesinternacionalese, incluso, al indivi-
duo. Cabe recordar entre los precedentes un aporte continental, la Corte
Centroamericana de Justicia, creada en 1908, a la que tuvieron acceso
los Estadosy |os particulares. Lamultiplicacion de tribunalesinternacio-
nales de alcance regional 0 con competencias especializadas constituye
uno delos acontecimientos mésrel evantes del siglo pasado y |os pronun-
ciamientos detal estribunales han tenido unainfluenciainapreciableen la
evolucion del Derecho Internacional.

Este nuevo “material” ha servido para que muchos estudiosos de la
realidad internacional y de este aspecto particular de nuestradisciplinaha
yan desarrollado valiosasinvestigacionesy en laactualidad, enhorabuena,
labibliografia sobre € temaes abundantisima. No es de extrafiar que algu-
nos miembros de nuestro I nstituto se hayan sentido atraidos por estamate-
riay que hayan elaborado atrayentes contribuciones que hoy seincorporan
en estanueva entrega de |os Cuadernos. Prueba de esta conviccion son los
trabajos de Zlata Drnas de Clément, Arturo Pagliari, Graciela R. Salas,
Maria Cristina Rodriguez de Taborda, Susana Sartori, Christian Sommer,
SusanaB. Galvan, Diego GarciaM ontafio, Eduardo José Pintorey Magda-
lenaGarcia Elorrio. Vayaaellos nuestro agradeci miento.

Ernesto J. Rey Caro



VIGENCIA DE LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS

EL LAUDO N° 1/12 DEL TRIBUNAL PERMANENTE DE
REVISION

DEL MERCOSUR

FORCE OF DEMOCRATIC INSTITUTIONS
AWARD N° 1/12 OF THE MERCOSUR PERMANENT
REVIEW COURT

Ernesto J. Rey Caro”

Resumen: El trabajo analiza situaciones facticasy juridicas que rodean el pronun-
ciamiento de 21 dejulio de 2012 del Tribunal Permanente de Revision del MERcosur
con relacion a la vigencia de las instituciones democréticas en Paraguay y la
suspension de ese pais de su participacion en |os 6rganos del MERCOSUR.
Palabras-clave: Instituciones democréticas - Debido proceso - Paraguay -
MERCOSUR.

Abstract: The paper analyzes factual and legal situations linked to the
pronouncement of July 21, 2012 of the Mercosur Permanent Review Court
regarding the validity of democratic institutionsin Paraguay and the suspension of
that country of its participation in Mercosur bodies.

Keywords: Democratic institutions - Due process - Paraguay - MERCOSUR.

El 21 de julio de 2012, el Tribunal Permanente de Revision del
Mercosur se pronuncié en el procedimiento de urgenciasolicitado por la

" Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor emérito de la Universidad
Nacional de Cérdoba (RepublicaArgentina). Director del Instituto de Derecho Interna-
cional Publicoy Derecho delalntegracién delaAcademiaNacional de Derechoy Cien-
cias Socialesde Cordoba.
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Republicadel Paraguay en relacion con la suspension de su participacion
en los érganos del Mercado Comun de Sur y la incorporacion de Vene-
zuelacomo Miembro Pleno .

Losantecedentesdelasituacion que origind el petitorio de Paraguay,
selocalizan en ladestitucion por el Senado de la Republica de Paraguay,
previa participacion dela Camarade Diputados, del presidente Fernando
Lugoy laasuncion del vicepresidente Federico Franco en su reemplazo,
hecho producido el 22 dejunio del mismo afio.

L os presidentes de |os paises Miembros del Mercosur en lareunion
celebradaen laciudad de Mendozaafines de junio de 2012, adoptaron €l
dia29 de dicho mesunaDecision querezaba: “ 1. Suspender alaRepubli-
cadel Paraguay del derecho a participar en los érganos del Mercosur y
de las deliberaciones, en los términos del articulo 5° del Protocolo de
Ushuaid’ 2. En los fundamentos se sefidla que de conformidad con este
Protocol o sobre Compromiso Democrético, laplenavigenciadelasinsti-
tuciones democraticas se consideraesencial parael desarrollo del proce-
so deintegraciéon, constituyendo tal ruptura* un obstacul o inaceptable para
lacontinuidad del proceso deintegracion”. Asimismo se destaca que con-
formealostratados fundacionales del Mercosur, |a suspensi6n aparejaba
la limitacion en la participacion de Paraguay en la participacion de los
Organos, “asi como la pérdida de los derechos de veto y de voto”. Se
mencionala“Declaracién de los Estados Partes del Mercosur y Estados
Asociados sobre ruptura del orden democratico en Paraguay”, emitidael
24 dejunio del mismo afio®.

La Decision de marras también establece que: “2. Mientras dure la
suspension, lo previsto en el inciso iii) del articulo 40 del Protocolo de
Ouro Preto se producira con la incorporacién que realicen Argentina,
Brasil y Uruguay, enlostérminosdel incisoii) dedicho articulo”, y quela
suspension cesara -apartado 3- cuando, de acuerdo alo establecido en €l

1 Conf. Mercosur, Tribunal Permanente de Revision, Laudo N° 1/2012.

2 Conf. “Decision sobrela Suspension del Paraguay en el Mercosur en aplicacion
del Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democrético”.

3 Conf. “Declaracién de los Estados Partes del Mercosur y Estados Asociados
sobre rupturadel orden democratico en Paraguay”.
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articulo 7° del Protocolo de Ushuaia, severifique el pleno establecimiento
del orden democratico en la parte af ectada, manteniendo los Cancilleres
“consultas regulares a respecto”. Se resuelve asimismo comunicar al
Parlamento del Mercosur |a decision adoptada.

Cabe sefidar que la Declaracion del 24 de junio, suscripta por la
RepublicaArgentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republicade
Uruguay, laRepublicaBolivarianade Venezuel a, el Estado Plurinacional
deBoalivia, laRepublicade Chile, laRepublicade Colombia, laReplblica
de Ecuador y la Republica de Per(, destacaba que de acuerdo a Proto-
colo de Ushuaiade 1998, la plenavigencia de lasinstituciones democréa-
ticas, eracondicién esencial parael desarrollo del proceso deintegracion
y, en la parte decisoria se expresaba en primer lugar, la “maés enérgica
condenaalarupturadel orden democréatico enla Republicadel Paraguay
por no haberse adoptado el debido proceso” y “ suspender a Paraguay en
forma inmediata y por este acto, del derecho de participar de la XLIII
Reunion del Consegjo del Marcado Comun 'y Cumbre de Presidentes del
Mercosur, asi como de |as reuniones preparatorias que tendran lugar en
laciudad de Mendoza, entre el 25y 29 dejunio de 2012” . En su apartado
tercero se establecio que en la Reunion Cumbre del Mercosur de Jefesy
Jefas de Estado se adoptarian ulteriores medidas.

Juntamente con la Decision mencionada, del 29 de junio, los presi-
dentes de Argentina, Brasil y Uruguay suscribieron una “Declaracion”
quedispuso en € primer apartado “El ingreso delaRepublicaBolivariana
de Venezuelaa Mercosur”, y convocaron aunareunion especial parael
31 dejuniode2012 parala“admision oficial deeste paisa Mercosur. En
un tercer apartado se convoca a todos los paises de América del Sur
“para que en el complejo escenario internacional actual se unan, para
lograr que el proceso de crecimiento e inclusion social protagonizado en
la dltima década en nuestraregion, se profundice y actlie como factor de
estabilidad econémicay socia en un ambiente de plena vigencia de la
democracia en el continente”.

Se advierte entonces que los acontecimientos producidos en Para-
guay determinaron dos decisiones en el seno del Mercosur. Por una par-
te, lasuspension aplicadaal Paraguay en |os términos yamencionadosyy,
por laotra, laincorporacion de Venezuelacomo Miembro Pleno. Ellosin
perjuicio de que yacon fecha24 de junio se aplicara una primera suspen-
sién envirtud delacual se negd aeste paisla participacion en la Cumbre
de Mendoza.
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Delarelacion facticarealizada, surge que el instrumento axial sobre
el que se apoyaba la determinacién de suspender a Paraguay, fue el Pro-
tocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en €l Mercosur, la
RepublicadeBoliviay laRepublicade Chile, dejulio de 1998.

Este instrumento, establece -articulo 2°-, que “se aplicaraalasrela-
ciones que resulten de los respectivos Acuerdos de integracion vigentes
entre los Estados Partes del presente Protocolo, en caso de ruptura del
orden democrético en alguno de ellos’ y que de producirse tal hecho -
articulo 3°- ello “daralugar alaaplicacion delos procedi mientos previstos
en los articulo siguientes’. Estos procedimientosy laformade adopcién
de las medidas pertinentes han sido regulados en los articulos 4°, 5° y 6°.

En primer lugar -articulo 4°-, en el caso de*“ ruptura’ del orden demo-
crético en un Estado Parte, “los demas Estados Partes promoveran las
consultas pertinentes entre si y con el Estado afectado”. Cuando las con-
sultas mencionadas -articul o 5°- resultaren infructuosas, |os demas Esta-
dosPartesdel Protocol o, segun correspondade conformidad con los acuer-
dos de integracion vigentes entre ellos “consideraran la naturaleza y €l
acance de las medidas a aplicar teniendo en cuenta la gravedad de la
situacion existente” . Tales medidas, de conformidad con este mismo dis-
positivo “abarcaran desde la suspension del derecho a participar en los
organos de los respectivos procesos de integracion, hasta la suspension
de los derechos y obligaciones emergentes de esos procesos’. Las medi-
dasprevistasen €l articulo 5° se adoptan por “consenso” y se comunican a
Estado “afectado”, e cual no participaraen el proceso decisorio pertinente.
Las medidas entran en vigor en lafechaen que serealizalacomunicacion.
Las medidas cesan -articulo 7°- apartir de lafechaen que se comunique a
Estado sancionado el acuerdo de los Estados que adoptaron tales medidas
“de que se haverificado e pleno restablecimiento del orden democratico”,
y tiene lugar “tan pronto ese restablecimiento se haga efectivo”.

Del examen de la situacién y del instrumento invocado parala sus-
pensién, emanan algunas circunstancias que merecen ser destacadas.

En primer lugar, en las decisiones adoptadas €l 24 dejunioy €l 29 de
junio, no se efectlia relacion alguna de los hechos concretos en que se
fundamentan. Sélo se menciona genéricamente “la ruptura del orden de-
mocrético” y “no haberse respetado el debido proceso”. Podria deducirse
que laruptura del orden democrético se habria producido por no haberse
respetado el debido proceso en ladestitucion de Lugo, pero no hay referen-
cia alguna. Medidas de tal envergadura, que implican la suspensién del
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Estado Parte de conformidad con € Protocolo de Ushuaia, en nuestra opi-
nion, deberian haberse fundado adecuadamente y con mencion expresade
los hechos, sin perjuicio delavaloracion que de éstos pudieraredlizar cada
Estado Parte que participa en latomade la decisién pertinente.

Pero |o mas preocupante, es que no se ha seguido € procedimiento
establecido en el Protocolo, que como lo hemos sefiadlado prescribe con-
sultas con “el Estado afectado”. Paraddjicamente la resolucién que
suspende a Paraguay “ por no haberse respetado el debido proce-
s0”, se adopta en violacién del “ debido procedimiento” prescripto
en el instrumento convencional aplicado.

Otra de las consecuencias derivadas de la suspension aplicada a
Paraguay, es la incorporacion de Venezuela. En efecto, los términos
del Tratado de Asuncién son clarosal respecto, en cuanto dispone parael
caso de adhesion a Tratado -articulo 20 in fine- que la aprobacion de la
solicitud seréa objeto de “ decision unanime de los Estados Partes’ . La
vigencia de este dispositivo se reitera expresamente en el Acuerdo Mar-
co paralaAdhesi6n delaRepublicaBolivarianade Venezuelaa Mercosur
del 8 de diciembre de 2005.

Es conocidala circunstancia de que Paraguay no habia prestado alin
el consentimiento requerido por el Tratado de Asuncion. La suspension
impuesta no le ha quitado €l caréacter de Estado Parte y Miembro del
Mercosur. De ali que laresolucién adoptada el 29 de junio por los otros
tres Estados del Mercosur de efectivizar €l ingreso de Venezuel a, importa
unaclaraviolacion del Tratado de 1991.

Cabe sefiaar que el Protocolo de Montevideo, suscripto en diciem-
bre de 2011, conocido también como Ushuaiall, y que alin no se encuen-
traenvigor, a margen de tener un ambito de aplicacion masamplio, luce
como un instrumento méas completo. Este Protocolo se aplicara -articulo
1°-, en caso “de ruptura o amenaza de ruptura del orden democrético, de
unaviolacion del orden constitucional o de cualquier situacion gue ponga
en riesgo el legitimo gercicio del poder y la vigencia de los valores y
principios democraticos’. Enumeralas autoridades u érganos competen-
tesparaintervenir, y el lugar delareunién de éstos -articulo 2°-; el proce-
dimiento aseguir -articulos 3°, 4°y 5°-y, lo que es Uil destacar, se estable-
ce en el dispositivo siguiente un catdlogo de medidas que pueden ser
adoptadas. Ellas son: suspender el derecho a participar en los distintos
Organos de laestructurainstitucional del Mercosur; cerrar en formatotal
o parcial las fronteras terrestres; suspender o limitar el comercio, tréfico
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aéreo y maritimo, las comunicacionesy laprovision de energia, servicios
y suministros; suspender ala Parte afectada del goce de los derechos 'y
beneficios emergentes del Tratado de Asunciony sus protocolosy delos
acuerdos de integracion celebrados entre partes; promover la suspension
de la Parte afectada en €l ambito de otras organizaciones regionales e
internacionales; promover ante terceros paises o grupos de paises la sus-
pensién a la Parte afectada de derechos y/o beneficios derivados de los
acuerdos de cooperacion de los que fuera parte; respaldar |os esfuerzos
regionales e internacionales, en particular en el marco de las Naciones
Unidas, encaminados a resolver y a encontrar una solucion pacifica 'y
democratica a la situacion acaecida en |la Parte afectada; y adoptar san-
ciones politicas y diplométicas adicionales. Prescribe que tales medidas
“guardaran la debida proporcionalidad con la gravedad de la situacion
existente, no deberan poner en riesgo el bienestar de la poblacién y el
goce efectivo de los derechos humanos y libertades fundamentales en la
Parte afectada; respetar la soberania e integridad territorial de la Parte
afectada, la situacion de los paises sin litoral maritimo y los tratados vi-
gentes’. En otras normas se prevé la forma de aplicar las decisiones
adoptadas, lavigenciade ellas, la cesacion de su aplicacion, etc. No es el
objetivo de estas reflexiones analizar este instrumento, que merece de
por si un detenido estudio que tendriaque abarcar sus virtudesy también
las numerosas dudas que se originan de su detenida lectura. Sélo hasido
traido a colacion pararesaltar los silenciosy ausenciade previsiones que
se observan en el Protocolo de Ushuaia.

Otra cuestion que abre muchos interrogantes, que se originaen las
disposiciones de la Decision de los Jefes de Estado de 29 de junio, es
laprevisién del apartado 2 referidaalosincisosii y iii del articulo 40 del
Protocolo de Ouro Preto, a aplicarse durante el periodo que dure la sus-
pension incoada a Paraguay. En efecto, de conformidad con tal previ-
sién podran incorporarse normas sin la participacion de Paraguay.
Si se trata de normas gue ya han sido aprobadas con la participacién de
este pais -que no ha perdido la calidad de Estado Parte en el Tratado de
Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto y todos |os demas acuerdos-, pero
gue aln no han sido incorporadas, aquella determinacién resulta clara-
mente violatoriadel referido articulo 40 en cuanto dispone que “ cuando
todos | os Estados hubieren informado |aincorporacion a sus respectivos
ordenamientosjuridicosinternos, la Secretariadel Mercosur comunicara
el hecho a cada Estado Parte’. ¢Este hasido el propésito de los Estados
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que aplicaron lasancién? Por otro lado, surge el interrogante en relacién
asi esanorma incorporada solo con la participacion de los tres Estados
que aplicaron la sancion podria tener efectos en relacion a Paraguay.
Igualmente, si aquelladeterminacionincluidaen laDecision estuvierare-
feridaanormas que se pudieran aprobar durante lavigenciadelasuspen-
sion, es decir aprobadas sin |a participacion de Paraguay por estar sus-
pendida su participacion en los érganos del Mercosur, nos encontraria-
mos ante un “derecho” aplicable solamente a una parte de los Estados
Miembro del Mercosur. Asimismo, nos preguntamos. ¢qué obligatoriedad
tendrian para Paraguay unavez que hubiera cesado |a suspension aplica-
da? Entendemos que lamodificacion delosinstrumentos convencionales
no puede realizarse sin el consentimiento de Paraguay mientras no cese
su calidad de Estado Parte de los mismos, pues constituiria una clara
violacién delos principios queregulan el Derecho delos Tratadosy dela
Convencion de Viena de 1969 sobre la materia, vigente para los cuatro
Estados. Asimismo, reiteramos: laDecision de 29 dejunio no contienela
fundamentaci6n que requeririalaadopci6n de sancionestan graves como
laaplicada a Paraguay. Creemos que ha existido unagran improvisacién
gue en nada contribuye a afianzamiento de este proceso de integracion,
sin entrar en la valoracién de los hechos acontecidos en Paraguay y su
relacién con la sancion aplicada, tema este que como |o anticiparamos
mereceria por si solo un detenido estudio. Por otra parte, nos pregunta-
mossi hasido adecuadalaequiparacion querealizael Protocolo de Ushuaia
de los Estados Parte del Mercosur con los Estados A sociados, que habi-
litaaestos Ultimos aaplicar determinadas sancionesalos primeros. Que-
dan también en duda | os efectos que pudieran derivarse de la suspension
en relacion a la representacion de Paraguay y |os derechos de ésta en el
Parlamento del Mercosur. En nuestro entender, no la afectaria.
Retomando las observaciones sobre el Laudo del TPR de 21 de
julio, es necesario destacar que la presentacion de Paraguay ante el
Tribunal teniapor objeto solicitar laaplicacion de unamedidaexcepcional
de urgenciade conformidad con lo establecido en €l articulo 24 del Proto-
colo de Olivos#, alos efectos de que: 1) se declararainaplicable la deci-

4 Este dispositivo estipula: “El Consejo Mercado Comun podréa establecer pro-
cedimientos especial es paraatender casos excepcional es de urgenciaque pudieran ocasio-
nar dafosirreparables alas Partes’.
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sion de suspender a Paraguay de participar en los érganos del Mercosur
y, 2) se declararainaplicableladeclaracion queincorporabaalaRepubli-
caBalivariana de Venezuela como miembro pleno del Mercosur. Lacom-
petenciadel Tribuna sefundabaen e art. 2°, inc. bdelaDecision 23/04°y
subsidiariamente, en el articulo 1°, y en el 23 del PO referente a acceso
directo en Unicainstanciaa TPR ©.

Paraguay sostiene, enlaaccion promovida, queel 22 dejunio de 2012
el Senado paraguayo destituyd al entonces presidente Fernando Lugo
Méndez, como consecuenciadeunjuicio politico llevado acabo de confor-
midad con |o establecido en € art. 225 de su Constitucion, agregando que
en la noche de ese mismo dia €l presidente depuesto aceptd la decision
del Congreso. La demanda resefia también los hechos producidos en €
seno del Mercosur con motivo de aguel acontecimiento y reclama por la
gravedad de las medidas adoptadas en la Cumbre de Presidentes, las que
causaban un gravamen irreparable por € hecho de que le impedian g ercer
susderechos soberanos einalienables como Estado fundador del Mercosur.

Alegaiguamente, quelareferidasuspension no se efectué mediante
una norma emanada de | os érganos enumerados en el Protocolo de Ouro
Preto ni en aplicacion delasfuentesjuridicas enunciadas en el art. 41 del
mencionado Protocolo, y cuestiona la legalidad de los jefes de Estado
para adoptar decisiones obligatorias en razén de que las cumbres presi-
denciales no constituyen ni integran los érganos del Mercosur y que las
decisiones no se gjustan a su normativa.

Asimismo Paraguay considera que no se habia producido rup-
tura alguna del orden democrético y que no se habian realizado las
consultas previas previstas en el articulo 4° del Protocolo de Ushuaia.

5 Articulo 2°,inc. b): “ Quelasituacion seorigine en acciones o medidas adoptadas
por un Estado Parte, en violacion o incumplimiento de la normativa Mercosur vigente” .

& Articulo 23: “ 1. Las partes en una controversia, culminado el procedimiento
establecido enlosarticulos 4 y 5 de este Protocol o, podran acor dar expresamente some-
tersedirectamentey en Unicainstancia al Tribunal Permanente de Revisidn, en cuyo caso
éste tendra las mismas competencias que un Tribunal Arbitral Ad Hoc y regiran en lo
pertinente, losarticulos 9,12 13, 14, 15y 16 del presente Protocolo. 2. En este supuesto
los laudos del Tribunal Permanente de Revision seran obligatorios para los Estados
parteenlacontroversiaa partir delarecepcion dela respectiva notificacion, no estaran
sujetos a recurso de revision y tendran con relacion a las fuerza de cosa juzgada” .
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En cuanto alaincorporacién de Venezuela como miembro pleno, Pa-
raguay alega esencia mente que no se habia contado con su participacion
como Miembro Pleno del Mercosur y lafaltade unanimidad requeridapara
latoma de decisiones de conformidad con lo dispuesto por € art. 20 del
Tratado de Asuncion, y lainobservanciade lo consignado en € art. 40 del
Protocolo de Ouro Preto sobre vigencia simultanea de las normas emana-
das delos érganos del Mercosur. Alega para sustentar su posturanormasy
principiosdel derecho internacional, queviolarian ladecisién adoptada por
los presidentes, como asi también la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados de 1969. Paraguay estima que las decisiones objeto
de la accion promovida adolecen de falta de motivacién, y que ellas
generan responsabilidad internacional por incumplimiento del sistemanor-
mativo del Mercosur y otrashormasy principios de derecho internacional.

AfirmaParaguay asimismo, querecurre en formadirectaal Tribunal
por las razones ya apuntadas, ya que las demas instancias a las que po-
driarecurrir dentro del sistemade solucion de controversiasdel Mercosur
guedarian excluidas como consecuenciade lasuspensiony laimposibili-
dad de participacion de sus representantes en |os érganos que deberian
intervenir para conformar el procedi miento.

L os tres paises accionados respondieron en forma conjunta. En pri-
mer lugar, plantearon la excepcion preliminar de incompetenciaratione
materiae del Tribunal, arguyendo que ladecision cuestionadaen el marco
de Protocolo de Ushuaiay del sistema de solucion de controversias del
Mercosur “era de naturaleza comercial”. Igua mente los Estados accio-
nados sostuvieron que entendian que la democracia era condicion sine
gua non para el desarrollo de proceso de integracion 'y que el Protocolo
de Ushuaia escapaba al sistema de solucion de controversias del
Mercosur y en consecuencia que la decision de suspender a Para-
guay con sustento en el articulo 5° del Protocolo de Ushuaia no
podia ser examinada por el Tribunal Permanente de Revision.

Lasegunda cuestion preliminar esgrimida, se fundabaen lainadecua-
cién de laviaescogida en razon de que | os casos de urgencia previstos en
el art. 24 del Protocolo de Olivosno eran extensibles a objeto delapresen-
tacion de Paraguay, dado que este precepto contempl aba casos especificos
de naturaleza comercial. Latercera cuestion preliminar aducia que Para-
guay no habiainiciado las negociaciones directas previas, y que careciadel
consentimiento delos Estados accionados parael gercicio delacompeten-
ciaoriginariaconformeal art. 23 del Protocolo de Olivos.
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En cuanto a fondo de la cuestidn, los accionados sostuvieron que €l
procedimiento para aplicar € art. 5° del Protocolo de Ushuaia no preveia
ningun “rito solemne’ ni “formalidades’ y que las medidas adoptadas ha-
bian sido “de naturaleza estrictamente politica’. Asimismo arguyeron la
legalidad de la suspensi 6n aplicadaa Paraguay en razén de que“realizaron
consultas previas con diversos actores politi cos paraguayos alos que solici-
taron sea respetado el derecho de defensay la garantia del debido proce-
s0”. Reivindicaron la competencia de los jefes de Estado para adoptar la
decision de marras, en razén de que el Protocolo de Ushuaia no establece
nada al respecto y alegaron que laruptura del orden democrético se habia
producido por ladestitucion del presidente de ese pais mediante un procedi-
miento sumarisimo que no respetaba el debido proceso.

Mientras sesionaba €l Tribunal, Paraguay presenté un escrito de So-
licitud de Medidas Provisionalesinvocando €l articulo 15 del Protocolo de
Olivos”y losarticulos 29 8y 39 ° del Reglamento de Protocolo de Olivos.

7 El articulo 15 sobre medidas provisionales, prescribe: “ 1. El Tribunal Arbitral
Ad Hoc podra a solicitud de la parte interesada y en la medida que existan presunciones
fundadas de que el mantenimiento dela situacion pueda ocasionar dafiosgraveseirrepa-
rablesa una delas partes en la controversia, dictar las medidas provisionales que consi-
dere apropiadas para prevenir tales dafios. 2. El Tribunal podra, en cualquier momento,
dejar sin efecto tales medidas. 3. En el caso de que el Laudo fuera objeto de recurso de
revision, las medidas provisional es que no hubiesen quedado sin efecto antesdedictarse el
mismo, se mantendran hasta su tratamiento en la primera reunién del Tribunal Permanen-
te de Revision, que debera resolver sobre su continuidad o cese” .

8 Articulo 29. Medidas provisionales: “ 1. La solicitud al TAH dedictar medidas
provisional es puede presentar se en cual quier momento después de la aceptacion por el
tercer arbitro de su designacion. La parte interesada, en su pedido, debera especificar
los dafios graves e irreparables que se intenta prevenir con la aplicacion de medidas
provisionales, |os elementos que le permitan al Tribunal evaluar esos eventual es dafios
y las medidas provisionales que considere adecuadas. 2. La parte que solicita medidas
provisionales notificara su pedido simultaneamente a la otra parte, la cual podré pre-
sentar al TAH las consideraciones que estime pertinentes en un plazo maximo de cinco
(5) dias contados a partir de la fecha de notificacién. 3. Las medidas provisionales
dictadas por el TAH deberan ser cumplidasen el plazo determinado por éste debiendo la
parte obligada informarle acerca de su cumplimiento. 4. El TPR, al pronunciarse sobre
la continuidad o cese delas medidas provisional es dictadas por € TSH, deber& notificar
deinmediato su decisién a las partes’ .

® Articulo 39. Acceso directo al Tribunal Permanente de Revision (art. 23 PO):
“1. Los Estados partes en una controversia que acuerden someterse directamente y en
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El Tribunal en su laudo, paso a examinar las a egaciones de |as par-
tes en la controversia. En lo que respecta ala competencia del Tribunal
ratione materiae, éste sefiala que si bien no existe en € Protocolo de
Ushuaia indicacion expresa de foro para la solucién de controversias ni
en cuanto asu aplicacion einterpretacion, en el Preambul o de esteinstru-
mento convencional se indica que se encuentra vinculado al “conjunto
normativo del Mercosur” °, Méas aln, destacaque €l articulo 8° determi-
naexpresamente que el Protocolo esparteintegrante del Tratado deAsun-
cion y de los respectivos acuerdos de integracion celebrados entre el
Mercosur y lasrepublicas de Boliviay de Chile.

El Tribunal sostiene que, por lo tanto, € sistemade solucién de contro-
versias establecido para el Mercosur abarca las normas de Protocolo de
Ushuaia“en lamedidaen que afecten o puedan afectar derechosy obliga
ciones de cualquiera de los Estados Parte” . Por |o tanto, sigue, esindis-
cutible el derecho del Estado Parte arecurrir a ese sistema cuando consi-
dere que se han vulnerado sus derechos en aplicacion de las normas del
Protocolo de Ushuaia. Cerrando la cuestion, €l Tribunal concluye “que la
observancia de lalegalidad de |os procedimientos previstos en e PU son
susceptibles de revision en el marco del sistema de solucion de controver-
siasdel Mercosur. Lo mismo se aplicaacuestionamientosrelacionadosala
aplicacién einterpretacion de dicho Protocol o, en lamedidaen que el hecho
concreto, por su naturaleza, demande un examen de legalidad” .

Confirmada la competencia del Tribunal para entender en la
cuestion planteada por Paraguay, pasa a considerar la cuestion de
las medidas excepcionales de urgencia invocadas por este pais. Ex-
puestas | as posiciones antagoni cas de | as partes en cuanto alos requisitos
gue deben concurrir para la procedencia de dichas medidas, e Tribunal

Unicainstancia al TPR, deberan comunicarlo por escrito adicho Tribunal atravésdela
ST, con copia a la SM. 2. El mencionado Tribunal actuara con la totalidad de sus
miembros cuando funcione en Uinicainstancia. 3. En este caso, €l funcionamiento del TPR
estararegulado, enlo pertinente, por lo dispuesto enlosarticul os 18; 25; 26; 27; 28; 29;
30; 34; 40y 41 de este Reglamento. Las funciones atribuidas a la SM en dichas normas
seran cumplidas por la ST. Las comunicaciones entre las partesy el TPR deberan ser
tramitadas con copiaala SM”.

10V, pérr. 40.
11V, pérr. 43.
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recuerda que en el Protocolo de Olivos|as Partes acordaron -articul o 24-
, que el Consejo Mercado Comun podriaestablecer procedimientos espe-
ciales para atender casos excepcionales de urgencia que pudieran oca-
sionar dafnos irreparables a las Partes, y que esta posibilidad fue regla-
mentada por la Decisiéon 23/04 de este 6rgano, que previo los procedi-
mientos para atender tales casos 2. El Tribunal destacaque al enunciarse
losrequisitos parahabilitar laviaprevista, laDecisién del CMC no aclard
Si esos requisitos eran independientes o cumulativos, o queleobligabaa
la lectura del resto del texto de la referida Decision para efectuar una
correctainterpretacion. “ A partir de ello -dice- se observan dos mencio-
nes que ayudan a esa interpretacion: a) el art. 6 de la Decision 23/04
menciona ‘todos los requisitos establecidos'; b) el art. 52, indica que el
incumplimiento de algunos requisitos no impide que el demandanteinicie
un nuevo procedimiento”. El Tribunal sostiene que él no puede sustituir la
voluntad de los Estados manifestada en los requisitos esenciales de la
Decision 23/04 que limitan lacompetenciadel TPR en relacion a proce-
dimiento excepcional de urgencia. Acogiendo latesis de los accionados,
reafirma que no puede entender en la materia por medio de este
procedimiento 3.

Dilucidado este aspecto de lalitis, €l Tribunal pasd a examinar las
posturas divergentes de las partes en cuanto a la cuestion del acceso
directo al tribunal. Paraguay habia solicitado que el Tribunal entendiera
por estaviacon base alo previsto enlosArticulos 1y 23 del PO, y que
en razén de los hechos que motivara la presentacion, se consideran

12_a Decision establece en el art. 2° “ Cualquier Estado Parte podra recurrir
ante el Tribunal Permanente de Revision (TPR) bajo el procedimiento establecido en la
presente Decision siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a. que se trate de
bienes pereceder os, estacionales 0 que por su naturaleza y caracteristicas propias per-
dieran sus propiedades, utilidad y/o valor comercial en un breve periodo de tiempo, si
fueran retenidosinjustificadamenteen el territorio del paisdemandado; o de bienes que
estuviesen destinados a atender demandas originadas en situaciones de crisis en el
Estado importador; b. que la situacién se origine en acciones o medidas adoptadas por
el Estado Parte en violacion o incumplimiento dela normativa Mercosur vigente; c. que
el mantenimiento de esas acciones o medidas puedan producir dafiosgraveseirrepara-
bles; d. que las acciones o medidas cuestionadas no estén siendo objeto de una contro-
versia en curso entre las partes involucradas’ .

13V, pérr. 52.
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cumplidoslos requisitos de este Ultimo dispositivo. L os accionados ne-
garon que se hubiera cumplido con tales requisitosy en particular que
Paraguay hubiera demostrado haber intentado negociaciones directas
con los demandados.

El Tribunal recuerdaque el PO permite el acceso directo sin el cum-
plimiento delafase anterior del tribunal arbitral ad hoc, cuando las partes
en la controversia hubieran acordado someterse directamente en Unica
instancia a TPR. Este consentimiento, segun el Tribunal, no se habia
producido. “El consentimiento delas partes-dice el Tribunal- configura
condicion fundamental parael gjercicio delalegitimidad jurisdiccional
del TPR, al contrario del proceso ordinario, en cuyo caso este consenti-
miento ya se dio a momento de firmar la incorporacion del PO. Se
puede comprender el argumento de Paraguay de que el acceso a la
jurisdiccion directa es la via necesaria para suspender un acto arbitra-
rio, sobre el cual ni siquiera fue instado a manifestarse. Pero, sin el
consentimiento expreso, no puede el TPR anteponerse al texto del
PO, a pesar de los dafios que la demora en el proceso decisorio
ordinario pueda causar a Paraguay o a la estabilidad juridico-
institucional de la region” 4.

El Tribunal aborda después la cuestién de las negociaciones direc-
tas como fase necesaria en el proceso de solucion de controversias en el
Mercosur, de conformidad conlo dispuesto en el articulo 4°del PO. Para-
guay habia argumentado que se trataba de una exigenciade cumplimien-
to imposible toda vez que habia sido suspendido del Mercosur, sin tener
derecho de defensa. El Tribunal reiterala necesidad de cumplir con esta
etapa procesal, sosteniendo - y esto es muy importante- que si Paraguay
hubiera solicitado negociaciones directas y éstas hubieran sido re-
chazadas “ tendriamos una situacién distinta” 5.

Cabe destacar que en esta cuestion hubo una opinion minoritariaen
el Tribunal. Mas alla de una interpretacion diferente sobre las medidas
excepcionales y de urgencia, tal posicion destacaba que si os Estados
Parte demandados, a través de sus jefes de Estado habian adoptado una
decision que excluiaaParaguay de participar enlos 6rganosdel Mercosur,

14V, pérr. 58.
15V, pérr. 60.
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y si el Estado afectado no podiainiciar |os procedimientos para unains-
tanciapreviaal TPR, resultaba admisible considerar que estaria habilita-
do arecurrir de formadirectay no necesariamente por laviade la Deci-
sion 23/04 en situaciones excepcionales de urgenciay que si la suspen-
sion no excluialacondicién de Paraguay de Estado Parte, eran inadmisi-
bles situaciones en que se desconocierapor viade hecho estacondicion o
que seimpidierao imposibilitara su acceso al sistemajurisdiccional pre-
visto para el Mercosur .

De dli que en la parte resolutiva, se consigna -punto 3- que por
mayoria “ el Tribunal Permanente de Revisién decide que, en las
condiciones de la actual demanda, resulta inadmisible la interven-
cion directa del TPR sin el consentimiento expreso de los demas Es-
tados Parte. Por la mismarazon, considera el TPR inadmisible, en esta
instancia, lamedidaprovisional solicitadaen el marco delademanda’. En
el punto siguiente, por unanimidad y sin entrar al fondo de la deman-
da, el TPR no se pronuncia “ sobre el cumplimiento o la violacién de
la normativa Mercosur en relacién con la demanda planteada en
este procedimiento” , y afirma que la decisién del Tribunal no inhibia
otros medios a los que pudieran acudir los Estados Parte en el mar-
co del sistema de solucion de controversias del Mercosur” .

Sin pretender efectuar un examen exhaustivo del laudo emitido por
el Tribunal Permanente de Revisién, estimamos que éste -al margen dela
discrepancia puesta de manifiesto en cuanto al acceso directo al Tribunal
yaresefiada, que es unacuestion opinable-, sientaunajurisprudenciaque
contribuye a afianzar el marco juridico en que debe sustentarse el proce-
so deintegracién iniciado en 1991. Hubiera sido preocupante, que se ad-
mitieralaposturade | os paises accionados que a egaron que laaplicacion
del Protocolo de Ushuaiay lainterpretacion de sus normas eran materias
gue estaban excluidas del control jurisdicciona del TPR, y mas ain la
negacion de lajurisdiccion fundada en que setrataba de unacuestion “ de
naturalezapolitica’. También esinteresante que el Tribunal hayarecono-
cido que quedaban abiertos otros medios a los que los Estados Parte
pudieran recurrir en el marco del sistema de solucion de controversias

16V, parrafos 62, 63y 64.
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instituido en el Mercosur, y que sefidlara que otro podria haber sido el
pronunciamiento si se hubieran observado o cumplido con algunasdelas
instancias previas a recurso planteado ante el Tribunal.

El Tribunal Permanente de Revision no sepronuncié enrelacionala
accioén promovida por el ingreso de Venezuela como Miembro Pleno del
Mercosur.

También, un andlisis de la cuestion originada por la suspension de
Paraguay y de las circunstancias que condujeron a adoptar esta determi-
nacién, hapuesto en evidencialasfalenciasdel Protocolo de Ushuaiaque
deja abiertas demasiadas puertas por las que pueden filtrase laarbitrarie-
dad, mas allade que se pudieran adoptar decisiones sin cumplirse con los
procedimientos establecidos en €l propio Protocolo.

En suma, estimamos que la situacion planteada por la suspension
aplicada a Paraguay, por las circunstancias que condujeron a esta deter-
minacion por os otros tres paises miembros del Mercosur, y la decision
de efectivizar €l ingreso de Venezuel asin haberse completado el procedi-
miento prescripto en lanormativaconvencional aplicableal caso, son he-
chos que en nada contribuyen a consolidar este proceso de integracién
que de por si afronta dificultades que hacen cada vez més dudosa la
posibilidad de que se al cancen | os objetivos fundacional es.
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|. Funcién del derecho internacional

Lafuncion del derecho internacional publico es tratar de asegurar
lapaz y seguridad internacionales y la instrumenta reglamentando las
relaciones entre | os sujetos de lacomunidad internacional que sean sus-
ceptibles de unanormatividad de carécter juridico. Por ello, cuanto més
se extienden las relaciones entre |os Estados, mas materias de distinta
naturaleza deberan ser objeto de regulacion. Este incremento de las
funciones del derecho internacional fundamental mente es producto de
lacooperacion internacional y, su correlato, lainstitucionalizacion dela
comunidad. La cooperacion hadado nacimiento a nuevas ramas juridi-
cas como €l Derecho del Desarrollo, el Derecho Internacional Econé-
mico, el Derecho del Medio Ambiente, el Derecho Internacional Penal,
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, etc., que determi-
nan el surgimiento de nuevos conceptos de contenido juridico. En este
proceso-funcién de cooperaciény desarrollo, juegan un papel significa-
tivo las organizaciones internacional es, consideradas el paso necesario
en lainstitucionalizacion de la comunidad internacional. El fendmeno
general de la expansion del alcance material del derecho internacional
se vincula estrechamente a desarrollo de los subsistemas basados en
convenciones particulares. La eficacia de unidad necesaria en el siste-
mainternacional normativo, dependera de la percepcion que los jueces
tengan de la existencia y la coherencia de tal sistema, asi como del
conocimiento real de su contenido?. Pero aun si lasinstituciones aplica-
ran las mismas reglas, las aplicarian de manera distinta debido a“ dife-
rencias en los respectivos contextos, objetos y propositos practicas
de las partes y los trabajos preparatorios’ 2. Esta expansion mate-

1 Pierre-Marie Duruy, “A Doctrinal Debate in the Globalisation Era: On the
‘Fragmentation’ of International Law”, European Journal of Legal Sudies: Issue 1, ob.
cit. (Tribunales Pena esinternacional es (incluyendo, de alli en adelante, el Tribunal Penal
Internacional), asi como el Tribunal del Derecho del Mar, cortesy cuerpos de supervi-
sién para derechos humanos, el panel de peticién de OMC, tribunales de arbitraje (no
olvidando el del CIADI y NAFTA) quienes estan haciendo uso regular del derecho
internacional y, finalmente, la cohorte entera de mecanismos de seguimiento).

2 M. Koskenniemt, “ El destino del Derecho Internacional Publico: entrelatécnica
y lapolitica’, Revista de Derecho Publico 24, Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, 2010.
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rial del derecho internacional también se expresaen laproliferacién de
instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto grado de
autonomia (fragmentacion institucional), asi como los conflictos que
surgen entre dichos regimenes einstituciones, y con el derecho interna-
cional general (fragmentacion sustantiva).

Entodo caso, &l ordenamiento juridico en general, y € internacional en
particular, se encuentra, en su contenido, condicionado por su finalidad?;
todo ordenamiento juridico debe cumplir laexigenciade adecuacién ala
realidad como condicién indispensable parasu vigencia®. No esadmisible
hablar de ordenamiento juridico, es decir obligatorio (salvo respecto de
institucionesde valor histérico), si carece de posibilidad de ser aplicado a
larealidad social que pretenderegular. En conclusion, el cumplimiento de
losfinesy funcionesdel derecho requierelaadecuacion desusreglasala
realidad social que es el objeto de regulacion normativa. En este sentido,
larelacion entre politicay derecho internacional esimportante. Lapoliti-
cainternacional se plasma histdricamente en normas einstituciones, que
a su vez adquieren una autonomia propia, que puede ser mas o menos
completa. El derecho internacional sirve dejustificacion delas conductas
internacionales. Y si bien ofrece un margen amplio deinterpretacién, im-
pone limites, inhibe las conductas de los paises y suele formar parte del
contexto de una decision. Larelacion entre derecho y politica se extien-
de, virtualmente, atodas|asfuentes del derecho internacional. Suimpor-
tanciaes obviaen lanegociacion de tratados internacional es, sean bilate-
rales o multilaterales. Pero es igual mente relevante en el caso de la cos
tumbre®. La interdependencia entre politicay derecho internacional es

3 José LuisFerNANDEZ FLORES, “ El medio en que operael Derecho Internacional”,
Estudios de Derecho Internacional, Madrid, Tecnos, 1979, t. I.

4 Enrique PecourT GaRcia, “El pensamiento internacionalistadel Prof. Migjade
la Muela’, Estudios de Derecho Internacional, Madrid, Tecnos, 1979, t. |. Hace re-
ferencia a la denominada vuelta a realismo del Derecho Internacional (limitandolo a
Derecho Internacional Privado). Consideramos que el Derecho Internacional (en particu-
lar el Derecho Internacional Publico) se ha adecuado permanentemente a su realidad
fundamental.

5 Temamuy poco analizado por los politdlogos, pero que sin embargo pretende
reflejar una préctica consistente y generalizada de | os estados, unida alaconviccion de
querepresentaunaciertaobligaciénlegal (opiniojuris). Méasaladelos mdiltiples proble-
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tambi én evidente en las organizacionesinternacionales. Aun cuando ellas
disponen siempre de su respectivo marco juridico y dependen en dltimo
término de sus Estados miembros, en la préactica van cobrando grados
variables de autonomiay tienden adefinir suspropiastareasy funciones,
de manera relativamente independiente de | os Estados que las crearon y
sin atenerse siempre estrictamente a sus estatutos originales®. Esa ten-
siOn representa preci samente la politica de |as organizacionesinternacio-
nales, que hainfluido en el desarrollo deidentidades propias de multiples
organizacionesregionales o funcionales.

La aplicacion del derecho internacional se encuentra vinculada al
problemadelaeficaciadel ordenjuridico internacional paraposibilitar €l
cumplimiento de unade sus funciones méasimportantes. garantizar lapaz
y seguridad en el seno delacomunidad internacional. Lasnormasy obli-
gaciones internacionales adoptadas y aceptadas por los Estados deben
ser cumplidas por €ellos de buena fe. Para |la aplicacién de una norma
internacional es preciso tener la determinacion previa, tanto de su exis-
tencia, como de su contenido y alcance, es decir se hace necesario un
proceso deinterpretacion’. El carécter relativo de las normas internacio-
nales, la carencia de 6rganos centrales de naturalezajudicial y €jecutiva

mas conceptuales y metodol 6gicos que plantea la costumbre -¢qué tan extendiday uni-
forme debe ser?, ¢cdmo sereconoce laopiniojuris?, ¢cuando unapracticasetransforma
en costumbre?- estaclaro que estafuentetan clasicay venerabledel derechointernacional
tiende aevolucionar en el tiempo, como |o demuestralaevolucion del derecho del mary
las normas sobre jurisdiccién de los Estados sobre sus zonas costeras, que huncafueron
uniformesni estéticas. El divorcio entreel derechoy lapoliticainternacional y lafatade
didlogo entre sus especialistas ha atentado contra un entendimiento cabal del surgimiento
y acance de la costumbre internacional, que resulta una fuente especialmente dificil de
identificar y aplicar.

& Michael N. BArRNETT Y MarthaFinnemore, “ The Politics, Power, and Pathologies
of International Organizations’, International Organization 53:4, 699-732.

7 Laaplicacion delas normas internacional es corresponde a | os propios suj etos,
y en tal sentido los Estados, sujetos principales, la aplican y cumplen no sdlo por €l
compromiso juridico internacional que suponen tales normas, sino también porque en
muchos casos|aincorporan asu derecho interno, y consecuentemente, son aplicadas por
sus propios érganos. En efecto, los tribunales nacionales en muchos casos aplican el
derecho internacional en virtud de la incorporacion a derecho interno de los tratados
debidamente ratificados, pero también pueden hacerlo con normas internacional es con-
suetudinarias.
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en lacomunidad internacional, impide, lamayoriadelasveces, e cumpli-
miento forzoso de las hormas internacionales. Por ello, el ordenamiento
juridico internacional ha previsto mecanismos sobre el particular que se
traducen en €l régimen de responsabilidad internacional, ya que la res-
ponsabilidad constituye el nicleo del sistemajuridico internacional. Toda
violacién de unaobligacién internacional vigente generaresponsabilidad
internacional del autor. Esto hace necesario no solo determinar las condi-
cionesdelaobligacién violada, sinotambiénladel sujetolesionadoy ladel
infractor. Esto demuestralaindiscutible relacion existente entre subjetivi-
dad internacional y responsabilidad internacional . Laexistenciade Regi-
menes auténomos de responsabilidad, que se encuentran establecidos
generalmente mediante tratados multilaterales, es sumamente delicado
yaquelaresponsabilidad internacional eslabase del ordenamiento juridi-
co internacional. El problema se plantea no en la validez de estos trata-
dos, sino si excluyen laaplicacion subsidiariade normas generales sobre
responsabilidad internacional. De ser asi, “ se abriria una peligrosa
puerta para el fraccionamiento del derecho general en sistemas nor-
mativos independientes que haria caer al derecho internacional en
una “ normatividad relativa” que quebraria su unidad como ordena-
miento juridico” .

En laactualidad laaplicacién del derecho internacional se encuentra
actualizada por varios factores, entre los cuales podemos destacar: la
aparicion de nuevos sujetos, una revitalizacion de las fuentes clasicas
tratados, costumbrey principios generales del derecho; aparicion de nue-
vasfuentes formal es como medios de creacion, modificacion o extincion
de obligaciones internacional es producto algunas veces del surgimiento
de nuevos sujetos (organizaciones internacionales, la persona humanay
entreellas, lafiguraparticular figuradel inversor), otras, reconocidas ex-
presamente por la propia jurisprudencia de la ClJ (actos unilaterales); la
equidad, no yaen el sentido y con €l alcance delo establecido por € art.
38.2, sino madificando el derecho vigente; lajurisprudenciadelostribu-
nalesinternacionales, especialmente ladela ClJ, excediendo en algunos
casos su funcién netamente interpretativa por unamas cercanaalacrea-
cion de normas internacionales; el cada vez mas desarrollado fendmeno

8 Oriol Casanovasy LA Rosa, ob. cit.
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delainteraccion entodaslasfuentesdel derecho; lapluralidad de normas
(fragmentacion del derecho); todos estos factores originan lacreacion de
nuevosy diversos medios de solucién de conflictos.

I1. Nuevos sujetos

El Estado constituy6 siempre €l sujeto internacional por excelencia
gjerciendo de todos los derechos y teniendo todas las obligaciones esta-
blecidos por el derecho internacional. A partir de mediados del siglo XX
comienzan atener reconoci miento como sujetosinternacionalesotrosentes
tales como las organi zacionesinternacional esla personahumana, 1os pue-
blosy lahumanidad, que sin embargo no alcanzan a desplazar a Estado
como centro del sistemainternacional. Las entidades que revisten carac-
ter de sujetos en el estado actual del desarrollo del ordenamiento juridico
internacional ® son de diversa naturaleza. La transformacion operada en
la configuracion material y subjetiva de la comunidad internaciona se
debe, entre otras razones, alacreciente interdependenciade | os Estados;
la progresivalimitacion de la soberania estatal; |a transferencia de com-
petencias estatales a las organizaciones internacionales y, e desplaza-
miento de roles de los Estados a entes privados.

En laactualidad no puede desconocerse la subjetividad internacional
delas organizacionesinternacional es, como personainternacional, difer-
ente de los Estados miembros que la componen, titular de una voluntad
propia, distintay separada de la de ellos. Las organizaciones internacio-
nales constituyen entes dotados de subjetividad internacional objetiva,
cuestion que quedd resuelta a partir de la Opinion Consultiva formulada
por laCorte Internacional de Justicia, en oportunidad de expedirse sobre
la Responsabilidad por dafios sufridos al servicio de la O.N.U. Por

® Unaclasificacion, de conformidad con su natural eza, permite distinguir entre
sujetos 1) elemental es, entendiéndose por ello que son imprescindibles paralaexistencia
de la Comunidad y el Derecho Internacional (el Estado, la persona humana) vy, 2)
instrumentales o funcionales, en cuanto entidades necesarias para el cumplimiento de
funciones especificas deinterés comun delosintegrantes de la Comunidad I nternacional
(organizacionesinternacionales, |os puebl 0s).
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otra parte, las organizaciones no gubernamentales (ONGSs) asumen un
papel creciente en la elaboracion de nuevas normas internacionales en
materia de derechos humanos, medio ambiente o desarme, participando
en algunos casos en la adopcion de nuevas convenciones o en otras ins-
tanciasrelevantes en el proceso de formacion de normasinternacional es.

El problema de la personalidad juridica internacional de la persona
humana se ha planteado en lalegislacién, jurisprudenciay doctrinay es
factible citar tratados, fallos y opiniones respetables que coinciden en
aceptarla’®. La situacion vigente acredita que |a persona humana es des-

10F| Prof. Hugo Llanos Mansillaes quien harealizado uno delos mas exhaustivos
estudios sobre el tema. Lasiguiente enumeracionlo sigueenlo esencial. Cita: a) Tratado
de Versailles, arts. 297/304, relativos alos Tribunales Mixtos de Arbitraje que admitian
reclamos de particulares por “reparacion de dafios’ consecuencia de acciones bélicas
aemanas; b) Tribunal internacional de Presas (Convencion de LaHaya, 1907. Art. 4°,
otorgabarecurso de apel acion alos particulares contralas Resoluciones delos Tribunales
de Presas nacionales); ¢) Estatuto dela Corte de justicia Centroamericana, art. 2°, otorga
adicho érgano judicial competencias paraentender en cuestionesiniciadas por particula-
res contralos gobiernos de los Estados Parte por violacion de tratados, convencionesy
demés casos en que correspondiera la aplicacion del Derecho Internacional y aun en
contradelavoluntad del Estado delanacionalidad del reclamante, en caso de agotamiento
delosrecursosinternos o denegacion dejusticia; d) El Tribunal Administrativo dela Ol
del Trabajo puede aceptar y resolver sobre reclamaciones de asociaciones obreras o
patronal es nacionales en caso de que se impute incumplimiento, por los Estados, en sus
respectivasjurisdicciones, de convenios por ellosratificados; €) LaCartadelas Naciones
Unidas, art. 87°, facultaba a Consejo de Administracion Fiduciariaaaceptar peticiones
de particulares sin autoridad administradora; f) Los tratados basicos de la actual Union
Europeareconocen derechos eimponen obligaciones, en unamultiplicidad de disposicio-
nes, alas personas humanasy morales, incluso capacidad procesal, Tratado CECA, Art.
33° T. CEE, art. 173°; T. CEEA, art. 146; g) El Acuerdo de Cartagena sobre el Tribunal
dejusticia, arts. 17° y 19° admite lareclamacion de nulidad de actos delaComisién o de
la Junta incoadas por personas fisicas y morales y lo faculta para conocer en caso de
incumplimiento de derecho propio por un Estado Parte; h) LajurisprudenciadelaC.PJ.l.
sepronuncid sobre lacuestién en el caso delajurisdiccion delos Tribunalesde Dantzig,
1928; i) Ademés de | os antecedentes mencionados, se puede hacer referencia, entre otros
a Acuerdo de Londres de 1945 sobre criminales de guerra; Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, art. 25°; Pacto de Derechos Civiles y Politicos, Protocolo Anexo;
Convenio de Montreal sobre Aviacién Civil; Convencion Americana de Derechos Hu-
manos de San José de Costa Rica, 1982; Convencion de Jamaica sobre el Derecho del
Mar, 1982, etc. Ver José A. Pastor RibruEso, Curso de Derecho Internacional Publicoy
Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos, 1992, pag. 212y ss., analizatambién
casos sobre lamateria.
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tinataria de normas pertenecientesal ordenamiento juridico internacional,
tanto de aquellas que importan un reconocimiento de derechos como de
las que la hacen pasible de responsabilidad por violacion de éstas; la si-
tuacion sefialada importa la aceptacion de la personalidad juridicainter-
nacional del hombre. Por otra parte, los arbitragjes ante e CIADI han
permitido la intervencién de nuevos sujetos (empresas, compaiias e
inversionistas). Cuandointereses contrapuestos delas partes entran en pugna
entre € inversionistay €l Estado receptor surge una controversia®*. Los
Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) posibilitan que cuando una em-
presa de un pais incluido en alguno de estos acuerdos considera que el
gobierno local tomamedidas que violan las clausul as establ ecidas, pueda
éstarecurrir a CIADI u otros mecanismos para presentar sus reclamos.
Estos suelen ser denominados BIT (Bilateral Investment Treaties) o TBI
(Tratados Bilaterales de Inversion). Contienen lafacultad del inversor
extranjero de demandar directamente al Estado receptor de lainversion
ante unainstanciaarbitral internacional *2.

Lasubjetividad de los pueblos ha sido también motivo de diferentes
analisisteniendo en cuenta su inclusién en la Carta de las Naciones Uni-
das en su art. 1° inc. 2 que establece como propdsito fundamental de la
Organizacion “lalibre determinacion delos pueblos’ ; laResolucion 1514
(XV), ensuart. 1° serefierea* 1. Lasujecién de puebl os a una subyuga-

11En circunstancias normal es, esa disputa hade ser resulta segln las leyesy los
mecanismos del Estado receptor. En el pasado cuando un conflicto debia ser resuelto
inexorablemente segin los mecanismos del Estado receptor, losinversionistas solicitaban
laproteccion diplomatica de los Estados de su nacionalidad. Sin embargo, esta eventua-
lidad quitabaal inversionistacontrol deladisputay haciaquelas controversias disputas
pudiesen ser resueltas seguin los intereses del Estado de su nacionalidad y no segin los
intereses del inversionista.

12| os acuerdos bilateral es suscriptos contemplan dos modalidades al respecto:
1) Una de ellas permite al inversor acudir directamente a arbitraje internacional
(modalidad “fork in theroad issue” ), Este es el caso del TBI con EE.UU. en su articulo
V11 establece que“ cuando se suscite una controversia en materia deinversion la socie-
dad o el nacional involucrados podran elegir someterla -entre otros- al arbitraje del
CIADI, cuyo laudo sera definitivo y obligatorio paralas partes’ . 2) Laotralo obligaa
someter en primer lugar la controversiaalos tribunales nacionalesy solo abrelaviadel
arbitragje internacional, si han pasado 18 meses, u otro plazo, y los tribunales nacionales
no se hubieran pronunciado o hubieren rechazado la demanda. A esta cldusula se la
denomina“Half heartened Calvo Provision” o “ Soft Calvo”.
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cion, dominacion y explotacion extranjeras...”, en el siguiente expresa
que “2. Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacion; en
virtud de este derecho, determinan libremente su condicion politicay per-
siguen libremente su desarrollo econémico, socia y cultural”. Lasresolu-
ciones 1541 (XV) del 15/12/1960y 1a2625 (XXV) hablande*... territorio
no auténomo...” y de “... colonia u otro territorio no autbnomo...”; en
ambas oportunidades, €l término territorio reemplaza el de pueblo pues
quien tiene la capacidad para organizarse alcanzando “... la plenitud del
gobierno propio”, para constituirse como Estado o para asociarse o inte-
grarse aun Estado existente, es un pueblo, no un territorio. Al Pueblo, en
el concepto dado, esal que el ordenamiento juridico internacional lereco-
noce su derecho aautodeterminarse libremente. Autodeterminarse se debe
entender como determinar u optar, sin injerencias externas, acerca del
porvenir aque se aspira. Ladeterminacion implicaunaopcion entre alter-
nativas posibles. El derecho internacional determina dichas aternativas
en lacitada Resolucion 1541 (XV) cuando enumeralas posibilidades, ya
mencionadas, de constituirse en Estado 0 asociarse o integrarse en un
Estado existente. El acto de determinacién, unavez que se haga efecti-
vo determinalaextincién del ente Pueblo. Consecuenciadelo expuesto
es la nota de temporalidad o transitoriedad que se advierte, por ello es
licito concluir que dicho ente, en cuanto sujeto internacional, es por esen-
ciatemporal.

I1l1. Nuevas fuentes

Asistimos en laactualidad a un transito de las fuentes original es del
derecho internacional como lostratados, €l derecho consuetudinarioy los
principios general es, aotras fuentes como los actos unilaterales, lalegis-
laciéninternacional, lajurisprudenciay laequidad.

Los actores que intervienen en laformaci 6n de nuevas normasinter-
nacionalestienden adiversificarse. Sin embargo, lostratados como fuen-
te siguen teniendo un rol fundamental como fuente del derecho interna-
cional. En ese sentido, la necesidad de rel acionarse de los Estados propi-
cialas normas sobre celebracion, conclusion einterpretacion delostrata-
dos. Los tratados son el derecho escrito y la fuente més directa, claray
comprobable del derecho internacional. Sin embargo, estaclaridad, tiene
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como contraposicion, el ambito mas restringido de aplicacion quelacos-
tumbre internacional, ya que las convenciones crean obligaciones solo
para los Estados parte.

Tanto el elemento material como €l subjetivo (opinio iuris), tienen
relevanciay son indispensablesalosfinesdelacreaciony compraobacion
de la costumbre como fuente del derecho internacional. Ambos elemen-
tos constitutivos han sido resaltados por la Corte Internacional de Justicia
en numerososfallos 3. Si bien lacostumbre puede surgir como una prac-
tica gjecutada, aceptada y consentida por algunos Estados, una vez que
ésta se ha generado es obligatoria para todos, hayan o no participado en
su creacion #. Sin embargo, ese concepto tradicional ha cambiado en
cuanto al proceso de formacion de las normas del derecho internacional
consuetudinario ante las profundas modificaciones que se han producido
en el sistemajuridico internacional durantelasegundamitad del siglo XX
y €l considerable aumento del nimero de Estados. En efecto, el proceso
de formacién del derecho consuetudinario eray esimportante tanto en la
teoriacomo en lapréacticaporque hace asu propianaturalezaesencial . El
problema radica no tanto en la formacion del derecho consuetudinario,
sino en lacuestion de su prueba, es decir, en laconstataci 6n delaexisten-
ciade unanorma consuetudinaria. Laformacion y la prueba del derecho
internacional consuetudinario estén estrechamenterel acionadasy han sido
analizadas por lajurisprudencia de los tribunales internacionales y, mas
especificamente, por la Corte Internacional de Justiciay su predecesora.
Sin embargo, en muchos casos, |ostribunal esinternacional es no especifi-
can el razonamiento con arreglo a cual se afirma la existencia de una
norma de derecho consuetudinario. Un medio a esos efectos, es investi-
gar lapracticadelos Estados, incluyendo en el andlisislaopiniojuris, en
cuanto asu caracterizacion, suimportanciarelativay sus posibles expre-
siones o manifestaciones en relacién con la formacién y la prueba del
derecho internacional consuetudinario. Laconductadelos Estados, tanto
de uno como de un conjunto, incide en la formacion de una costumbre

13Caso Lotus, Caso del derecho de paso por territorio indio, Caso de laplatafor-
ma continental del Mar del Norte, Caso del Golfo de Maine, Caso de la plataforma
continental entre Libiay Malta, Caso de las actividades militares y paramilitares en y
contraNicaragua.

14Salvo lafiguradel objetor persistente.
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como asi también la posicién de los [lamados objetores persistentes, que
revisten unaespecial importancia puesto que ellos equilibran los valores
de la comunidad y el derecho de soberania de los Estados en derecho
internacional.

Si bien no se puede desconocer la enorme importancia que juega el
consentimiento de |los Estados como fuente de las normas internaciona-
les, ya sea que se manifieste en forma expresa o tacita, es pertinente
aceptar la existencia de otra clase de fuentes, que no derivan necesaria-
mente del consentimiento estatal. El derecho convencional y €l consuetu-
dinario no agotan el derecho internacional, sino que ambos encuentran su
complemento en |os principios generales del derecho; estos son los que
otorgan validez alas normas y a su forma de produccion, dispongan de
mayor o menor generalidad o especificidad, ya que su funcién es la de
servir de pautas sostenibles de toda regla general querijaen el espacio o
respecto delos contenidos reglados. Los*“ Principios Generalesdel Dere-
cho” constituyen |as pautas de toda la normativa juridica, resultando las
primeras consecuencias de laintencion de hacer efectivalaJusticiaen la
realidad social *°.

Ladoctrinatradicional sostiene quelos principiosgeneralesdel dere-
cho mencionados en el articulo 38 del Estatuto como fuente formal, se
refieren exclusivamente alos existentes en lalegislacion de los Estados,
excluyendo como fuente alos principios generales del derecho interna-
cional. Sin embargo, tanto la propia Corte Internacional de Justiciay su
antecesora, han promovido confusion acercadel verdadero valor y alcan-
ce como fuente de los principios general es propios del ordenamiento ju-

15 Es generalmente aceptado que lanocion de “ Principio” reconoce dos acepcio-
nes; la primera como elemento irreducible al cual se reducen los demés que son, por
consiguiente de él derivados. Setratariadel “Principio” como elemento originario delas
cosas que existen realmente como consecuenciade su evolucién, desarrolloy transforma-
cion real. Lasegunda entiende que “ Principio” eslarazon o causa por lacual las cosas
son lo que son. Es decir como fundamento o razon de ser que sostiene la existencia o
validez de sus consecuencias. Corresponde sefialar que ambas concepciones no son
excluyentes entre si y que ambas se funden y es esta nocion unificadora la que resulta
aplicable en el campo de las ciencias sociales y en el Derecho. “Principio” seria por
consiguiente el elemento originarioy lacausa, razon o fundamento de laexistenciade sus
derivacionesy consecuencias. Por otraparte, |0s principios generales del derecho sirven
para interpretar preceptos juridicos internacionales dudosos.
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ridico internacional. Lajurisprudenciainternacional derivadadelaactivi-
dad dela Corte Permanente de Justicia | nternacional ¢, como de laactual
Cortelnternacional de Justicia’, se hareferido alos principios generales

16|_a Corte Permanente citd expresamente alos principios generales del Derecho
en el Caso delos Intereses Alemanes en Alta Silesia Polaca: “ Aunque esta situacion se
califique de ‘excepcion’ o aunque tome el nombre de fin de non recevoir, es cierto que
nada, ni en el Estatuto ni en el Reglamento ni en los principios generales del derecho,
impide al Tribunal ocuparse de ella desde este momento, y previamente a todo debate
sobre el fondo, puesto que la posibilidad de semejante debate depender & de su no admi-
sion” (CPJI, SerieA, N°6). Enrelacion a principio genera que establecelaobligacion de
reparar el dafio causado, laCortelo indico expresamente en su resol ucion sobre el Asunto
de la Fabrica Chorzow: “ En cuanto al primer punto el Tribunal observa que es un
principio de Derecho Internacional, eincluso una concepcion general del Derecho, que
toda violacién de un compromiso implica obligacion dereparar” (CPJI, SerieA, Ng 17,
pag. 29). Con respecto a principio general del abuso del derecho, laCorte Permanente, |o
citaexpresamente en el Asunto delaZonaFrancesadelaAlta Saboya: “ Considerando...
gue se debe hacer una reserva para el caso de abuso de derecho, abuso que el Tribunal
no puede, sin embargo, presumir” (CPJI, Serie A, N° 24).

17LaCorte Internacional de Justicia, también se hareferido, en numerosas opor-
tunidades alos principios generales del derecho. Asi hahecho mencion “aciertos princi-
piosgeneralesy bien reconocidos’, en el caso del Estrecho de Corfu: “ Las obligaciones
gue correspondian a las autoridades albanesas consistian en hacer conocer el interésde
la navegacion en general, la existencia de un campo de minas en lasaguasterritoriales
albanesasy en advertir a los barcos de guerra britanicos... el peligro inminente al que
lesexponia el campo de minas. Estas obligaciones sefundan no enla VIIl Convencién de
La Haya de 1907, que es aplicable en tiempos de guerra, sino sobre ciertos principios
generales y bien reconocidos, tales como consideraciones elemental es de humanidad,
més absolutos alin en tiempos de paz que en tiemposde guerra, el principio delalibertad
de las comunicaciones maritimasy la obligacion, para todo estado, de no dejar utilizar
su territorio para los fines de actos contrarios a los derechos de otros Estados’ (ClJ,
1949). Enla Opinidn Consultivaregueridapor laAsamblea General acercadelas Reser-
vasdelaConvencion paralaPrevenciony Represion del Delito de Genocidio, laCorteal
expedirse sobre la primera cuestion planteada, respondié al interrogante de que en qué
medida pueden efectuarse reservas a la Convencion, en los siguientes términos: “ La
Convencién de Genocidio tiene por objeto prohibir las destrucciones de grupos huma-
nos. Los principios queinforman su contenido son reconocidos por las nacionesciviliza-
das como obligatorios, aun sin vinculo convencional alguno, lo cual da a esta Conven-
cion la mayor universalidad posible” (ClJ, Recueil 1951). En ocasién de la Opinion
Consultivasobre el Efecto de sentenciasindemnizatoriasdel Tribunal Administrativo de
las Naciones Unidas, laCorte volvio ahacer referenciaal efecto obligatorio quetienenlos
principios generalesdel derecho, en estostérminos: “ Esun principio de derecho general-
mente reconocido que las sentencias de un cuerpo judicial constituyen resiudicata obli-
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del derecho utilizando diferentestérminos: “ principios generalesdel dere-
cho”, 0" principiosbien conocidos’, o “ principio bien establecido o gene-
ralmente reconocido”, etc. No se puede desconocer que junto alos prin-
cipios generales del derecho reconocidos en “foro doméstico”, existen
otros propiamente internacional es que no encuadran dentro del dispositi-
vo del apartado 1.c) del articulo 38. Estos principios general esinternacio-
nales, talescomo laprimaciadel tratado internacional sobrelaley interna;
el principio delacontinuidad del Estado; el respeto alaindependenciae
igualdad de los Estados; laregladel agotamiento delosrecursosinternos
parala procedencia de la accion de amparo diplomatico, etc., son por su
propianaturaleza, de indole estrictamente internacional, y no deben con-
fundirse con los principios generales del derecho aque hacereferenciala
disposicion citada. En general, cuando se niegala posibilidad de que los
principios generalesdel derecho internacional sean fuente autbnomauno
de los argumentos que se esgrimen es que éstos constituyen normas de
derecho internacional derivados de la costumbre. Esta afirmacion es
materiadiscutible. Consideramos que existe una clara distincion entre el
derecho internacional consuetudinarioy los principiosgeneralesdel dere-
cho ya que estos Ultimos presentan sus propios caracteresy complejida-
des. Es controvertible que los principios generales del derecho propia-
mente i nternacional es, signifiquen meramente laexpresion de unanorma
consuetudinaria, yaque en muchos casos no revisten las condiciones pre-
vistas paralaformacion de esta Ultima; en especial, carecen del elemento

gatoria para las partes. En este caso, |as partes son los funcionarios demandantes por
un lado, y el Secretario General, representando a la Organizacion por el otro. La
sentencia esfinal einapelable, segiin el art. 10 del Estatuto del Tribunal, y por lo tanto,
obligatoria paralas Naciones Unidas. Sendo quela Asamblea General esun drgano de
las Naciones Unidas, ésta esta obligada a cumplir la sentencia, y debe pagar las
indemnizacionesfijadas’ (ClJ, Recueil 1954). Los casos citados no fueron los Gnicosen
quelaCortehizo referenciaalos principios generales del derecho. En efecto, serefirid a
elosenlasentenciadel 18 dejulio de 1966 (Etiopiay LiberiacontralaUnion Sudafricana),
en el Caso Namibia (donde establ eci 6 que constituye un principio general del derecho que
laviolacion de unaobligacion juridicadaderecho alaotraparte asolicitar laextincion del
compromiso asumido), en el fallo sobre el Recurso concerniente ala competencia del
Consegjo delaOACI (18 de agosto de 1972), a determinar que “ un principio de derecho
muy importante esta en juego: que una parte no tiene por qué explicar se sobre cuestiones
defondo ante untribunal que no escompetenteen el caso concreto o cuya competencia no
ha sido aun establecida” .
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material, entendido como précticaconstante, generalizaday uniforme. En
otros supuestos, el elemento subjetivo, laopiniojuris, se encuentraasen-
tado y confirmado por un principio general de derecho internacional pre-
existente. Por ello entendemos que la cada vez mas frecuente alusion de
la Corte a principios generales, o principios fundamentales, significala
aceptacion de tales principios como fuentes, a pesar de que a veces se
invocan como intimamente vinculados aunacostumbreinternacional; en
realidad, tal alegacion, no es otra cosa que la afirmacién y aplicacion de
unanormau obligacion que tiene como fuente los principios generales del
derecho internacional. Las normas convencionalesy consuetudinarias son
consecuenciasy concrecion destinadas afacilitar laaplicacién delosprin-
cipios juridicos béasicos, ya que éstos constituyen pautas |egal es esencia-
lesy vigentes; informan toda el aboracion juridica particul ar, condicionan
el proceso de creacion de normas juridicas, eintegran laley concreta. El
valioso aportedd positivismo selimitaaposibilitar larealizacion efectivade
las pautas normativas universales que constituyen |os principiosjuridicos.
Con relacion a los actos unilaterales de los Estados, algunos solo
tienen caracter juridico cuando se vinculan aotros actos, 0 son preparato-
rios de la creacién de otra fuente del derecho. Es decir, no poseen de
manera independiente, el caracter de generadores de derecho 8. Pero,
existen sin embargo, otros actos unilateral es que por su naturalezatienen
el efecto de ser generadores de derecho, es decir, tienen la facultad de
producir efectos juridicos con independencia de otro acto *°. La Corte
Internacional de Justicia, en el Asunto delos Ensayos Nucleares?, sent6
las siguientes precisiones sobre el acto unilateral: las declaraciones que
revisten la forma de actos unilaterales y afectan situaciones de hecho y
de derecho, pueden tener como efecto crear obligacionesjuridicas, deben
tener un objeto preciso, los Estados que efectlian estas declaraciones

18Ejemplo de ellos, o constituyen los actos preparatorios 0 necesarios para la
celebracion de un tratado o paralaformacion de una costumbre internacional (negocia-
cion, declaracion, ratificacion, reserva, etc.).

19Es necesario aclarar que de estos actos no surgen normas generales sino solo
obligaciones particulares para el Estado del que emanan y es desde este punto de vista
gue ellos ocupan un lugar dentro delateoriadelasfuentes del derechointernacional. Los
actos unilaterales a que nos referimos son: lapromesa, larenunciay el reconocimiento.

20ClJ, Recueil 1974.
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tienen la intencion de quedar obligados de acuerdo con los términos de
éstas, estaintencion obligatoriadeladeclaracion le confierelanaturaleza
de compromiso juridico, con efecto obligatorio parael autor deladeclara-
cion, en el sentido de que éste debera seguir en € futuro una linea de
conducta acorde con la declaracion efectuada, no es necesaria ninguna
contrapartida para que la declaracion produzca efectos juridicos; esto es,
No Se reguiere aceptacion, réplicau otrareaccién por parte de los restan-
tes estados, tal exigencia-lacontrapartida- esincompatible con lanatura-
leza estrictamente unilateral del acto juridico. Se podriaevaluar si estos
actos, si bien son actosjuridicosy de ellos derivan consecuenciasy obli-
gaciones paralaparte que lo emite, no tienen por fin crear unanormade
derecho, solo obligaciones parael sujeto quelo emite.

Con respecto alas decisiones o resoluciones de las instituciones in-
ternacionales, es indudable que deben ser definidas, en cuanto a su natu-
raleza, como actos de derecho y como tales, traen aparejados efectos
juridicos. Sus consecuenciasy alcances, estan directamente rel acionadas
con losinstrumentos constitutivos: de dichas organizaciones. En principio,
se puede afirmar que las resoluciones son fuente-creadora de derecho
paralos Estados parte delaorganizacion, si asi |o establece expresamen-
te su tratado fundacional; pero ademas, los autores las consideran, salvo
casos excepcionales, como de importancia decisiva para el perfecciona-
miento de otra fuente principal del derecho internacional: la costumbre
internacional. En efecto, el cimulo de resoluciones, declaraciones, reco-
mendaciones, etc., de las organizaciones internacionales constituye un
paso decisivo en la formacién de la opinio juris sive necessitatis, es
decir del elemento subjetivo o psicoldgico que debe mediar necesaria-
mente para que un acto o conducta repetida adquiera la fuerza de cos-
tumbreinternacional. Cualquieraque seanuestro juicio sobre el papel de
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la adopcién de nuevas
normas internacionales, no se puede desconocer su influencia en lages-
tacion de las normas consuetudinarias?. Por otra parte, |as organizacio-

21 aluchacontrael terrorismo hallevado a Consejo de Seguridad delas Naciones
Unidas ala adopcién de normas bastante extensas y elaboradas de caracter obligatorio,
mas alladelas mltiples convenciones internacional es que abordan | as distintas manifes-
taciones del terrorismo
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nes no gubernamentales (ONGs) asumen un papel creciente en la elabo-
racion de nuevas normas internacional es en materia de derechos huma-
nos, medio ambiente o desarme, participando en a gunos casos en laadop-
Cion de nuevas convenciones o0 en otras instancias relevantes en el proce-
so de formacion de normas internacional es.

Lainterpretaciony pruebade lanormainternacional obradelajuris-
prudencia, es unade sus funciones masimportantes, que facilitaenorme-
mentelaaplicacion del derecho internacional. Lafuncion interpretativay
probatoria de la jurisprudencia internacional hatenido la gran virtud de
aplicar reglasjuridicas, deduciéndolas de los principios generales del de-
recho y de las précticas estatal es convencional es o consuetudinarias, ex-
plicandolasy profundizandolasy otorgandoles una certezade las que ca-
recian, permitiendo de este modo lograr verdaderosy significativos avan-
ces en el desarrollo del derecho internacional. Las decisionesjudiciales,
jurisprudencia, establecidas en el punto 1. c) del Estatuto de la Corte
como medio auxiliar parala determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de los dispuesto en el articulo 59...” 2, parece hacer referencia
solo alas decisiones de la Corte por referenciaa articulo 59. Para gran
parte de ladoctrinalajurisprudencia no constituye una fuente autbnoma
del derechointernacional. Sin embargo, ciertadoctrinaseinclinapor dar-
le valor de fuente auténoma a la jurisprudencia, comparando |os prece-
dentesjudiciales con el proceso de formacién de lacostumbreinternacio-
nal. “ La jurisprudencia es al cumplimiento forzoso del derecho, lo
que es la costumbre a su observancia espontanea” 2. Kelsen no duda

22" a decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y
respecto del caso que ha sido decidido” . Estadisposicion consagrael principio delacosa
juzgada; en consecuencia, las sentencias dela Corte slo tienen fuerzaobligatoriaparalos
Estados litigantesy para€el caso que demando el fallo.

23José A. Pastor RiprueJo, Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid,
Tecnos, 1986. Citando a profesor Giraltd (con una posicion similar a la de Scelle),
argumentaque lajurisprudenciatiene poder normativo auténomo, calificandolade“ cos-
tumbrejurisdiccional”. “ S la costumbre es fuente de derecho, con mayor razén habré de
serlolajurisprudencia. Pues si aquélla -la costumbre resulta de |os supuestos, no con-
templados inicialmente por la regla positiva, en que los miembros de una comunidad
acudian voluntariamente a |0s principios superiores para encontrar la solucion adecua-
daal caso en cuestion, provienen delajurisprudencia los supuestos en quela solucion ha
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en apoyar esta postura: “ Ademas de la costumbre y los tratados, las
decisiones de los 6rganos internacionales, especialmente los fallos
de los tribunales internacionales, son fuente del derecho internacio-
nal” . Estatesis es compartida por Barberis después de un minucioso
andlisis delalabor desarrollada por la Corte de LaHaya, efectuando una
criticaalaredaccion del articulo 38, 1.d) en cuanto calificaalajurispru-
denciacomo “fuenteauxiliar” del derechointernacional: “ Parece que esta
disposicion, no describe fielmente el valor, como fuente de derecho, que,
en lapréctica, la Corte atribuye a sus propios precedentes’ . La Corte a
travésdevariosfalosy dictdmenes, haconsagrado el valor delajurispru-
denciacomo fuente autbnomadel derecho internacional, en virtud de que
hainvocado y aplicado reglas originadas en sus propios precedentes, dan-
doles valor no como principios generales del derecho, ni como costum-
bres o tratados, sino como su privativa jurisprudencia. En definitiva, la
jurisprudenciaes un modo de creaci 6n de normasjuridicas que se traduce
en la denominacion general de sentencias y, en virtud de que ha sido
dictada con €l consentimiento de las Partes, crea una regla de derecho
obligatoriaparaellas.

Si nosatenemosaladisposiciondel articulo 38, parrafo 2, del Estatu-
to de la Corte Internacional de Justicia, la Corte puede solucionar un
litigio ex aequo et bono Unicamente cuando las partes|o convienen. Ello
hace necesario dilucidar el significadoy alcance del concepto de equidad
y alasfunciones que cumpliriaéstaen el marco del derecho internacional

sido indagada en los principios superiores por un 6rgano calificado de la comunidad,
cual esel judicial” .

24HansKeLseN, Principios de Derecho Internacional Publico, Argentina, El Ate-
neo, 1965. “ El derecho creado por |0s organismos inter nacionales, especial mente por
las decisiones de los tribunales internacionales establecidos por tratados, deriva su
validez de esostratados, |0s cuales, a su vez, obtienen su validez dela norma de derecho
internacional consuetudinario, pacta sunt servanda” .

25 Julio Bareeris, ob. cit. El valor otorgado por laCorte a sus precedentesjudicia-
les, seguin este autor, puede ser observado a través de tres etapas diferenciadas en su
actuacion: “ a) Una primera, donde la Corte sienta una decision aplicable sélo al caso
particular; b) una segunda, enlaqueel Tribunal otorga a sus precedentesel caréacter de
Regla General; y ¢) unatercera, enlacual la Corterecurre ala practica deinvocar su
jurisprudencia anterior como ‘principal fundamento de la regla de interpretacion en
cuestion’” .
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en general, y en particular con respecto alas fuentes del derecho. Nadie
discute que la equidad cumple una funcidn esencial en la aplicacion del
derecho internacional, en el sentido de que el derecho debe ser aplicado
con equidad, es decir que el juez debe adecuar lanormaal caso concreto
con un sentido de justicia, atemperando su excesivo rigor o adaptandola,
conformeel criterio valorativo delascircunstanciasdel caso, cuando ésta
seaimprecisa, injusta o insuficiente. Esta facultad que tiene el juzgador
de hacer uso de la equidad aparece necesariamente unida a cualquier
resolucién de una cuestion de derecho, sin que sea imprescindible una
autorizacion expresadelas partesen tal sentido. Estafuncion interpretativa
delanormajuridicaatribuidaalaequidad, eslallamadaen doctrinainfra
legem o infra ius o secundum legem 2. Existen otras funciones atribui-
das ala equidad: la praeter legemy la contra legem. La primera tiene
como funcién llenar unalaguna del derecho; la segunda, concretamente
se aplicaparadejar de lado, modificar o eliminar unanormajuridica. De
acuerdo a ello, un pronunciamiento de la Corte conforme el articulo 38
ap. 2 del Estatuto deberia tomar en cuanta cualquiera de las otras dos
funciones atribuidas alaequidad: lapraeter legemo la contralegem, ya
guelainfralegemno constituye un requisito independiente deladecision
judicial y por ende no necesita unaautorizacion expresasu utilizacion.

Laideadelaequidad como fuente del derecho internacional hasido
rechazada por lamayoriadeladoctrina. Sin embargo, el derecho interna-
cional haido variando en las Ultimas décadas con base en las mutaciones
operadas en la sociedad internacional. Estamos asistiendo a un proceso
dejudicializacién marcado por unallamativainfluenciadelas decisiones
judiciales que han avanzado sobre el concepto tradicional y formalistade
las fuentes del derecho priorizando valores humanos, individualesy co-
lectivos, basados en laequidad como gjerector. Ello no silo sepercibeen
|as decisiones de | os tribunal es de derechos humanos, sino también en la
opinién devariosdelos miembrosdelaClJ. En efecto, se* ... ha pasado
de la prevalencia del valor institucional estatal universalista... ma-

26Esta funcidn interpretativa de la equidad fue establecida por el Instituto de
Derecho Internacional (Luxemburgo, 1937) “... quelaequidad es normal menteinherente
aunasanainterpretacion del derecho, y queel juez internacional, [lo mismo que el interno,
estallamado por su propiamision atener en cuenta de ella en lamedida compatible con
el respeto del derecho”.
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nifestado en los principios de imperio y soberania, principio de no
intervencion, principio de efectividad, a la preeminencia del valor
individual de los derechos humanos con percepcion constructivista,
reflexivista, particularista, implicando ello la debilitacién de los prin-
cipios fundamentales de la etapa anterior, correspondiendo al Esta-
do asegurar prioritariamente la proteccion de los derechos huma-
nos fundamentales del individuo con vision fundada en percepcio-
nes propias del relativismo cultural. Destacamos esta percepcion de
‘nuevo derecho’, en tanto, los tribunales internacionales de dere-
chos humanos se han ido adhiriendo a la visién postmoderna sefia-
lada. La misma ha ido creciendo, contribuyendo, tal vez, a la forma-
cion de una nueva eventual opinio iuris. Los tribunales interpretan
progresivamente los tratados y aplican un derecho evolutivo
personalista y subjetivo. Con ello dan apoyo e impulso a esa nueva
tendencia de activismo judicial. Es de observar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos va a la vanguardia de esos
avances, si bien, ello encuentra justificacion en la amplitud de sus
funciones, particularmente, en materia de reparaciones’ #. También
esnotable estaactitud judicial en materiadeinterpretacion amplia, exten-
siva, voluntarista con fundamento en la equidad, en |os votos razonados
separados de algunos los jueces de la ClJ en el asunto Niger ¢/ Burkina
Faso?. Laley no puede aplicarse mecanicamente con un excesivo for-
malismo, y ese sentido elude unainterpretacion literal, por unamas gjus-
tada alaequidad. Asi o sostiene el juez Daudet, en relacion con la deci-
sion de la Corte cuando opta por la linea media para €l trazado de la
frontera: “ Ajustarse estrictamente al compromiso sin ninguna consi-
deracion de equidad, conduciria a un resultado significativo de ex-
cesivo formalismo. La aplicacion del principio del uti possidetis ha
sido ‘desplazado’ por la realidad actual”. En lo referido a este nuevo
concepto de soberania vinculado estrechamente a resguardo de los dere-
chos humanos, el juez Bennouna expresa: “ En la actualidad existe un

27Zlata DrnAs DE CLEMENT, “Laequidad contra legem en la sentencia del 30 de
noviembre de 2010 de laClJ en el asunto Ahmadou Sadio Diallo”, Estudios de Derecho
Internacional. Libro homenaje al Profesor Hugo Llanos Mansilla, Santiago de Chile,
Abeledo Perrot-Thomson Reuters, 2012, t. I.

28CIJ. Recueil 2013.
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nuevo concepto de la soberania. Esta se ha vuelto inseparable de la
responsabilidad respecto de la poblacion. Este cambio obliga a los
Estados a que adopten las medidas necesarias para proteger 1os
derechos de las poblaciones afectadas. Las realidades geograficas
y humanas entre una época y otra han cambiado y la Corte hace que
la justicia, casi un siglo después, no pueda dejar de tenerlos en
cuenta” . Del falloy de las opinionesindividual es se pueden destacar una
interpretaci on en que laequidad pone en jague unaaplicacion rigidadelos
tratadosy principios, modificando incluso lainmutabilidad delostratados
guefijan unlimiteofronteray deun principio general del derecho como el
uti possidetis.

V. Interaccion entre las fuentes

Dos de las fuentes formal es auténomas -tratados y costumbre- no
son contrapuestas, ni separadas o independientes. En efecto, “ una de
las principales conclusiones que puede derivarse de la jurispruden-
cia de la Corte Internacional de Justicia relativa al tema de las fuen-
tes es que dicha contraposicién o diferenciacion entre el Derecho
Convencional y el Derecho Consuetudinario no debe formularse, o
aplicarse, demasiado rigidamente, dado que una norma contenida
en un tratado puede ser, o llegar a ser, una norma consuetudinaria.
En este sentido, una distincion rigida entre ambas, como si existie-
ran en compartimientos estancos, seria incorrecta” . La interaccion
entre ambas fuentes produce diversos ef ectos que van desde el reconoci-
miento expreso de normas ya existentes hasta la formacion de nuevas
(declarativo, cristalizador y generador), este fenébmeno se haextendido a
la interaccion entre todas las fuentes del derecho internacional publico.
L os especialistas en derecho internacional comienzan a analizar la con-
ductadelos Estados, |osfendmenos delegalizacion delas normasy tam-
bién la existencia de normas embrionarias caracterizadas como soft law.
El antiguo debate sobrelas “palabras’ frente alos“hechos’ es significa-

29Eduardo JMENEZ DE ARECHAGA, El Derecho Internacional Publico Contempor a-
neo, Madrid, Tecnos, 1980.
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tivo en aquellos casos en que determinadas normas del derecho interna-
cional consuetudinario no se afirman sobre la base de la practicareal y
efectivadetodos|os Estados o lamayoriadeellos, sino por otros medios,
tales como la confirmaci6n de unanorma sustentada en la aprobacién por
varios Estados de unaresolucion o en laexistenciade un tratado amplia-
mente ratificado. Se trata de un problema méas complejo que larelacién
entre la costumbre y los tratados, incluido el efecto de los tratados am-
pliamenteratificados pero no universales, las cuestiones planteadas por €l
articulo 38 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969y el papel del derecho internacional consuetudinario en lainter-
pretacion de los tratados. Incluye también el efecto de los tratados de
codificacion en laprueba de las normas consuetudinarias; larelacion en-
trelacostumbrey el derecho internacional general, 10s principios genera-
les del derecho y los principios generales del derecho internacional; el
efecto de las resoluciones de las organizaciones internacionales; y, en
formamas general, el papel de la préactica de sujetos de derecho interna-
cional distintos de los Estados, como las organizacionesinternacional es;
larelacion entre e derecho en gestacién y la costumbre y entre la lex
lata y la lege ferenda; la importancia o no que se debe conceder a la
préctica desigua en laformaciony la prueba de las normas del derecho
internacional consuetudinario; el valor de lanocion de oponibilidad y €l
posible papel delaaquiescencia, el silencioy laabstencion en el proceso
deformacion delas normas del derecho internacional consuetudinario; el
papel desempefiado, en ese proceso, por los actos unilaterales, como la
protestay el reconocimiento; las condiciones respectivas paralaforma-
ciény lamodificacion de unanormade derecho internacional consuetudi-
nario; los posibles efectos de lasreservas alos tratados en las normas del
derecho internacional consuetudinario; el papel de la précticaregiona y
su relacion con el derecho internacional como sistema; y larelacién entre
el derechointernacional consuetudinario regional y general.

V. Pluralidad de normas. Fragmentacion

Unadelaspeculiaridades del ordenamiento juridico internacional es
la coexistencia de un Derecho Internacional comun o general con
ordenamientos internacionales particulares, parciales o especiales, que
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cuantitativamente, son muy superiores a las generales. Como la mayor
partedel derecho internacional esde naturalezadispositivo, (Sin perjuicio
de las excepciones en materias de normas imperativas y de otros casos
deinderogabilidad), |os acuerdos especiales o particul ares pueden dejarlo
sin efecto, o bien, esposible y admisible juridicamente, apartarse del de-
recho general. Siendo €l tratado unafuente primordial de Derecho Inter-
nacional, tanto |os convenios bilaterales como los multilateral es, pueden
crear este derecho particular para regir sus mutuas relaciones. Se trata
de normas convencionales, pero también existen normas particulares de
Derecho Internacional consuetudinario. Asi, las normas que solo obligan
ados 0 més Estados constituyen el [lamado Derecho Internacional “ par-
ticular” %, Pero una norma puede ser especia o particular, no solo en
relacion a nimero de Estados a los que se aplica, sino también por la
extension y contenido de la materia que trata®. A través del Derecho
Internacional particular se vaampliando el Derecho Internacional gene-
ral, provocando su diversificaciony expansion lo que hasuscitado lo que
se denominael proceso de fragmentacion del derecho internacional %2, El
Derecho Internacional particular presupone el Derecho Internaciona “ co-
muan” o “general”. La existencia de un derecho internacional particular,
no significa que las normas que lo integran se encuentren aisladas del
derecho internacional general. Los acuerdos parciales reciben su fuerza
obligatoriapor referenciaanormas o principiosgenerales (validosy obli-
gatorios) exterioresy anterioresaellosy que son de aplicacién supletoria.
El derecho internacional general siempre se encuentra subyacente tras
las normas y regimenes particulares.

30Ciertas normas particulares, a ser desarrolladas y aceptadas por todos los
Estados de una region geogréfica, han sido denominadas normas juridicas regionales,
como el caso del denominado “derecho internacional americano”. Unanormaregional es
una norma del Derecho Internacional cuyo ambito de aplicacion queda limitado a las
relaciones entre | os sujetos de un &rea geogréfica determinada.

31 Normas especificas referidas a los Derechos de la Persona Humana, Derecho
Humanitario, Derecho del Desarrollo, Derecho del Mar y Fluvial, Derecho espacial,
Derecho del medio ambiente, etc.

32Existen tres clases de fragmentacion: a) laderivadadeinterpretaciones antago-
nicas del derecho general; b) laresultante de la aparicion de un derecho especial como
excepcion al derecho general; c) la dimanante de un conflicto entre diferentes tipos de
derecho especial.
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El fendmeno delaglobalizacion influye sobre el derecho internacio-
nal general, ya que “la universalidad de las reglas comunes entrafia
igualmente la especializacion de ramas del Derecho internacional y
la autonomia relativa de sistemas juridicos especiales concebidos
en funcion de caracteristicas propias de los &mbitos que regulan” .
Estaregionalizacion haprovocado laexpansion del derecho internacional,
no solo en el sentido material, sino también, como hemos expresado) con
laaparicion de nuevos sujetosinternacionalesy lamodificacionen el pro-
ceso de elaboracion de las normas internacional es, una de cuyas conse-
cuencias eslafragmentaci 6n del ordenamiento juridico internacional, en-
tendida como un epifendmeno de la globalizacién, con el riesgo latente
sobrelaunidad y eficaciadel derecho internacional general. En efecto,
si bien los Estados son libres de elegir las fuentes formal es del derecho,
ello origina que la comunidad internacional quede debilitada
estructural mente por ladificultad que se le presenta paraarticular solu-
ciones a choque producto del enfrentamiento entre la globalizacion/
universalismoYy el regionalismo.

La estructura descentralizada del orden internacional y del sistema
juridico que lo apoya, facilita este fendmeno. La expansion del derecho
internacional y lamultiplicacién deinstanciasjurisdiccional es de caracter
funcional o regional, han agudizado €l problemade lafragmentacion del
derecho internacional, tema que ha sido objeto de tratamiento por la Co-
mision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas®. En dicho
informe, laComision alude a surgimiento deinterpretacionesdiversasdel
derecho internacional general, al surgimiento de excepciones
institucionalizadas al derechointernacional genera, a conflicto entredis-
tintos regimenes legales y a las diferencias en los procesos de adopcion
de normas internacionales. Aunque existen criterios parala solucién de

33PM. Duruy, “Sur le maintien ou la disparition de I’ unité de | ordre juridique
international”, en BEN AcHour - LAGHMANI, Harmonie y contradictions en droit
international, Paris, Pedone, 1996 (citado por SaLiNnasALCEGA, ob. cit., pag. 43).

34Informey conclusiones del Grupo de Estudio sobre Fragmentacion del Dere-
cho Internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del Derecho
internacional, 58° periodo de sesiones celebrado del 1 de mayo a 9 dejunioy del 3 de
julio a 11 de agosto de 2006. | nforme de la Comision de Derecho Internacional, Suple-
mento N° 10 (A/61/10), Capitulo XII, parrafos 241-251, pags. 441-465.
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estos problemas, como la especificidad (lex specialis), la temporalidad
(lex posterior), la jerarquia normativa (ius cogens, obligaciones erga
omnes), € criterio de lainterpretacion sistémica (articulo 31, N° 3, letra
c) dela Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados) o la preva-
lenciade las obligaciones impuestas por la Carta de las Naciones Unidas
(articulo 103 dela Carta), su aplicacion tampoco esta exentade dificulta-
desy contradicciones®. Con todo, hay un cierto consenso en estimar que
pese a estafragmentacion, quereflejaen parte ladiversidad y pluralismo
delacomunidad internacional, se mantiene launidad del derecho interna-
cional, atravésdelauniversalizacién del contenido de sus normas funda-
mentales, de la blusgueda de una cierta uniformidad en las soluciones
sustantivasy alaadaptacion de las normasy contenidos alos desarrollos
recientes del derecho internacional y las necesidades de la comunidad
internacional *°.

V1. El principio del arreglo pacifico de las controversias

El principio de que los Estados reencuentran obligados a arreglo
pacifico de las controversias es €l corolario, la consecuencia necesaria,
del de la prohibicion de laamenazay del uso de lafuerzaen el derecho
internacional . Constituye un principio general consuetudinario®, estable-
cida en la Carta de las Naciones Unidas en sus articulos 1°, apartado 1
(como un proposito), 2 apartados 3y 4 (traducidos en dos obligaciones: la

35CasaNovAs, “Aproximacion aunateoria’, pags. 42-43.

36 Angel RopriGo HERNANDEZ, “ Laintegracion normativay launidad del derecho
internacional publico”, en Roprico Y Garcia, Unidad y Pluralismo en el Derecho Inter-
nacional, Madrid, Tecnos, 2011, pag. 323.

7L as expresiones de las organizaciones internacionales hacen de fuente de
creacion consuetudinariay eso lo expreso el T1Jen el caso de Nicaraguavs. EE.UU. El
Tribunal expresod que el hecho de que |os Estados aprobaran la Resol ucion 2625 (XX V)
demostraba una opinio iuris que era practicada por los Estado y por ende, constituia
una costumbre. Las resoluciones de la Asamblea General no son vinculantes en si
mismas, pero en virtud de que estan integradas por representantes de todos |os Estados
(y muchas veces | as resol uciones se adoptan por consenso), hacen que gocen de | egiti-
midad internacional .
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primera, donde consta concretamente el deber del arreglo pacifico, y la
segunda, referente ala prohibicién del uso de lafuerza), y 33 (donde se
enumeran | os distintos medios de solucién pacifica). Los Estados deben
procurar llegar aun arreglo pacifico de sus controversias internacional es
mediante los medios que establece el derecho internacional. La obliga-
cién tiene un aspecto positivo y otro negativo: el primero, es que los
Estados deben tratar de solucionar sus controversias de buena fe y
buscando un medio adecuado de arreglo; el negativo, es que deben abs-
tenerse de toda accion que agrave la controversia. El arreglo pacifico
se basa en los principios de igualdad soberana de los Estados y libre
eleccién delos medios.

VI1I. Distintos medios de solucién de los conflictos inter nacionales
en la modernidad

En este nuevo periodo €l derecho internacional ha ampliado de tal
forma sus objetos sujetos a regulacion, que dichas materias necesitan de
laconstruccién nuevas formas de arreglo para sus conflictos. El desarro-
[lo de nuevosregimenesy latransformacion delos antiguos no han estado
exentos de problemas. Muchas veces, |os limites de estos regimenes son
difusos. En ocasiones, se hace evidente una colisiéon de regimenes, que
responden alégicas politicas diferentes. A veces, las disputas son dirimidas
por lamismainstancia, pero en otros casos pueden existir instancias al-
ternativas o paralelas.

Una vision de conjunto nos permite observar en la actualidad toda
clase de controversias internacionales y unainmensa diversidad de me-
canismos de arreglos previstos para su solucion. El paso previo para so-
meter un conflicto aunadecision jurisdiccional, es el de determinar cud
eslajurisdiccién adecuadaalosfines de posicionar el diferendo a tribu-
nal correspondiente.

Durante afos no se planted el problemaderivado delapluralidad de
jurisdicciones atento lainexistenciade regimenes especialesy detribuna-
lesconjurisdiccion internacional (con excepcion delaactual Corte Inter-
nacional de Justiciay su antecesora la Corte Permanente). El adveni-
miento de nuevos regimenes especiales trajo aparejada la creacion de
multiples tribunales. La Corte Internacional de Justicia, como queda
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dicho erael tnico tribunal judicial conjurisdiccioninternacional (salvo
algunos casos particulares de tribunales arbitrales). El problemaradica
en encontrar o definir “criterios universales’ para encuadrar legalmen-
te distintos conceptos o circunstancias propios del conflicto de que se
trate. En todo caso, la Convencion de Vienade 1969, dispone que todo
tratado deba ser interpretado teniendo en cuenta “ cualquier regla re-
levante del derecho internacional aplicable entre las Partes’. Esta
regla permitiria no caer en compartimentos herméticos de especializa-
cion funcional.

La globalizacion ha acercado los conflictos y ha influido en gran
medidaque larelacion entrelo internoy lo internacional conduzca nece-
sariamente alautilizacién, cada vez con mas frecuencia, alautilizacion
demediosjurisdiccionaleso cuasi jurisdiccionales paralasoluciondelas
controversiasinternacionales. En el siglo XX| sehapuesto enrevision el
orden juridico politico instaurado después de la Segunda GuerraMundial.
Uno delosfactoresatener en cuentacomo relevante eslajudicializacion
delasrelacionesinternacional es en determinados ambitos, superando los
medi os pacificos no jurisdiccional es en materiade soluci6n de controver-
sias. El debate permanente que se plantea entre quienes ven a proceso
judicial internacional como un gjercicio neutral de aplicacion de normas
objetivas aun caso concreto y quienes en cambio |o consideran como un
proceso de toma de decisiones que ocurre en un contexto especifico y
donde entran en juego valores y consideraciones respecto de las conse-
cuencias politicas de un acto de adjudicacion®,

Consecuencia de €llo es que se puede observar un incremento im-
portante deinstanciasy tribunal esinternacional es, que propician unaten-
denciahacialajudicializacién delosdiferendos utilizando procedimientos
reglados aceptados por |os Estados, que resuelven las controversias con
fundamento en el derecho internacional. Ejemplo de este fenémeno son:

%8Rosalyn Hicains, Themes and Theories, Oxford University Press, Oxford,
2009, val. I, pags. 19-21.
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a) En el orden internacional, la Corte Internacional de Justicia, la
Corte Permanente de Arbitragje®, el Tribuna Internacional del
Derecho del Mar “.

b) En el campo de los derechos humanos, se pueden mencionar
como organismos jurisdiccionales el Tribunal Europeo de Dere-
cho Humanos, €l Tribunal de Justicia de |as Comunidades Euro-
peas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 'y la Corte
Africana, como organismos jurisdiccionalesy como cuasi juris-
diccionales, en el orden internacional, el Comité de Derechos
Humanos del Pacto deinternacional de derechoscivilesy politi-
cos, el Comité paralaeliminacion deladiscriminacion, el Comité
contralaTortura, los sistemas de denunciasinternacionalesdela
OIT; en el plano regional, la Comision americana, la africana,
etc. de derechos humanos.

39LaCPA fruto de las Conferencias de LaHayade 1899y 1907, constituyeen la
actualidad un moderno tribunal que ofrece lamas variadagamade medios paralasolucion
de controversias no sdlo entre Estados, sino también entre éstos y entidades privadas,
como entre organizaciones internacional es. Desde la Ultima década del pasado siglo, se
amplio6 el campo de aplicacion del arbitraje de la CPA modernizando su procedimiento,
mediante la adopcion de nuevos reglamentos paratoda clase de arbitrajes, favoreciendo
que se sometieran a su consideracion diversos asuntos entre Estados como |0s casos del
Aeropuerto de Heathrou (EE.UU. ¢/ Gran Bretafia), la jurisdiccion territorial de un
grupo deislasdel Mar Rojo (Eritrea/Yemen), ladelimitacién delafronteraentre Eritrea
y Etiopia; también entendi6 sobre asuntos entre un Estado y unaentidad privada (asunto
Mitz Goh Pte. / Si Lanka), como entre privados entre si como el arbitrgje del Bank of
International Settlementsy algunosaccionistas.

40El sistemade arreglos de controversias previsto en el Convenio delasNaciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 presenta un esquema multisistémico que
combinalalibertad de el eccion del medio de solucion pacificaautilizar con laexistencia
de bases dejurisdiccidn convenidas en acuerdos generales, regionales o bilaterales o de
cualquier otramanera, con la posibilidad de realizar la eleccién de unos de los procedi-
mientosjurisdiccionalesenumeradosen €l art. 297 del convenio o, en su defecto, recurrir
al arbitraje del Anexo VII. El TIDM constituye una nueva jurisdiccion internacional . El
estatuto del tribunal entré envigor el 14 de noviembre de 1994. El acceso alajurisdiccion
esta abierto a los Estados partes como entidades distintas a éstos; también pueden
acceder organizaciones internacionales de integracion contempladas en el anexo XI1X,
como |as organi zaciones i nternacional es de cooperaci n, organizacionesinternacional es
no gubernamentales y otras entidades publicas o privadas con las que | as partes hayan
concluido un acuerdo que confieracompetenciaal tribunal.



56

<)

d)

CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL N° VIl (2012) 29-58

En cuanto a tribunales penales internacionales, la Corte Penal
Internacional, Tribunal Pena Internacional paralaAntigua Yu-
goslavia(1993), el Tribunal Internacional paraRuanda (1994),

No obstante, una“tercerageneracion” de tribunales hizo su apa-
ricibn afinesdelosafios‘ 90y principiosdel nuevo milenio, para
dar respuesta a aguellos casos no alcanzados por la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional, la mayoria de las veces, referi-
dos a crimenes acontecidos con anterioridad a la entrada en vi-
genciadel Estatuto de Romay por ende sobre los cuales la CPI
carece de competencia. Estos tribunales, [lamados cominmente
“hibridos’ o “internacionalizados’, surgieron ex post facto, es
decir, para abordar situaciones unavez concluido €l conflictoy
con competencia retroactiva. La caracteristica de estos tribuna-
les hibridos es que no son enteramente i nternacional es ni tampo-
co son completamente nacional es, sino que combinan particulari-
dades de ambos regimenes. Si bien existe una combinacion de
caracteristicasinternacionalesy nacionales que se manifiestaen
lacreacion, organizacion, estructura, funcionamientoy ley apli-
cable de estostribunal es, no puede decirse que dichamixturasea
idénticaen cada uno de ellos. Ellos son: Los Paneles Especiales
de Dili, Timor Leste (Timor Oriental) (2000); el Tribunal Espe-
cial de Serra Leona (2002); las Camaras Extraordinarias
de Camboya; y el Tribunal Especial para el Libano “.

En el ambito del comercio internacional, existen Sistemas de so-
lucion de controversias en laOMC, € CIADI, la Corte interna-
cional deArbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

41El gobierno camboyano en 2001 sanciond unaley que cred las Camaras Extraor-
dinarias de Camboyaparalaprosecucién delos crimenes cometidos durante el periodo de
laKampuchea Democrética. Aquellafue enmendadaen 2004, en el marco del Acuerdo de
Marzo alcanzado, luego de arduas negociaciones, entre Naciones Unidasy el gobierno de
Camboya. En consecuencialas Camaras Extraordinarias para Camboya se constituye-
ron dentro de laestructurajudicial camboyana.

42 Actuando de conformidad con el Capitulo VII dela Carta de San Francisco, €l
Consgjo de Seguridad de Naciones Unidas dictd la Resolucién 1757, del 30 de mayo de
2007, por la que decidio la entrada en vigor del acuerdo firmado entre el Libano y
Naciones Unidas, €l 27 de junio de ese afio, conformando el anexo y apéndice de dicha
resolucion el Acuerdo y Estatuto del Tribunal Especial del Libano respectivamente.
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e) Enmateriafinancierainternacional, los panelesdeinspeccion del
Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrolloy del Ban-
co Asiético de Desarrollo.

f) Enel dmbito de laintegracién, la Corte de Justicia de la Unién
Europea, la Corte de Justicia de la Comunidad Andina, la Corte
de Justicia de Centroamérica, los Tribunales arbitrales del
Mercosur, |os procedimientos de solucién del ALCA, etc.

Estas nuevasinstanciasjurisdiccionalesy cuasi jurisdiccionales han
originado nuevasjurisdiccionesy motivado unaprofusajurisprudencia, a
veces discordante. La causa, en consecuencia, de resoluciones diferen-
tes para casos andlogos, no radica sélo en normas contradictorias, sino,
principamente, en la diferente apreciacion, interpretacion y aplicacion
gue de éstas hacen los mlltiplestribunal esinternacional es. Sin embargo,
lamultiplicacion dejurisdiccionesinternacionales, si bien puede ocasionar
consecuencias negativas para la unidad del derecho internacional (si se
degjadelado lagarantia de coherencia minimaen lainterpretacion y apli-
cacion de las normas internacionales), tiene un efecto Gtil cua es que
permite la solucién de un mayor nimero de controversias, habilitando la
jurisdiccion internacional amaterias que antes quedaban excluidas. Pero,
tal multiplicacién dejurisdicciones ocasiona, sin duda, no solo laposibili-
dad de conflicto entre las propias juri sdicciones, sino también una proba-
ble contradiccion en lajurisprudenciadelosdistintostribunales.

Este problema puede ser atenuado desde el punto de vista normati-
Vo, ingtituciona y jurisprudencial. Desde el primero, teniendo siemprecomo
base las reglas de interpretacion de los tratados establecidas en la Con-
vencién de Viena de 1969; desde el angulo institucional, aceptando la
jerarquiacomo tribunal supremo delacomunidad internacional, alaCorte
Internacional de Justicia, teniendo en cuenta que lamismaes el maximo
tribunal con jurisdiccion universal paracualquier cuestion de orden juridi-
€0, yaseapor viacontenciosao consultiva. Incluso lajurisprudenciadela
Corte ha marcado nuevas reglas en materia de interpretacion de los tra-
tados que exceden las expresadas en la CV 69 a establecer que lostrata-
dos deben interpretarse y aplicarse en el marco del sistema juridico vi-
gente en el momento delainterpretacién, y no en el momento delaelabo-
racion o adopcién del texto.
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I ntroduccién

Durante 2012 el objetivo fuetrabajar sobre solucién pacificade con-
troversias. En nuestro caso centramos la atencion en €l rol delas organi-
zaciones internacional es en la materia.

" Doctoraen Derechoy Ciencias Sociales. Profesora Titular de Derecho Interna-
cional Publico en laFacultad de Derechoy Ciencias SocialesdelaUniversidad Nacional
de Cérdoba y otras Universidades. Miembro del Instituto de Derecho Internacional
Publico y Derecho de la Integracién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Socialesde Cordoba.
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Sin embargo, la doctrina suele detenerse particularmente en las
controversias entre Estados, |legando areferirse al rol de las organiza-
cionesinternacionales en laresolucion de esas controversias, pero rara
vez encontramos alguna referencia a las controversias entre organiza-
ciones internacionales. En efecto, |os acuerdos celebrados entre éstas,
infinitamente menores en relaciéon a los celebrados entre Estados, y
entre éstosy organismos internacional es, constituyen parte de los obje-
tivos de este trabajo.

A poco de comenzar el estudio de este tema nos enfrentamos a la
necesidad de delimitar el &rea de investigacion, de alli quetomemosala
solucidn pacifica de controversias entre Estados como € e, para analizar
acontinuacion cual esel rol delas organizaciones internacionales.

Desde esa éptica el tema pareceria sencillo en su abordaje, pero a
poco de andar aparece lainfinidad de aristas a que haciamos referencia
maés arriba. Es asi que el gje de andlisis va transitando desde larelacion
entre Estados a la relacién Estados - organizaciones internacionales, a
€je organizacionesinternacionalesentresi, y en este caso alasrelaciones
de coordinacion junto alas rel aciones de subordinacion. En estadiversifi-
cacion del enfoque encontramos que en el sistemageneral sefueron plan-
teando nuevas necesidades al producirse el surgimiento de otrostipos de
organi zacionesinternacionales, de fines especificos, que hicieron necesa-
riaunaestrictacoordinacién con mirasaevitar laduplicaciony dispersiéon
de esfuerzos. En este caso estamos haciendo referencia a los que se
fueronincorporando al sistemageneral como organismos especializados.

Veremos a continuacion la diversidad de situaciones planteadas en
relacion alos dostipos de organi zacionesinternacionalesy que se vincu-
lan con la solucion pacifica de controversias que nos ocupa.

El rol de las organizaciones internacionales

Como deciamos en laintroduccion, la primera aproximacion a este
temalaofrece el rol delas organizaciones internacionales en la solucion
pacifica de controversias.

A partir de ali nos interesa identificar |os principal es instrumentos
internacional es aplicables, sin que desde luego lanéminaresulte absol uta-
mente exhaustiva, iniciando con el primero deellos, en especia por el rol
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gue desempefia en una suerte de jerarquizacién de normas en lasrel acio-
nes entre organizacionesinternacionales:

1. Cartade la Organizacion de las Naciones Unidas y en ella princi-
palmentelosarts. 1°, 2°, 33 a38y 52. Los 6rganos habilitados para parti-
cipar en lasolucion pacificade controversiason €l Consejo de Seguridad
en primer lugar, en virtud de sus competenci as especificas, y laAsamblea
Generdl.

2. La Resolucion 2625 (XXV) Declaracion sobre los Principios de
Derecho Internaciona Referentes a las Relaciones de Amistad a la Co-
operacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, abstencion del uso o la amenaza del uso de la fuerza, solucidn
pacificade controversias, nointervencion, igualdad de derechosy librede-
terminacion delos puebl os, igual dad soberanade |l os Estados, cumplimiento
de buenafe las obligaciones contraidas de conformidad con la Carta.

3. LaRes. 37/10 delaAsamblea General dela ONU Declaracion de
ManilasobreArreglo Pacifico de Controversias. Podriamos decir que, de
acuerdo alos principios establecidos en la Carta de la ONU, por un lado
los Estados estan obligados a obrar de buena fe y a solucionar pacifica-
mente sus controversiasy, por el otro, en cumplimiento delo establecido
por el Capitulo VI de esa Carta, deben recurrir en primer lugar a los
medios de solucion pacifica establecidos por 10s organismos regional es.
Se reafirma en sumalaigualdad soberana de los Estados y lalibre elec-
cion delos medios paracumplir con laobligacién de solucion pacificade
sus controversias. En este caso vemos lareafirmaci én de principios esta-
blecidos en la Res. 2625 (XXV) y una necesaria coordinacién con los
organismosregionales.

4. La Convencion para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Inter-
nacionales, suscritaen LaHayaen 1907, que establecelaobligacién de
los Estados de recurrir a los buenos oficios y la mediacion antes de
recurrir a la guerra. Se dispuso también que los Estados utilicen una
Comision Internacional de Encuesta a fin de cooperar en el esclareci-
miento de los hechos, paralo cual es cred un procedimiento especial.
En esta Convencion se cred también el Tribunal Permanente de Arbi-
traje con sede en La Haya.

Hasta aqui los instrumentos de alcance universal.

Junto aellos podemos enumerar |osinstrumentos general es en nues-
tro continente americano:
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1. LaCartadelaOrganizacion de los Estados Americanos (Cartade
Bogota) que, en coordinacion con laCartadelaONU particularmenteen
virtud del articulo 131y desde los arts. 1°, 2°, 3°, 8°, Cap. V, establece la
obligacion delos Estados del continente de solucionar pacificamente sus
controversias (arts. 24, 25). En este punto cabe destacar |laimportancia
del principio de cooperacion conla ONU (articulo 54).

2. El Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogotd).
Como sabemos este acuerdo mereci 6 serias reservas, particularmente en
cuanto establecia con rigidez que una de las partes en una controversia
podiallevarlaalaCorte Internacional de Justicia (articulo 5°).

3. El Tratado deArbitraje Obligatorio, firmado en la Segunda Confe-
rencia Panamericana celebrada en 1902 en la ciudad de M éxico.

4. El Tratado para Evitar o Prevenir conflictos entre Estados Ameri-
canos, también conocido como Pacto Gondra, de 1923.

5. LaConvencion General de Conciliacion Interamericana, €l Trata-
do General de Arbitraje Interamericano y el Protocolo de Arbitraje Pro-
gresivo, firmados en Washington en 1929.

6. El Tratado Antibélico de no Agresion y de Conciliacion (Pacto
Saavedra Lamas), firmado en Rio de Janeiro en 1933.

7. En ocasion de celebrarse en 1936 en BuenosAires|laConferencia
sobre Mantenimiento, Afianzamiento y Restablecimiento de la Paz, se
firmé laConvencion del mismo nombre, con su Protocolo Adicional rela-
tivo anointervencion; el Tratado | nteramericano sobre Buenos Oficiosy
Mediaciény laConvencién para Coordinar, Ampliar y Asegurar el Cum-
plimiento de los Tratados existentes entre Estados Americanos. En la
misma oportunidad se cred el Sistema de Consulta origen del vigente
actualmente en nuestro continente.

8. El Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, firmado en
Rio de Janeiro en 1947, al que posteriormente se le agregd un protocol o
adicional en San José (1975).

Partiendo ahora y concretamente del sistema de Naciones Unidas
vemos que, con base en los instrumentos precitados, en el ambito de la
solucion pacificadelas controversiaslaONU hadesarrollado unaimpor-
tante accion, aunque no siempre coronada por un éxito rotundo.

Uno de los avances gque se considera de mayor acierto fue laincor-
poracion de la Corte Internacional de Justicia como un 6rgano interno,
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con la doble competencia conociday, a pesar de que laONU carezcade
competenciaobligatoriapararesolver controversiasmasalladelaposible
intervencién de la ClJ. El accionar de la organizacién mundial continta
siendo importante al tiempo de proponer elementos que pudieran llevar a
la solucién pacifica de una controversia, recurriendo aun a una solicitud
de opinion consultivaalapropiaClJ.

L os medios utilizados en distintas oportuni dades por la organi zacién
mundial han sido diversos: examen del litigio, investigacion o recomenda-
cion de un procedimiento o de un arreglo. A tales fines se crearon a su
vez 6rganos subsidiarios con el objeto de seguir laevolucién de un proble-
ma que amenazaba el mantenimiento de la paz, como en €l caso de las
comisiones de conciliacion para Palesting, Libia, los Balcanes, Corea.
También se enviaron observadores para supervisar el cumplimiento de
armisticios como en Palestinay Cachemira. Otro medio utilizado es €l
despliegue delasfuerzas de seguridad como en 1957 en el Canal de Suez
afin de separar a Egipto de Israel y posteriormente en la mismaregion
luego de los acuerdos de Camp David, en Chipre, en el Congo, en la ex
Yugoslavia, y en nuestro continente en Haiti, sin que ésta sea sino una
enumeracion meramente enunciativa y en ningiin modo exhaustiva. A
pesar de ello debemos recordar que las soluciones propuestas por laONU
aln no son obligatorias.

La creacion de laONU y los mecani smos que venimos mencionan-
do en definitivaagregaron alostradicional es medios de sol ucion pacifica
los que vamos detallando y que, a nuestro modo de ver, no constituyen
sino nuevas versiones de los mecanismos milenarios de la comunidad
internacional, aplicados por nuevasvias.

Asi, a modo de sintesis, vemos que desde sus comienzos la ONU
vieneintentando lacreacién y puestaen funcionamiento de unaComision
de Investigacion o de Conciliacion y de otros mecanismosy comisiones,
pero hasta el momento no se halogrado que se apliquen en forma efecti-
va. Entre |os diversos medios aplicados encontramos también encontra-
mos la Década del Derecho Internacional y del Fortalecimiento del Rol
de la ONU, que intentd avanzar en el mismo sentido, aunque por otros
medios. Finalmente, y lo que si creemos destacable en lalabor de la Or-
ganizacién mundial, es el rol del secretario general que en diversas oca-
siones ha g ercido sus buenos oficios, con resultados diversos.

Por otra parte, y dentro del accionar de todas las organizaciones
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internacional es sin excepcion, ladoctrinaidentificaa gunos principios cuya
vigencia es general: @) solucién pacifica de controversias; b) la absten-
cion de laamenaza o el uso de lafuerza pararesolver las controversias;
c) las controversias deben ser resueltas de buena fe y con arreglo a
Derecho Internacional; d) las controversias deben resolverse en base a
principio de igualdad de los Estados; €) con libre eleccion de los medios;
f) teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de cada caso; g) €l
recurso a un procedimiento de arreglo de controversias no constituye un
actoinamistoso ni violalasoberaniadelos Estados; h) obligacién de pre-
venir las controversias.

En cuanto al principio de solucion pacifica de controversias, se les
reconoce las siguientes caracteristicas: a) es un principio general de de-
recho internacional; b) consagra una obligaci én de comportamiento para
todoslos Estados; ¢) exige que exista una controversia; d) que la contro-
versiaseainternacional y no setrate de un asunto reservado alajurisdic-
cion internade los Estados.

Como puede observarse, cada uno de estos principios mereceria un
desarrollo particular que excede |os a cances de este trabajo.

Pero es en | os organi smos regional es donde qui zas sea posible apre-
Ciar un mayor accionar en materia de solucion pacifica de controversias.
Asi es en el ambito especifico de la OEA, en particular en casos en que
fue necesaria la puesta en préctica del Tratado Interamericano de Asis-
tencia Reciproca, con la convocatoria de la Reunion de Consulta de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores en ocasion de la agresion de Republica
DominicanacontraVenezuel a (1960); también ante actosdeintervencion
de Cuba contra Venezuela (1964), en este caso con calificacion de agre-
sién contra todos los Estados americanos; ante la situacion internaen la
Republica Dominicana (1965 y 1968); por la situacién planteada entre
Hondurasy El Salvador (1969); entre Ecuador y EE.UU. por la explota-
cion del atin (1971); por la situacién en Centroamérica (1978); Costa
Rica contra Nicaragua (1978); Ecuador contra Pert (1981); por la Gue-
rrade Malvinas (1982); ante la situacion interna en Panama (1989); ante
los atentados terroristas de que fuera victima EE.UU. (2001); ante €l
ataque por fuerzas colombianas aun campamento en territorio ecuatoria-
no (2008); la situacion entre Costa Ricay Nicaragua (2010), en lamayo-
ria de los casos con la designacion de una comisién de investigacion.

Mientrastanto en el continente europeo, losintegrantes del Consegjo
de Europafirmaron en Estrasburgo (1957) el Convenio Europeo parala
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solucion pacificadelos conflictos que establece €l arbitraje como medio
en caso de que unacontroversiano hubierapodido resolverse mediante la
conciliacion.

Este principio de solucidn pacifica de controversias aparece también
en el articulo 5° del Pacto delaLigaArabe Unida, en el articulo 3°, paré-
grafo 4 de la Carta de la Organizacién de la Unidad Africanay en €
articulo 4° apartado €) de la Carta de la Unién Africana.

En cuanto ala necesaria coordinacion entre el sistema general y los
sistemas regionales, en particular el americano, vemos que fue siendo
precisado por Protocolo de Cartagenade Indias, de 1985 (articulo 23), en
forma acorde con €l articulo 2° del Protocolo de Reformas a Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca, de 1975:

“Como consecuencia del principio formulado en el articu-
lo anterior las altas partes contratantes se comprometen a
resolver pacificamente las controversias entre si. Las altas
partes contratantes haran todos los esfuerzos posibles para
lograr el arreglo pacifico de las controversias, por medio
de los procedimientos y mecanismos previstos en el sistema
interamericano, antes de someterlas al Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas’ .

“ Esta disposicion no se interpretara en el sentido de me-
noscabar los derechos y obligaciones de los Estados parte
de acuerdo con los articulos 34 y 35 de la Carta de las
Naciones Unidas’ .

En nuestro continente esto no implicé la ausencia de dificultades en
lapréctica. Existieron casos|levadosal Consejo de Seguridad y remitidos
por éstealaOEA: Cuba(1960-1961), crisisdelos misilesen Cuba (1962),
Haiti (1963) y Panama (1964). También hubo casos de competencia pa-
raelaentrelossistemasuniversal y regional: Republica Dominicana (1965)
y lacuestion del Atlantico Sur (1982). Ademas, también existieron situa-
ciones en que Unicamente actud la OEA como en |os casos de Granaday
de Nicaragua.

Fueradelos organismos regional es encontramos asimismo este prin-
cipio, aunque en &mbitos mas restringidos como en laOMC, el Tribunal
Internacional de Derecho del Mar, 0 en las organizaciones i nternaciona-
les de integracion.
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La existencia de dos tipos de sistemas, el general establecido en la
Cartade San Francisco, y €l particular correspondiente a cada organismo
regional, generé lanecesidad de su coordinacion, especia mente en mate-
ria de mantenimiento delapaz y la seguridad internacional es.

Recordemos en este orden que, con base en |o resuelto en la Confe-
rencia de Chapultepec en 1945 los Estados americanos independientes
en ese momento defendieron la existencia de acuerdos regionales en €l
sistema general acrearse con la Cartade laONU y que se tradujo en los
arts. 52 a 54. Aparentemente el objetivo de su admision en el sistema
general serelacionabamas con el mantenimiento delapaz y laseguridad
internacionales, incluyendo el uso delafuerza, que con lasolucion pacifi-
ca de controversias, si bien ésta estaba preanunciada por 10s principios
enumerados en el articulo 2° del mismo instrumento.

El desarrolloy profundizacion de esta coordinacion vendriainmedia-
tamente después, especialmente en América, con la puesta en préactica
delos mecanismos provistos en primer lugar por el Tratado | nteramerica-
no de Asistencia Reciproca e inmediatamente por |a Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos. No excluimos a Tratado Americano
de Soluciones Pacificas porque entendemos que €l mismo seimbricaen
los dos anteriores, a pesar de que su vigencia esta restringida alos Esta-
dos ratificantes, entre |os que no se encuentra la Republica Argentina.

Desde €l Capitulo VIII delaCartadela ONU estudiamos estarela-
ciony posteriormente veremos su desarroll o:

“Articulo 52. 1. Ninguna disposicion de esta Carta se opo-
ne a la existencia de acuerdos u organismos regionales cuyo
fin sea entender en los asuntos relativos al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales y susceptibles de
accion regional, siempre que dichos acuerdos u organis-
mos, Yy sus actividades, sean compatibles con los Propdési-
tos y Principios de las Naciones Unidas.

2. Los miembros de las Naciones Unidas que sean partes
en dichos acuerdos o que constituyan dichos organismos
haran todos los esfuerzos posibles para lograr el arreglo
pacifico de las controversias de caracter local por medio
de tales acuerdos u organismos regionales antes de some-
terlas al Consegjo de Seguridad.
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3. El Consegjo de Seguridad promovera el desarrollo del
arreglo pacifico de las controversias de caracter local por
medio de dichos acuerdos u organismos regionales, proce-
diendo, bien a iniciativa de los Estados interesados, bien a
instancia del Consejo de Seguridad...”.

Encontramos también a esta relacion, recogida por la Declaracion
de Manilasobre el Arreglo Pacifico de Controversias I nternacionales en
cuyo anexo |, parégrafo 6 dice:

“ 6. Los Estados partes en acuerdos u organismos regiona-
les haréan cuanto esté a su alcance por lograr el arreglo
pacifico de las controversias locales mediante dichos acuer-
dos u organismos regionales antes de someterlas al Conse-
jo de Seguridad. Esto no impide a los Estados llevar cual-
quier controversia a la atenciéon del Consejo de Seguridad
0 de la Asamblea General, con arreglo a la Carta de las
Naciones Unidas.

En el péarrafo siguiente avanza en el intento de lograr la solucién
pacifica de toda controversia que no haya podido ser resuelta por los
Estados:

“7... S las partes no logran solucionar por ninguno de los
medios anteriormente mencionados una controversia cuya
continuacion pueda poner en peligro el mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales, someteran la contro-
versia al Consejo de Seguridad, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas y sin perjuicio de las funcio-
nes y los poderes del Consejo establecidos en las disposi-
ciones pertinentes del Capitulo VI de la Carta” .

Posteriormente en el Anexo Il reafirmael rol delaAsamblea Gene-
ral entanto competente paradiscutir cual quier situaci én que pueda perju-
dicar el bienestar general o |as relaciones amistosas entre Estados (arti-
culo 12), paralo cua puede llamarse su atencion ante toda controversia
gue pudierallevar africcion internacional 0 aunacontroversiao recurrir
aellaen consulta. Habilitaasimismo autilizar inclusive alos organismos
subsidiarios que establezcalaAG.

En cuanto a Consegjo de Seguridad, el mismo anexo recuerdalaobli-
gacion de someterle toda controversia que no haya sido resuelta por los



68 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL N° VIl (2012) 59-74

medios establecidos en el articulo 33 y sobre todo la utilizacion de sus
competencias en materia de determinacion de los hechos origen de una
controversia. Remarca asimismo su competencia para recomendar |os
procedimientos 0 métodos de solucién que sean apropiados. Finamente
destacala capacidad del secretario general parallamar laatencién al CS
sobre la existencia de una controversia que pudiera poner en peligro la
paz y la seguridad internacionales, obligacién compartida con todos los
Estados integrantes de la ONU.

Como es dable observar, desde los considerandos esta Declaracion
se reconace contenidaen el marco general que emana de la Carta de San
Francisco en cuanto al mantenimiento delapaz y la seguridad internacio-
nalesy por ende alanecesidad de una sol ucién pacificadelas controver-
sias. Esimportante destacar que este instrumento no deja de reconocer €l
rol protagonico de |os Estados en la solucién pacifica de controversias al
instarlos alacelebracién de acuerdos bilaterales en tal sentido o aincluir
cldusulas acordes en otros instrumentos, siempre con el mismo objetivo.
Para ello llama la atencion a los Estados en el sentido de que no s6lo
pueden hacer uso de las competencias de la Asamblea General o del
Consgjo de Seguridad, sino que también podran recurrir a los érganos
subsidiarios que establezca la Asamblea General, atal efecto, instando
también a Consegjo de Seguridad arecurrir a esos mismos érganos.

En definitiva, laDeclaracion de Manilaintentaunaprofundizaciony
un desarrollo de los mecani smos de sol uci6n pacificade controversiasya
contenidos en la Carta de las Naciones Unidas.

Posteriormente, y entre muchas otras acciones emprendidas por la
Organizacién mundial, vemos que la Secretaria General ha emprendido
importantes acciones, particularmente en el campo de la prevencién de
conflictosarmados, con lacolaboracion delosacuerdosregionales, en nues-
tro caso la OEA, con su decidido apoyo alos procesos democréticos.

Como vemos, laDeclaracion de Manilaimplicd un notorio avanceya
que, mientrasen el @mbito de la Sociedad delas Naciones sblo eraposible
elegir entre la via diplométicay el arbitraje o entre éste y el recurso a
Consgjo, conforme alo establecido por el articulo 33 de la Carta de San
Francisco la Declaracion abre lael eccién de los medios pacificos aaque-
[los quelas partes elijan como apropiados alas circunstanciasy alanatu-
raleza del diferendo. Vemos aqui reconocida la fundamentacién juridica
delatradicional posicién argentina.
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Las controversias entre Estados y organizaciones internacionales

Laexistenciadelasfuerzas de paz de Naciones Unidas ha contribui-
do largamente en un primer momento al mantenimiento de la paz, en
ocasiones alasolucion pacificade controversias, pero en algunas oportu-
nidades generd casos de responsabilidad de la ONU frente a Estados en
los que se desplegaban esas fuerzas de paz.

Esta situacion motivo alaComisidn de Derecho I nternacional aocu-
parse de la responsabilidad internacional de |las organizaciones interna-
cionales en un proyecto separado al que se trabaja en materia de respon-
sabilidad internacional delosEstados.

En el caso de Naciones Unidas, vemos que su responsabilidad inter-
nacional surgird cuando concurran los dos elementos constitutivos del
hecho ilicito internacional: cuando € comportamiento de una fuerza de
mantenimiento de la paz sea atribuible alaONU seguin el Derecho I nter-
nacional y cuando el mismo constituya una violacion de una obligacién
internacional de esa Organizacion. No estudiaremos en este caso los ele-
mentos del ilicito internacional, sino que centraremos la atencién en €l
origen de una controversia entre un Estado y la ONU, basado en esa
responsabilidad.

Un caso emblematico fue el protagonizado como consecuenciadela
situacion planteada entre la Republicadel Congoy la ONU por €l accio-
nar delaONUC en laprimera etapaindependiente delaprimera. Antela
existencia de reclamaciones mutuas, se firmaron sendos acuerdos Spaak
- U Thant, de 1965: uno de ellos sobre reclamaciones por la administra-
cion de antiguas bases belgas por parte dela ONU; el segundo por recla-
maciones de ciudadanos belgas contraactosdelaONU durantelaONUC.
Queda excluidaen este punto cual quier reclamacion que pudierahacerse
contra el Estado cuya nacionalidad detente la persona que haya ejecuta-
do €l ilicito bajo el mando de Naciones Unidas.

En dichos acuerdos se establecio el recurso a un tribunal arbitral
para resolver sobre las reclamaciones contra la ONU, excluyendo asi
toda aplicacion del derecho interno congolefio. En definitiva esta situa-
cién no seresolvio en ambitosjurisdiccionales sino en formadiplomética,
atento aque Bélgicaacudi6 en proteccion diplomati ca de sus ciudadanos,
y mediante unaindemnizacién econdmica.

Otro de los casos, aunque més tedrico quereal, seriaaguel en que el
Consgjo de Seguridad se extralimitara en sus competencias (articulo 2°
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par. 7) in fine, es decir en una posible colisiéon entre el principio de no
intervenciéon de la Organizacion en |os asuntos internos de |os Estados y
la aplicacion del Capitulo VIl de la Carta en caso de uso de la fuerza
ordenado por el Consegjo de Seguridad. Esta situacion no seriarevisable
por la ClJ por lo que quedaria planteada una controversia sobre lainter-
pretacion de la Carta en un caso concreto, particularmente a definir s
existe una amenaza de uso de la fuerza.

En definitiva, las diferencias que se hayan planteado entrelaONU y
Estados miembros, se han acercado al dominio de laresponsabilidad in-
ternacional de las Organizaciones Internacionalesy se resolvieron siem-
pre teniendo en cuenta el caracter de funcionario o no de quien hubiere
giecutado €l ilicito, y con lasindemnizaciones que de ello podrian derivar-
se. En ocasiones son los propios Estados miembros que resuelven una
cuestién asumiendo su propiaresponsabilidad frente a ciudadanos de esa
nacionalidad que se integran a las fuerzas de paz, “segun el grado de
control efectivo ejercido por las partes en la operacion”.

L as controversias entre organizaciones inter nacionales

Lasrelaciones entre las organi zacionesinternacional esrecibieron un
fuerteimpulso luego delafirmadelaCartadelas Naciones Unidas, cuyo
articulo 63 fijo el rumbo, al menos en cuanto alavinculacion con aquellas
que resultarian organismos especializados. En este punto es importante
distinguir los acuerdos entre organi zacionesinternacionales que llamaria-
mos de subordinacion, de aquellos que podriamos calificar de coordina-
cion. En e primero de los casos estariamos haciendo referencia a los
acuerdos celebradosentrelaONU y sus organi smos especializados, mien-
tras que en el segundo colocariamos a los celebrados entre Naciones
Unidasy los organismos regional es.

Estimamos importante detenernos brevemente en los primeros en
virtud de las caracteristicas particulares que revisten. En un primer mo-
mento es notorio que queda excluido de este tipo de acuerdo cualquier
organismo gue pudiera tener como objetivo algo vinculado a uso de la
fuerza, patrimonio exclusivo del Consejo de Seguridad.

Labase en la construccién de estos vincul os proviene de | o estable-
cido por € articulo 63, en virtud de lo establecido por el articulo 57, y
como sigue;
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“Articulo 63. 1. El Consgjo Econémico y Social podréa con-
certar con cualquiera de los organismos especializados de
gue trata el Articulo 57 acuerdos por medio de los cuales
se establezcan las condiciones en que dichos organismos
habran de vincularse con la Organizacion. Tales acuerdos
estaran sujetos a la aprobacion de la Asamblea General...” .

“Articulo 57. 1. Los distintos organismos especializados
establecidos por acuerdos intergubernamentales, que ten-
gan amplias atribuciones internacionales definidas en sus
estatutos, y relativas a materias de caracter econémico,
social, cultural, educativo, sanitario, y otras conexas, se-
ran vinculados con la Organizacion de acuerdo con las
disposiciones del articulo 63...".

A partir de alli laONU celebré acuerdos que la vinculan con: FAO,
FIDA, FMI, OACI, OIEA, OIT, OMI, OMM, OMPI, OMS, OMT,
ONUDI, UIT, UNESCO, UPU.

Laincorporacion de estas organizaciones internacional es como or-
ganismos especializados fue objeto de arduas negociacionesy etapasentre
ambas partes, en cadacaso particular, verificablesen losdiferentesinfor-
mes de Naciones Unidas sobre la practica en esta materia. Fue el caso
del Acuerdo entre las Naciones Unidas y la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, aprobado sobre la base de los informes de la Se-
gunda Comision de laAsamblea General por Res/3346 (X XI1X). En este
tipo de acuerdos [lamala atencion que no se mencionala posibilidad de
gue surjan controversias entre ambasinstituciones en el cumplimiento de
este acuerdo. Asimismo que la relacion con la ClJ se podra dar en dos
ambitos: el suministro de informaciones que le requiera el tribunal y la
autorizacion paraque el organismo especializado pueda solicitar opinio-
nes consultivas (articulo 12). Finalmente, como vinculo profundo se ad-
vierte el compromiso de cooperacion de la Organizacion con laAG y el
ECOSOC y laintegracion del Comité Administrativo de Coordinacion.
Encontramos a este comité en todos los acuerdos celebrados con las
organizaciones que mencionamos en el parrafo anterior. Por otra parte,
para aplicar las clausulas de |os acuerdos de establecimiento de relacio-
nes relativas a la conveniencia de coordinar 10s asuntos de personal la
A.G. estableci6 laComision de Administracion Pablical nternacional que
seinscribe en la dinamica caracteristica de este tipo de acuerdosy que se
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traduce en forma permanente en nuevos arreglosy entendimientos, otros
procedimientos oficiales y oficiosos, como los acuerdos entre organis-
mMos, |0s programas conjuntos, las consultas previasalos proyectos, y los
esbozos de |os programas a mediano plazo.

Mas alla de lo apuntado no es posible encontrar normas generales
aplicables a este tipo de situaciones. Méas alin, ni siquiera es objeto de
mencion en documentos generales.

Esto en materia de relaciones entre la ONU vy las citadas organiza-
cionesinternacionales.

Posteriormente encontramos la cel ebraci on de numerosos acuerdos
entre ONU y OEA, en este caso en virtud de |o establecido por los arts.
91, 95 de la Carta de Bogotd. También entre la ONU y la Liga de los
Estados Arabes, con el Comité Consultivo Juridico Asiético-Africano, la
Organizacion delaConferencialslamica, con el SistemaEcondmico La-
tinoamericano, entre otros.

En estetipo de acuerdos no hasido posible encontrar sistemaalguno
de solucién de controversias que pudieran plantearse entre ambas partes.

Unasituacién totalmente diferente se observaen otrostipos de acuer-
dos entre organizaciones internacionales como el Acuerdo de
Complementaci 6n EcondmicaN° 59, suscrito en 2004 entre los gobiernos
de la Republica Argentina, de la Republica Federativa del Brasil, de la
Republicadel Paraguay y delaRepublica Oriental del Uruguay, Estados
partes del Mercosur y los gobiernos de la Republica de Colombia, de la
Republicadel Ecuador y de la Republica Bolivariana de Venezuel a, pai-
ses miembros de la Comunidad Andina (Mercosur y la CAN). En este
caso lasolucién de controversias viene delamano del régimen transitorio
de solucion de controversiasinstrumentado en el Anexo V1. En éste apa-
recen como medios idéneos para la resolucion de las controversias que
surjan en el ambito de este acuerdo y sus protocol os conexos, las consul -
tas reciprocas y las negociaciones directas. En una segunda etapa apare-
ce €l rol protagénico dela Comision Administradora creadaen el ambito
de este acuerdo y a continuacién la posibilidad del recurso a un grupo de
expertos ad-hoc que se expedira sobre el caso concreto, a través de la
Comisién Administradora. Como puede observarse setratade un sistema
Sui generis que en ocasiones podriaaproximarse aun tribunal arbitral ad
hoc, particularmente en la etapa de intervencién del grupo de expertos.

Una situacion mas flexible aparece en € articulo 35 del acuerdo
Mercosur - UE:
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“Articulo 35. Cumplimiento de las obligaciones

1. Las Partes adoptaran toda medida general o particular
necesaria para e cumplimiento de sus obligaciones en vir-
tud del presente Acuerdo y velaran por el cumplimiento de
los objetivos previstos en el mismo.

Si una de las Partes considerara que la otra Parte no ha
satisfecho una de las obligaciones que le impone el presen-
te Acuerdo, podra adoptar las medidas apropiadas. Con
anterioridad, salvo en caso de urgencia especial, debera
proporcionar a la Comisién Mixta todos los elementos de
informacion Utiles que sean necesarios para un examen pro-
fundo de la situacion, con vistas a buscar una solucién
aceptable para las Partes.

La eleccion debera realizarse prioritariamente sobre las
medidas que menos perturben el funcionamiento del pre-
sente Acuerdo. Estas medidas seran notificadas inmediata-
mente a la Comisién Mixta siendo objeto de consulta en su
seno, a solicitud de la otra parte.

2. Las Partes acuerdan, que por los términos «caso de ur-
gencia especial» contemplados en el apartado 1 de este
articulo, se entiende un caso de ruptura material del Acuer-
do por una de las dos Partes. La ruptura material del Acuer-
do consiste en:

a) una repudiaciéon del Acuerdo no sancionada por las
reglas generales del Derecho internacional; o bien

b) una violacién de los elementos esenciales del Acuer-
do referidos en el articulo primero.

3. Las Partes acuerdan que las «medidas apropiadas» mencio-
nadas en este articul o constituyen medidas tomadas de confor-
midad con el Derecho internacional. Si una de las Partes adop-
tara una medida en caso de urgencia especial en aplicacion de
este articulo laotra Parte podra solicitar |a convocatoria urgen-
te, a los efectos de mantener una reunion entre ambas Partes
en un plazo de quince dias” .
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Surge facilmente del acuerdo en si y del precedente articulo que en
ningdn momento se considera la posibilidad de que pudieran plantearse
controversiasy simplemente habla de que “si una de las Partes conside-
rara que la otra Parte no ha satisfecho una de las obligaciones que le
impone el presente Acuerdo...” y es en ese momento que la Comision
Mixtatoma participacion en lasituacion planteada.

Conclusion

Sin efectuar una relacion completa de todos los intentos |levados a
cabo para avanzar y profundizar la solucion pacifica de controversias,
particularmente en el dmbito de las Naciones Unidas, cabe destacar que
no se han creado nuevos medios ni se ha logrado la instrumentacién de
sistemas que permitan hacerlo en formamas aceitada. Se haavanzado si
en la creacion de mecanismos procesal es y también es posible encontrar
casos de aplicacion préctica, particularmente en nuestro continente.

Surge asi con meridianaclaridad que laparticipacion delas organiza-
cionesinternacional es en lasolucion pacificade controversiasfue pensa-
dapararesolver aquellas que se presentaran entre Estados. Sin embargo,
también se plantearon controversias entre Estados y organizaciones in-
ternacionalesy seriaposible pensar que en el plano juridico pudieraocu-
rrir lo mismo también entre organi zacionesinternacionales.

En este Ultimo caso es de creer que, habida cuenta de la supremacia
dela Cartade la ONU sobre los instrumentos constitutivos de organi za-
ciones internacionales una posible controversia se resolveria a partir de
esarelacion, aun ante lainexistencia de acuerdos especificos.
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arbitral. Laprimera, por las garantias de un tribunal pre-constituido, inde-
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cion delajusticiay el imperio del derecho. La segunda, arbitral, por ser
atractiva paralos litigantes en tanto |os arbitros son elegidos por |as par-
tes, se mangjan en € estrecho ambito de actuacién que les asignan los
contendientes-convocantes y tratan -al aplicar las normas- dar la mayor
satisfaccion posible alos querellantes?.

La percepcion que ensalza a la via jurisdiccional como medio de
solucion de controversias se ve reforzada en los Ultimos tiempos, en los
que profusabibliografiainternacional se ocupadelaexpansiony fortale-
cimiento del rol delosjueces. Por jemplo Aldo Zammit Borda? interpre-
taal articulo 38 (1) (d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
(Cl1J), entendiendo que el hecho de que alajurisprudencia(y doctrina) se
lacalifique de subsidiaria, auxiliar, no significacolocarlaen unrango infe-
rior o de menor importancia con relacion alas otras fuentes, yaque, ala
horade la“ determinacion delasreglas de derecho”, delaverificacion de
su existencia, de su contenido, alcancey aplicabilidad al caso, €l papel de
ladecisionjudicia alcanzaunrol determinante.

El incremento del rol delosjuecesviavoluntarismo o activismo judi-
cial, hasido comun en estos Ultimostiempos en el @mbito delos derechos
humanos y de los pronunciamientos en materia de procesos de integra-
cion. Basta recordar -en el ambito de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos -entre muchos asuntos-: - el Caso Castillo Paez Vs. Per(.
Fondo, €l que en el parr. 86 de la sentencia de 3 de noviembre de 1997,
por primera vez hace referencia al derecho a la verdad, reconociendo
gue se trata de “(...) un derecho no existente en la Convencion Ame-
ricana aunque pueda corresponder a un concepto todavia en desa-
rrollo doctrinal y jurisprudencial, lo cual en este caso se encuentra
ya resuelto por la decision de la Corte al establecer el deber que
tiene el Perl de investigar los hechos que produjeron las violacio-
nes ala Convencion Americana” ; - el Caso Altos (Chumbipuma Aguirre
y otros vs. El Per), en e que, en distintas sentencias, la Corte ha decla-
rado que normas del derecho interno del Estado peruano “carecen de

1 G ABi SaaB, “De la Jurisprudence. Quelques réflexions sur son réle dans le
développement du Droit International”, en Hacia un Nuevo Orden Internacional y Euro-
peo. Libro Homenaje al Profesor Manuel Diez de Veelasco, Madrid, Tecnos, 1993, pag.
19y ss.
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efectos juridicos’; que su sentencia sobre el fondo “tiene efectos ge-
nerales’, asignando con ello rol normativo asu jurisprudencia®. Asimis-
mo, la Corte ha ordenado a Pert que “ debe iniciar” e procedimiento
para “ suscribir y promover la ratificacion de la Convencién Interna-
cional sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Lesa Humanidad
(...) dentro delos 30 dias de suscrito el acuerdo” #; - el Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas (Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°
154), la CtelDH ha expresado en el para. 124 que “el Poder Judicial
(de los Estados) debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana” .

En numerosos paises (i.a. Argentina) los més altos tribunal es nacio-
nales han entendido que la jurisprudencia de |a Corte Interamericana de

2 A. ZammiT Borpa, “ A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute
from the Perspective of the International Criminal Courts and Tribunals’, EJIL vol. 24
(2013), No. 2, p4g. 620y ss.

3 El art. 63.1 dela CADH establece que, cuando la Corte decida que hubo viola-
¢ion de un derecho o libertad protegidos en la Convencién, dispondraque se garantice“ al
lesionado” en el goce de su derecho o libertad concul cados. Puede disponer, asimismo, si
ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado lavulneracion de esos derechosy el pago de unajustaindemnizacion “ala
partelesionada’ . Lejosdeta mandato estaladeclaracion general deineficaciade normas
nacionales o su ampliacion y aplicacién a “otros casos de violaciones’ -como reza €l
fallo- , como si setratarade pronunciamiento de caracter legislativo y no de una senten-
cia. Ladecision de que las leyes de amnistia“ carecen de efectos juridicos’ y de que la
sentenciadela Corte “tiene efectos generales’ viene amodificar normas establecidas de
Derecho internacional y a constituir un nuevo principio de la jurisprudencia de los
tribunal es de derechos humanos.

4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pretendido “obligar” aun
Estado asuscribir y ratificar un tratado, lo que, amés de ser violatorio de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados, busca por viaiilicita -compulsiva- lograr un
alto nimero de Estados Partes para una convencién que no goza de la aceptacion
voluntaria de los Estados. Mé&s aln, el fallo ha denotado falta de formacion juridicay
técnicadelosjuecesdelaCorteal exigir la“suscripcion”, hecho imposible por hallarse
al momento de lasentencia cerrada esa etapa. El ciclo deimpulsosvoluntaristas haido
desdelapresionilegitimaparaque un Estado suscribay ratifique un tratado, para pasar
a una interpretacion de ese tratado ad libitum. Un especie autoritarismo dictatorial
ajeno al rol delajudicatura.
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Derechos Humanosy |as recomendaciones delaComision I nteramericana
deben ser observados por lostribunalesinternos, al igual que por el poder
Ejecutivoy el Legidativo®.

La visién expansiva de la proteccion de los derechos humanos ha
[levado a que se aplique €l principio pro homine no como principio de
interpretacién sino como principio general fundamental de los derechos
humanos, derogatorio en ciertos casos del derecho positivoy herramienta
de supremacia autogestionada de 10s jueces por sobre todo otro poder,
principio que percibido asi desconoce la voluntad de los Estados en €l
a cance de las convenciones especificasy colocaalosjuecesen el rol de
“creadores’ del orden publico internacional en lamateria.

Independientemente de que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos haya adoptado fall os por unanimidad, no debe olvidarse que es
instanciainternacional Unica, sin previsiones de alzada, conformada por
solo siete jueces, que sesionan con un quérum de cinco y deciden por
mayoria simple (tres votos). Le caben las mismas desconfianzas con re-
lacion a capacidad de los jueces, su parcialidad, su eventual corrupcion,
su voluntad de protagonismo, su ideol ogizacion, etc., quehanllevadoen el
plano interno alacreacion de varias instancias.

5> Esel caso de Argentina, laque no solo hareceptado esa posicion, sino que ha
entendido que laexpresion constitucional del art. 75.22 “en las condiciones de su vigen-
cia’ (referidaalostratados), significaque esos conveniosinternacional es deben ser leidos
conforme lainterpretacion delaCtel DH. En algunos casos, €l tnico fundamento juridico
deunasentencianacional hasido lainterpretacion delainterpretacion delaCtel DH. Asi,
por €. i.a., en el Caso Mazzeo, €l falo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
argentina ha expresado: “ 20) Que la preeminencia de |os tratados sobre las leyes ya
habia sido sostenida por esta Corte con anterioridad en el caso ‘ Ekmekdjian’ (Fallos:
315:1492) por ello alli sostuvo quela inter pretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos debe guiarse por |a jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Setrata de una insoslayabl e pauta deinter pretacion para los pode-
res constituidos argentinos en el &mbito de su competencia y, en consecuencia, también
parala Corte” .

& Ch. Mccrubpen - B. O’LEaRry, “ Courts and Consociations, or How Human
Rights Courts May De-stabilize Power-sharing Settlements’, EJIL, vol. 24 (2013) No.
2, pag. 477y ss.
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Eserol preponderante que los jueces se autoadjudican haido abrien-
do el caminoa modelojudicia transnacional postmoderno que hatomado
impulsoenel siglo XXI.

Christopher McCrudden y Brendan O’ Leary ¢, han observado que
algunostribunal esinternacionales, incluso, han intervenido en cuestiones
de indole politica ad intra de los Estados y modificado |as bases de en-
tendimientos consocionales creados para gestionar los conflictos etno-
nacionales, etno-lingtisticosy etno-religiosos, como también su compati-
bilidad con las normas de no discriminacion e igualdad, contenidas en
disposiciones constitucionalesy en acuerdosinternacionales. Asi. laCor-
te Europea de Derechos Humanos, en el Caso Segjdic and Finci v. Bosnia
and Herzegovina’, se ha pronunciado contraviniendo esos acuerdos
consocionales, la Constitucion Naciona y los Acuerdos de Dayton de
1995, que establecen que paralos cargos publicos de gobierno (i.a. Pre-
sidencia, Parlamento) sdlo pueden postul arse | os ciudadanos pertenecientes
alos*pueblos constitutivos” (bosnios, croatasy serbios). Ello hallevado a
losreferidos doctrinarios aconsiderar que esfactible que, en el futuro, los
Estados pluriétnicos denuncien ciertos acuerdos, no seincorporen aellos
0 bien se adhieran, haciendo reservade exclusién detribunal esregionales
einternacional esen casos en gque su dictamen implique tomar posicion en
lagestién delos acuerdos politicosinter étnicos.

Muchostribunal esinternacional es han sido 0 son érganos de Organi-
zaciones Internacionales (Ol) (v.gr. Corte Internacional de Justicia, Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea), mientras otros son creados por
pactosinternacional es por fuera de las organizaciones/organismosregio-
nales o universales existentes (v.gr. Corte Interamericana de Derechos
Humanos). Los primeros, suelen expandir sus funciones originarias en
invocacion de su condicién de érganos de la Ol, con mandato de realizar

7 Sgidic and Finci v. Bosnia and Herzegovina (Application nos. 27996/06 and
34836/06), Prohibiting a Rom and a Jew from standing for election to the House of
peoples of the Parliamentary Assembly and for the State presidency amounts to
discrimination and breachestheir electoral rights. Violation of Article 14 (prohibition of
discrimination) of the European Convention on Human Rightstaken together with Article
3of Protocol No. 1 (right to free elections), and Violation of Article 1 of Protocol No. 12
(general prohibition of discrimination) to the Convention. Decision Grand Chamber of
the European Court of Human Rights (2009).
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losobjetivosy finesdelosentes queintegran, generando pretorianamente
nuevos derechosy obligaciones paralas partes o modificando el espectro
de los mismos. Los segundos, si bien no tienen esas facultades, suelen
asignérselas en base ala materiadel pacto quelesdio origen, invocando
un orden juridico superior a que los Estados deben someterse. Este Ulti-
Mo caso, suele ser €l de los tribunales de derechos humanos, [os que en
invocacion del principio pro homine derogan el derecho positivo existen-
tey lo reemplazan por uno construido dirigido alamayor coberturadelos
derechos humanos de los demandantes, creando con €llo el contenido
normativo de nuevas obligaciones de los Estados. En este Gltimo tiempo
se hanido ampliando | os actores-sujetos de deberes, incluyendo amas de
los Estados a las empresas, generando asi nuevas bases para la justicia
transnacional en un mundo globalizado.

No hay uniformidad en la doctrina para determinar en un caso con-
creto si untribunal se hapronunciado conforme aderecho en gercicio de
unalegitimatécnicadeinterpretacion eintegracion juridicao se hatrans-
formado en creador del derecho, instaurador de nuevastendenciasjuridi-
cas, imponiendo e voluntarismo judicial.

Héléne Ruiz Fabri®, a referirse aladimension creadora del derecho
guetienen, viainterpretacion expansivalas decisionesinternacional es, en
especial, lasjurisdiccionales -trascendiendo el caso particular y lasrela-
cionesinter-partes-, ha expresado que ese ral (creador 0 no) no depende
delavoluntad del tribunal, sino delaratio del dictamen.

Entrelosfundamentos que han dado | os 6rganos de proteccion delos
Derechos Humanos para sentenciar extra o contra legem, se pueden
sefialar amodo gemplificativo: *- hacer valer el carécter constitutivo de
orden publico de los tratados de derechos humanos (Caso Pfunders/
Fundres Appl. N° 788/60, Yearbook of the ECHR, val. 4, 1961, p. 116),
*-impedir que se violen normas erga omnes (Comité de Derechos Hu-
manosdel Pacto de Derechos Civilesy Politicos, Observacién general N°©
31); *- laprevalencia de valores comunes superiores (Caso Constantine
y otros Vs. Trinidad y Tobago. Excepciones Preliminares. Sentencia

8 H. Ruiz Faerl, ‘ Lamotivation des décisions dans| e réglement des differendsde
I"OMC’, enH. Ruiz Fagri - J.-M. SoreL (eds.), Lamotivation desdécisionsdesjurisdictions
internationales, Paris, Pedone, 2008, pag. 103.
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de 1 de septiembre de 2001. Serie C No. 82); *- el deber de desarrollar el
derecho de los derechos humanos alejandolo del consensualismo de los
Estados (Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero
de 1998. Serie C N° 36); *- evitar o paiar el sufrimiento humano (Caso
“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No.
77); *- la aplicacion del principio pro homine y de progresividad ad
infinitum de los derechos (Caso “ Nifios de la Calle” (Ibidem); * -com-
promiso deinterpretacion delostratados de conformidad asu objetoy fin,
teniendo en cuentala permanente evol utividad de los derechos (no retro-
ceso) (Ibidem); *- la concepcion de los derechos en base a una percep-
cién socio-histérica(laley no solofruto delarazon sino como experiencia
en la conciencia del pueblo, por lo que debe ser interpretada segun las
necesidades y exigencias sociales) (Cinco Pensionistas vs. Per(. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie
C No. 98); *- rol delas sentenciasdelaCorte, las que deben alumbrar [os
significados de lostratados, pasando éstos aser obligatoriosen el sentido
que lainterpretacion de los tribunales les han dado (“en las condiciones
de suvigencia’) (Barrios Altos (Chumbipuma Aguirrey otros) v. Perd” ,
sent. del 30/11/2001, parr. 48); *- €l rol del juez a “declarar €l dere-
cho”, que no es una mera operacion ldgica sino un sentimiento seguin la
etimologiadel término “ sentencia” (Caso “ Nifiosdela Calle” (Millagran
Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de mayo de 2001. Serie C No. 77), etc.

Los tribunales judiciales o arbitrales en materia de integracion han
solido argiir i.a.: -* la necesidad de imprimir un “ enfoque teleol égico
para garantizar que las normas ‘sean eficaces en relacion con su
fin Ultimo, que es el de dar satisfaccion a las exigencias de la inte-
gracion’” (Laudo | TAH Mercosur de 28 de abril de 1999); -* la aplica-
cion del principio “ in dubio pro communitate” (Ibidem); -* lacondicion
de 6rgano con el deber de “promover la integracion y construccion de
un mercado comun” (Laudo VIII del TAH de Mercosur de 21 de mayo
de 2002); -*| apercepcion de “ proceso en permanente desarrollo” (Lau-
do X del TAH de Mercosur de 5 de agosto de 2005); -* el tribunal “ sola-
mente esta impedido de hacer algo cuando existe una norma que
expresamente le prohiba hacerlo” (Laudo N° 1/2006 del TPR de
Mercosur, de 13 de enero de 2006); -* la “ oportunidad de una crea-
cion pretoriana para insertarla dentro del régimen juridico comuni-
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tario mercosurefio” (Opinion ConsultivaN° 1/2007 del TPR del Mercosur,
de 3 de abril de 2007); -* “ el derecho de integracion por su concepto,
naturaleza y finalidad debe ser siempre prevalente sobre los dere-
chos nacionales (...). Caso contrario, se desnaturaliza el concepto,
la naturaleza y sobre todo la finalidad no sélo del Derecho de la
Integracioén, sino del proceso de integracion en si mismo” (lbidem,
TJCE, Sentenciade 15 dejulio de 1964, CostacontraENEL, TJCE, Sen-
tencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal); etc.

Laratio de las argumentaciones de | os tribunal es que acabamos de
sefidlar estan lejos del antiguo aforismo adjudicado a Francis Bacon:
“Judges ought to remember that their office is ius dicere and not ius
dare, to interpret law, and not to make law or give law” y de la meta-
fora de Montesguieu a considerar a los jueces “ bouche de la lai” .

Lalabor propia, reconocidaindiscutiblemente alosjuecesesla“in-
terpretacion”, actividad intelectual encaminada a desentrafiar el alcan-
ce, significado, sentido delas normasjuridicas (interpretacion literal, 16gi-
ca, sistematica, teleol 6gica, sustentada en técnicas de la argumentacion,
como la argumentacion a coherencia, sedes materiae, pragmética,
teleolOgica, apagdgica, a fortiori, econdmica, etc.) °. Gary Born° con-
sidera que lainterpretacion en sentido estricto lleva al ente jurisdiccional
solo aagregar informacién, entanto el tribunal sblo anuncialasreglasrele-
vantes aplicablesa conflicto, siendo su Uinicacontribucion alasolucién de
la controversia determinar como deben ser aplicado €l derecho a caso.

Lainterpretacion extensiva, laanal 6gica (propiamente denominadas
“integracion”), sale del derecho propio del caso eincursionaen el com-
parado y otras ramas del derecho y del saber para hallar respuesta a la

° V. M. CaLvo GaRcia, Interpretacion y argumentacion juridica, Textos Docen-
tes, Zaragoza-Espafia, Prensas Universitarias de Zaragoza, 1995; M. CaLvo GaRcia, Los
fundamentos del método juridico, Tecnos, Madrid, 1994; S. E. Duranb, “Latradicion
hermenéuticay sus derivaciones’, en S. DurRaND - A. MomBRU, Encrucijadas del pensa-
miento, Buenos Aires, Ed. Gran Aldea, 2003; C. Sasino, El proceso de investigacion,
Buenos Aires, Lumen Humanitas, 1996; J. Samaua, Epistemologia y Metodologia. Ele-
mentos para una teoria de la investigacion cientifica, BuenosAires, Eudeba, 1995.

19G V. Born, “A new generation of internationa adjudication”, Duke Law Journal,
vol. 61, N°4, p. 775y ss.
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cuestion juridicaen tratamiento dejando un amplio margen alos jueces a
lahorade adoptar decision®t. Laintegracion expande lalabor hermenéu-
tica, a buscar e sentido de una norma o cubriendo sus lagunas, ya no
basandose en normas aplicables a caso sino en todo el orden juridico,
recurriendo a la analogia y a técnicas argumentativas tales como las a
simili, a contrario. Bobbio ha sefialado que en la aplicacion anal égicase
crea una nueva norma, en cambio en la interpretacion extensiva se ex-
tiende la existente norma a casos no previstos en ella. A pesar de esta
diferencia, considera que la estructura l6gica y € resultado de ambos
procedi mientos de argumentaci 6n son idénticos. EI mismo autor conside-
raque ladiferenciaestablecidapor algunosfil dsof os entre interpretacion
extensiva (licita) y analogia (ilicita) no tiene razén de ser ya que lalabor
intelectual es la misma. En similar sentido opina Paul Mahoney: “(...)
both judicial activism and judicial self-restraint were complementary
components of the methodology of judicial review (...)” 2

El rol activistavoluntaristade |os jueces se haido expandiendo. Tal
como | o sefiala Thijmen Koopmans (juez del Tribunal europeoy ex direc-
tor del Max Planck): “ The expression judicial activism was coined in
the United Sates, but it crossed the Atlantic and became as much part
of our day-to-day experience as blue jeans or Ford motor cars’ .

Asi como no hay forma de determinar la existencia o no de una
normaconsuetudinariainternacional o perfilar laaplicacion de un princi-
pio general del derecho a un caso dado como no sea através de lalabor
judicial, latendencia actual es aceptar el activismo judicial, aun en los
casos de notorios excesos. Si bien, esos pronunciamientos suelen ir acom-
pafiados de incumplimiento del fallo por parte del afectado?4, larenuen-

11 M. CaLvo GARCiA, Interpretacién y argumentacion Juridica, op. cit., pag. 9y
ss.; K. Larenz, Metodologia dela Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994, pag. 208.

2P MaHoney, “Judicia Activism and Judicial Self-Restraint in the European
Court of Human Rights: Two Sides of the Same Coin”, 11 Hum. RTs. L.J. 57-89 (1990),
pag. 57.

13D. Porovic, “Prevailing of judicial activism over self-restraint in the
jurisprudence of the European Court of Human Rights’, 42 Creighton L. Rev., 2008-
2009, pég. 361y ss.

14Gregory Shaffer -conrelacion al TEDH- sefialaquesi bien lastasas de cumpli-
miento de las sentencias de ese tribunal son altas, el cumplimiento no es automatico sino
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ciaallevar nuevos casos aesostribunales o su denunciadel tratado que
lo hasometido aesajurisdiccion, laexcepcionalidad de esos comporta-
mientos no produce el efecto de rechazo colectivo o de blogues signifi-
cativos que podria obrar como medio de presién para contener la
discrecionalidad delosjueces.

A losfinesde determinar lalegitimidad de un pronunciamiento extra
legem o prima facie contra legem, debe considerarse si se trata de tri-
bunalesjudiciales creados como érganosde Ol, de tribunal es creados por
pacto con fines especificos, de tribunales arbitral esinstitucionalizados o
ad hoc. Si bien, en todos | os casos | 0s sujetosinternacional es han brinda-
do su consentimiento parala creacion de esas entidades, la amplitud del
rol del tribunal -susfacultades- depende del grado de dependenciadirecta
que tienen con € sujeto creador. Es bien distinto €l rol de un tribunal
arbitral de uno judicial creado como érgano de Ol, el que posee poderes
implicitosy se despega de la voluntad directa de las partes.

K oskenniemi ** hace presente que la teoria juridica liberal ha desa-
rrollado una serie de técnicas para la justificacion legal de toma de de-
cisiones en los “casos dificiles’. En particular, se harecurrido el voca-
bulario “Geistenswissenschaft” (ciencia del espiritu, filoséfica) de la
hermenéuticay lainterpretacion, lajustificacion juridicade latomade
decisiones por su exteriorizacién equilibrada, labusgqueda de “ coheren-
cia’ 0 “gjuste” entre los hechos del caso y latradicion legal. El autor
expresa “no hay nada de malo en esto”; “esto es |o que las tradiciones
hacen para: tratar de acomodar nuevos fendmenos en los model os co-
nocidos, laidea comun, tratando de equilibrar el respeto por el pasado
con la apertura hacia el futuro”.

Sin embargo, en estos Ultimos tiempos hay una creciente'y expandi-
da tendencia postmoderrna de desformalizacion, especializacion en el
derecho, fragmentacion, adecuacién de las mentalidades “ constituciona-

contingente, habiendo declarado la mayoria de los tribunales constitucionales de los
Estados parte en el Convenio europeo que sus Estados no estan obligados por lajurispru-
denciadel TEDH (V. G SHAFFER, “ A Transnational Take on Krisch’s Pluralist Postnational
Law”, EJIL 23 (2012), pag. 565 y ss.).

®M. Koskennieml, “Constitutionalism as Mindset: Reflections on Kantian
Themes about International Law and Globalization”, Theoretical Inquiries in Law, 8
(2006), pags. 22y 23.
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les’ (estructuralistas, sistematicistas, formalistas) a nuevas técnicas mas
elésticasy libres fundadas en los objetivos y lalibre aplicacion del dere-
cho (verdadero, law-making”).

André Nollkaemper 6 reflexiona sobre lalegitimidad de ciertos pro-
nunciamientos de tribunal es internacional es que vianormas procesalesy
auto atribuciones -més alla de la no controvertida capacidad judicial de
relacionar derecho procesal/procedimental con derecho sustantivo- lle-
van aladilucion de ciertas normas sustantivas.

Asimismo, Armin von Bogdandy e Ingo Venzke?’, recordando ex-
presionesde Martii Koskenniemi sobre lanecesidad deun andlisiscritico
(“acambio delafereligiosa’) sobre la“adjudicacion internacional”, se
preguntan en nombre de quién actlan lostribunal es, considerando que se
han convertido en instituciones poderosas con fuertes consecuencias para
las posibilidades de autodeterminacion democrética. Losautores|o hacen
como parte de la cuestion general de la gobernanzalegitimamas alladel
Estado-nacion, entendiendo que lajustificacion tradicional basada en el
consentimiento estatal o la narrativa funcional son insuficientes. Espe-
cialmente, argumentan que los tribunales en su calidad de entes autono-
mos, con independenciaestructural, no estan investidos de autoridad pu-
blica delegada por Estados o burocracias internacional es, debiendo bus-
car una auténtica fuente de justificacién, que haga honor alos principios
basicos de |a teoria democrética. Esta vision democrética, en ojos de la
mayoriadelos doctrinarios postmodernos, minimizao desconoce el papel
del Estado, rescatando |a participacion cadavez masdirectadelosindivi-
duos 8. Desecha la teoria de la correcta justificacion de las decisiones
judiciales basadas en lacognicion, yaqueello implicariaque los que ma-
nejan la justicia serian simples técnicos que dan respuestas correctas,
estimando que son pocos |os doctrinarios que “todavia’ abogan por esa
posicion delainterpretacionjudicial.

18 A. NoLLKAEMPER, “International Adjudication of Global Public Goods: The
Intersection of Substance and Procedure”, EJIL (2012), vol. 23-3, pag. 769y ss.

7A. VoNn BocepanDY - I. VENZKE, “In Whose Name? An Investigation of
International Courts' Public Authority and Its Democratic Justification”, EJIL (2012),
vol. 23-1, pag. 7y ss.

18V, i.a. Y. SHaNY, “No Longer aWeak Department of Power? Reflections on the
Emergence of a New International Judiciary”, EJIL (2009), vol. 20- 1, pag. 73y ss.; E.
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Tal como ya en 1989 anunciara la Declaracion de principios de la
Internacional Socialistaadoptadapor el XVI1I Congreso (Estocolmo), €l
“reto del cambio global” haabierto enormes posibilidades parael socialis-
mo. Apoyados en laideade “democracia’, expresion de gran aceptacion
anivel planetario, laDeclaracién expresaen supunto 2: “2. (...) Lacues-
tion fundamental que ahora se plantea no es si va a haber o0 no un
cambio en el planeta en los afios venideros, sino quién lo va a dirigir
y como. La respuesta socialista es terminante. Corresponde al pue-
blo en todo el mundo ejercer dicho control, mediante una democra-
cia més avanzada en todas las esferas de la vida: la politica, la
social y la econémica. La democracia politica es para los socialistas
el marco indispensable y la condicion previa para la ampliacion de
los derechos y de las libertades en los demas ambitos de la socie-
dad” . La Declaracion en sus puntos 7 y 9 contintia diciendo: “7. El
proceso acelerado de internacionalizacion e interdependencia en la
economia mundial ha originado contradicciones entre las institucio-
nes politicas, sociales y nacionales. Este desfase creciente entre una
economia internacionalizada y unas estructuras politicas interna-
cionales inadecuadas ha contribuido a la pobreza y al subdesarro-
llo del Sur, asi como a la extension del paro y de nuevas formas de
pobreza en zonas del Norte”. “ 9. Ante cuestiones tan cruciales, la
Internacional Socialista reafirma sus principios fundamentales. Su
compromiso sigue siendo la democratizacion de las estructuras del
poder econémico, social y politico a escala mundial” .

Esa “democracia més avanzada’ -socialista-, en amplia expansion
en buena parte de América Latina, autodenominada “participativa’,
“inclusiva’, asociada a visiones ideol dgicas a-clasistas, anti-burguesas,
anti-liberales, anti-individualistas, adquiere perfilesmasprecisosen su sig-
nificado en las expresiones de Dieterich Steffan?®, quien entiende quelas

Benvenisti - G W. Downs, “National Courts, Domestic Democracy, and the Evolution of
International Law”, EJIL (2009), vol. 20-1, p4g. 59y ss,; K. J. ALTER, “Delegating to
International Courts: Self-Binding vs. Other-Binding Delegation”, 98 L & Contemp Probs
(2008), pég. 37; S. Hickey - S. BRackING, “Exploring the Politics of Poverty Reduction:
How are the Poorest Represented’, World Development, 33-6 (2005), péag. 851y ss.
19H. DietericH SterFraN, “El socialismo del siglo XXI1” (“El socialismo del siglo
XXI1" (1996), (http://es.scribd.com/doc/308308/El-Socialismo-del-Siglo-X X1) (consul-
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estructuras de la democracia socialista deben ser |as necesarias para una
gobernanza transnacional participativa cuya base debe ser larepresenta-
cion politicadelasociedad civil como actor colectivo, neutralizando € rol

delosEstadosen el concierto mundial globalizado. Algunos doctrinarios
han designado a ese model o estructural como de “ representatividad asu-
mida, asociativa, corporativa’ -en términos de Schmitter, “ estructuras de
intermediacion de intereses’ -, ya que “asumen la responsabilidad de re-
presentar” alos ciudadanos, trabajando “ paralacomunidad”. Setratade
organizaciones sociales civiles que “actian con o por” grupos
desfavorecidos con intereses comunes tales como agrupaciones para la
construccién deviviendas, laubicacion laboral, |adefensade derechosde
género o de comunidades originarias, lamovilizacion militante, los servi-
cios médicos, la formacion profesional, etc., afin de producir cambios
politicos mediante |a construccion simbdlicade legitimidad democrética,
obrando como instrumento Gtil paramovilizar uniformidades el ectorales
condicionadas. Buscan salir de larelacion unidimensional que centrala
representacion en el proceso electoral, propio delademocraciarepresen-
tativa, evitando latension en larelacion entre representante y representa-
dos. Cuestionan a nivel nacional la corrupcion de los representantes, el

algjamiento de los representantes del interés de los representados, €l

deslegitimadoy desval orizado rol delos partidos politicosy sindicatosy, a
nivel internacional, aloslobbiesen lasinstituciones asambl earias de orga
nismosinternacionales, ladistribucién desigual del poder en 6rganoscomo
el Consgo de Seguridad de Naciones Unidas o el complejo del Banco
Mundial. Buscan un mecanismo institucional que permita garantizar el

cumplimiento de las expectativas asociativas, construyendo una de las
caracteristicas especificas de la “moderna idea’ de la representacion
participativa: confluenciadelasociedad civil conlasociedad misma, legi-
timada en formanatural y automética por su propianatural eza (construc-
cién simbodlicade representatividad democrética). Pusimosentre comillas
laexpresion “modernaidea’ ya que, es unaréplica“agiornada’ del mo-
delo marxista-stalinista, que no pudo constituirse hastalafechaen mode-
lo democrético para una sociedad igualitariaen ninguin lugar del planeta

tado el 20 de septiembre de 2012). V. asimismo C. Katz, (2011), “Lademocraciasocialis-
tadel siglo XX1” (http://katz.lahaine.org) (consultado el 20 de septiembre de 2012).
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(la casta de funcionarios publicos vino a cubrir la casta burguesa-liberal,
tal como lo sefidlara el propio Gramsci) 2. Los jueces en la percepcion
socialista-marxistaasumen rol militante, ideol 6gico, que pone en entredi-
cho laimparciaidad de los mismos ya que su rol es aplicar la“justicia
distributivaglobal” 2.

Dentro de |a creciente literatura sobre |a democracia transnacional,
algunos rel acionistas internaci onales?? han distinguido cuatro corrientes
tedricas: el internacionalismo liberal, lademocraciapluraistaradical, la
democraciacosmopolita, y lademocraciadeliberativa o discursiva. Aun-
gue se trata de una clasificacion ristica permite encontrar caracteristicas
comunesy diferenciantes entre distintas posi ciones en materia de demo-
craciatransnacional. Todas ellas en menor 0 mayor grado tienen en co-
mUn que hunden sus raices en un cosmopolitismo politico que proclama
establecer los principios generales, las estructuras y practicas esenciales
paralaconstruccion de un orden mundial mas humano en el que las nece-
sidades de | os puebl os prevalezcan por sobre los intereses de | os Estados
y de sus intrigas politicas, buscando sistemas juridicos alternativos a la

20V, criticas en www.gramsci.org.ar y v. asimismo, Z. Drnas be CLEMENT, “Nue-
vas formas de representatividad democratica, ¢igualdad politica?’, VIII Congreso de
Academias Juridicas y Sociales de Iberoamérica, Seccion Tercera: “Nuevas formas de
representatividad democrética’, Santiago de Chile, 22 a24 de noviembrede 2012 (obtenible
enwww.acader.org.ar); P. P. HouTzAGeR - A. GuRzA LavaLLE, “ Participatory Governance
and the Challenge of Assumed Representationin Brazil”, IDSWorking Paper 321, Institute
of Development Studies at the University of Sussex, UK, 2009; N. UrsINaTI - M. E.
WaRREeN, The Concept of Representation in Contemporary Democratic Theory, Parte V1
(obtenible enwww.hks.harvard.edu/Hauser); P. ScHmITTER, ‘The Consolidation of
Democracy and Representation of Social Groups', American Behavioral Scientist 35
(1992), pag. 422; S. Hickey - S. Bracking (eds.) ‘Exploring the Politics of Poverty
Reduction: How are the Poorest Represented’, World Development 33 (2005) 6, pag.
851y ss.

21 A BoRDALI SALAMANCA, “Independenciay responsabilidad de losjueces’, Re-
vista de Derecho (Valdivia), vol. X1V, julio 2003, pag. 171. V. asimismo D. ZoLo,
“Cittadinanza democréticae giurisdizione”, en N. Rossi (editor), Giudici e democrazia,
Milén, FrancoAngeli, 1994, p4g. 81y ss.; D. ZoLo, Cosmopolis, Perspectivay riesgosde
un gobierno mundial, Barcelona-BuenosAires-México, Paidos, 2000, pag. 107.

22\ Mcerew, “ Transnational Democracy: Theoriesand Prospects’, Ch. 3, enD.
HeLp, et al. Global Transformations, http://www.polity.co.uk/global/transnational -
democracy-theories-and-prospects.asp (consultade 1 de julio de 2013).
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tradicional reglade autoridad en base ainstituciones mas representativas,
pluralesy responsables, més cercanas a los individuos y a los pueblos.
Haremos una breve referenciaaellos, yendo del mas proximo al modelo
internaciond tradicional haciael masrevolucionario. El internacionalismo
liberal 2 se manifiesta como el mas proximo al modelo internacional
interestatal centrandose en buscar mayor cooperacion internacional y
mayor responsabilidad en las instituciones. La democracia deliberativa
o discursiva? propone un nuevo acuerdo constitucional parala politica
global o bien lacreacién de estructuras alternativas de gobernanzaglobal
de control democrético de deliberacion sobre lostérminos del discursoy
laaccion politica (la esencia de la legitimidad democrética se encuentra
no en el voto o representacion, sino en ladeliberaciony con ello lacons-
truccién del discurso politico). La democracia cosmopolita® se centra
enlascondicionesinstitucionalesy politicas necesarias parael desarrollo
de la gobernabilidad democrética eficaz, entendiendo que una democra-
cia cosmopolita debe ser heterérquica, admitiendo la autonomia de los
gruposenlojuridicoy enloingtitucional , aun cuando haya superposiciones
espacialesy materiales. A diferencia de la democracia pluralista radical
acepta la union a la centralidad del Estado de derecho y el
constitucionalismo como condicion necesaria para el establecimiento de
un orden mundial més democratico. El pluralismo radical % se opone a

23M. DovLE, A liberal view: Preserving and expanding the liberal pacific union.
International Order and the Future of World Palitics, J. A. Hall and T. V. Paul, Cambridge,
Cambridge University Press, 1999, pags. 41-66; P. Long (1995), “The Harvard School of
Liberal International Theory: the Casefor Closure”, Millenium, 24(3), 1995, pags. 489-505.

24, S. Drvzek, Deliberative Democracy and Beyond, Oxford, Oxford University
Press, 2000; M. Sawarp, A Crique of Held. Global Democracy: Key Debates, London,
Routledge, 2000.

25D. Hewp, Democracy and Global Order, Cambridge, Polity Press, 1995; D.
DeupnEey, “Global village sovereignty”, The Greening of Sovereignty, Boston, K. T.
Litfin, MIT Press, 1998, pags. 299-325.

26K, HuTcHines, International Political Theory, London, Sage, 1999; J. BURNHEIM,
“Democracy, Nation-States, and the World system. New Forms of Democracy”, London,
D. Held and C. Pallitt, Sage, 1986, pags. 218-239; H. Patomaki, “Republican public
sphere and the governance of globalizing political economy”, Value Pluralism, Normative
Theory and International Relations, London, M. Lensu and J. - S. Fritz. MacMillan,
2000, pags. 160-195.
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mantenimiento delasinstitucionesinternacionalestal como existen hasta
lafecha por entender que consolidarian la cosmocracia en detrimento de
los grupos maés postergados. Promueve la creacion de lo que denomina
“buenas comunidades’ basadas en |os principios normativos de laigual -
dad, laciudadaniaactiva, lapromocion del bien publico, e gobierno huma-
no y laarmoniacon el entorno natural. Se trata de una visién normativa
gue representa una mezcla de elementos de la teoria democrética repu-
blicanapost-moderna, marxistay civica. Searticulaprincipalmenteatra-
vés delamultiplicidad de los movimientos social es criticos, como los de
defensadel medioambiente, delosbienes comunes (agua, atmdésfera, etc.),
delasmujeresy los movimientos por lapaz, que desafian laautoridad de
los Estados y las estructuras internacionales. Niegan que la democracia
tenga que basarse en unidades territorialmente delimitadas como los Es-
tados-nacion. Por el contrario, entienden que la democracia “real” se
encuentra en la yuxtaposicion de una multiplicidad de autogobiernos y
autoorganizaciones colectivas constituidas en diversas escalas espacia-
les. El alcance territorial de estas comunidades se define espacia mente
de conformidad al a cance geogréfico delos problemas o actividades que
tratan demanejar. El objetivo declarado del modelo esel logro delaigual-
dad social y econémica de todos |os hombresy todos |os puebl os.

John Fonte ?” enuncia las caracteristicas del “progresismo
transnaciona”, i.a.: -* launidad politicafundamental no esel ciudadano
sino €l grupo (racial, étnico, de género, etc.); -* existencia de grupos en
pugna, opresor vs. victima, privilegiados vs. marginados (victimas
inmigrantes legales e ilegales, transexuales, negros, etc.); -*
proporcionalismo de grupo en las entidades plblicas; -* multiculturalismo
y multilinglismo paracambiar |aculturadominante; -* promocion del pa-
radigma de la diversidad para reemplazar €l tradicional basado en los
derechosindividuales, el gobierno delamayoria, lasoberanianacional, la
ciudadania; -* redefinicion de lademocraciay de losideales democrati-
cos, debiendo basarse en €l pluribus y alejarse de las preferencias ma-
yoritarias ya que éstas reflgjan las normas y las culturas de los grupos

27J. FonTe, “Liberal Democracy vs. Transnational Progressivism: The Future of
theldeological Civil War withintheWest”, Orbis, Summer 2002. (http://www.hudson.org/
files/publications/transnational _progressivism.pdf).
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dominantes; -* deconstruccién delas narrativas nacionalesy lossimbolos
nacional es (de connotaciones racistas) y construccion de unanueva his-
toria; -* promocion del concepto de ciudadania postnacional, ya que la
inclusion, lajusticia social, la participacion democréticay |os derechos
humanos reguieren de la ciudadania transnacional, postnacional; -* el
transnacionalismo como principal herramienta conceptual (organizacio-
nes transnacionales”, “actores transnacionales”, “migrantes
transnacionales”, “jurisprudencia transnacional”, “ciudadania
transnacional”).

Lavision del rol delosjuecesy lostribunales en esta perspectivano
sblo debe ser la abierta, que aplique el derecho comparado y €l interna-
cional, sino que €ello debe hacerse a gran escala de modo de interpretar
las constituciones nacionales con “ activalibertad” y con reconocimiento
del peso del derecho transnacional denominador comin dejusticiabéasica
en larelacion entre los gobernantes y |os gobernados?. La corriente que
fluye entre juecesy tribunales allende las fronteras es |o que se ha dado
enllamar “el didogo silencioso” . Cadavez es mas comin gque lostribu-
nales salgan de los limites constitucionales para aplicar el derecho inter-
nacional o el derecho comparado considerado como concienciade lahu-
manidad, acercandose alos objetivos del transnacionalismo®.

La corriente transnacionalista ha tomado vuelo formalmente, tanto
en Europa como en Estados Unidos. Por g emplo, parte de esavision se
observai.a. en: - el denominado “Proceso Educativo Bolofia” dirigido a
crear un Espacio Europeo de Educacion Superior parael afio 2010 en 46
paises participantes, en cooperacion con varias organizaciones interna-

28V, C. Jackson, “Transnational challenges to constitutional law: Convergence,
resistance, engagement”, Federal Law Review, vol. 35, 2007, p4g. 161 y ss. (http://
flr.anulaw.anu.edu.au/sites/flr.anulaw.anu.edu.au/files/fIr/Jackson.pdf).

29, ResnIk, “Law’s Migration: American Exceptionalism, Silent Dialogues and
Federalism’'s Multiple Ports of Entry’”, 115 Yale Law Review, (2006), pag. 1564.

3OM. V. FLaHERTY, “Judicial Globalization in the Service of Self-Government”, 20
Ethicsand International Affairs, (2006) pag. 477y ss.; J. GoLbsworTHY, “Originalismin
Constitutional Interpretation”, 25 Federal Law Review, 1997- 1, p&g. 20y ss. Goldsworthy
argumenta que, en situaciones en que €l significado original no resuelve una cuestion
interpretativa, 10s jueces pueden considerar “doctrinas juridicas generales, principios,
politicas publicas, y lajusticia’.
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cionales;- en el Codigo de Buenas Précticas en laprovision de educacion
transnacional; especialmente la superior, dirigida a mercado de trabgjo
transnacional y segun sus objetivos alejada del lucro y las fuerzas de
mercado (Conferencias de Rigay Resolucion de Jomtien) 3; en ladesig-
nacién en 2009 como Asesor legal del Departamento de Estado de los
Estados Unidos de América de Harold Hongju Koh, estadounidense de
origen coreano, ex decano delaFacultad de Derecho de Yaley uno delos
principales defensores del “proceso legal transnacional”, etc.

Se ha solido argumentar * que el progresismo transnacional haido
estableciendo leyes internacionales o interpretando libremente leyes vi-
gentes de modo que ni |os ciudadanos, ni os puebl os, ni los Estados pue-
den decidir sobreellas, ni derogarlas o modificarlas. Unaformadelograr
ello es seguir la siguiente secuencia: -lograr una redaccién de tratado
dificilmente aceptable; - presionar internacionalmente viaaccion de ONG
ojudicial (incluso en paises no democréticos) paraobtener la suscripcion-
ratificacion delos Estados; y - luego interpretar esos tratados en lostribu-
nal es transnacional es en sentido progresista, evolutivo de los contenidos
del tratado, beneficiandose delafaltadetribunalesde apelacion. Conello
fuerzan la constante expansién de un model o ideol 6gico aun en contrade
lavoluntad de los Estados, y frecuentemente de los individuos y de los
pueblos.

Rafael Domingo* sefiala que Derecho internacional “debe abando-
nar definitivamente su paradigmaestatista’ y, de seguir el paradigmaju-
ridico clasico, forjar uno nuevo adecuado alas necesidades derivadas de
laglobalizacion: comunidad global -cuestiones globales- reglaglobal. El
Unico obstaculo que esta olaalin encuentraes|asoberaniaestatal, princi-
pio que entiende esta perforado y es atacado desde distintos ambitos (am-
biente, derechos humanos, armamentos en manos de particulares,
narcotréafico, trata de personas, trata de érganos, corrupcion, ciberguerra,
espiongjetecnol 6gico y comunicacional, etc.).

31http://old.ei-ie.org/highereducation/file/

32C.D. Mav, “Brave New Transnational Progressive World”, The New York Ti-
mes, November, 2011.

33R. DomINGo, “Gaius, Vattel, and the New Global Law Paradigm”, EJIL, vol.
22-3, 2011, pag. 627 y ss.
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En tal sentido, Dieterich Steffan® expresa: “ Para la sociedad post-
burguesa se requiere su ampliacién y profundizacion como parte
indispensable de un manejo democratico del poder en la sociedad
politica y civil. El concepto “ democracia participativa” se refiere a
la capacidad real de la mayoria ciudadana de decidir sobre los prin-
cipales asuntos publicos de la nacion. En este sentido se trata de
una ampliacion cualitativa de la democracia formal, en la cual el
unico poder de decision politica reside en el sufragio periédico. En
la democracia participativa, dicha capacidad no sera coyuntural y
exclusiva de la esfera politica, sino permanente y extensiva a todas
las esferas de la vida social, desde las fabricas y los cuarteles hasta
las universidades y medios de comunicacion. Se trata del fin de la
democracia representativa -en realidad sustitutiva- y su superacion
por la democracia directa o plebiscitaria. El parlamento y €l sistema
electoral de la partidocracia, como los conocemos hoy, son contro-
lados por las élites econdmicas y no tendran lugar en la democracia
futura. Lo mismo es valido para los monopolios de la adoctrinacion
(television, radio y prensa) y de la produccion. La gran empresa
privada -que en términos organizativos es una tirania privada con
estructura militar- es incompatible con una democracia real y des-
aparecera como tal. Y el Estado, cual organizacion de clase, ira
por el mismo camino. La democracia representativa fue un eslabén
indispensable en la evolucion hacia la democracia directa, mien-
tras no existian los medios técnicos y culturales para la participa-
cion de las masas. Esta etapa ha pasado. Hoy, las condiciones
tecnoldgicas y econémicas permiten a los pueblos recuperar el
poder real de su soberania, usurpado durante doscientos afios por
las oligarquias (...)".

La democratizacion de la justiciaimplica el uso de la misma como
instrumento que garantice el logro del objetivo central detodaslasinstitu-
ciones: laigualdad social y €l gobierno delas masas, sin evaluar laposibi-
lidad de caer en populismos demagdgicos o en la oclocracia.

34H. DieTeRICH STEFFAN (1996), “El sociaismo del siglo XX1” (http://es.scribd.com/
doc/308308/El-Socialismo-del-Siglo-X X1) (consultado el 20 de septiembre de 2012).
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Es argumento comin postmoderno de transicién el que sefiala que
los jueces no pueden manejar los miles de expedientes que Ilegan a sus
despachos®, olvidando considerar que, amayor activismo-voluntarismo,
mayor expectativa por parte de los litigantes de obtener resultados judi-
ciales alejados del texto de la norma y, con ello, la promocién de una
connatural mayor litigiosidad®. Cuando lascriticadas“ burocracias’ judi-
ciales estaban apegadasalaley y alahoy execrada“seguridad juridica’,
lalitigiosidad era muy baja, ya que los resultados judiciales podian ser
avizorados de antemano como fruto de un continuum jurisprudencial, el
gue mas alla de las criticas postmodernas, condicionaba atodos los inte-
resados, ya fueran poderosos o débiles.

Tal como |o sefial dramos en un trabajo anterior ¥, la“ compensacion”
de desigualdades sociales y econdmicas no debe conducir a nuevas
hegemonias, las que por su naturaleza, a més de la pérdida de la demo-
cracia, importan amenor 0 mayor plazo su propia destrucciéon®, Esim-
portante que lademocracia participativacon sus nuevasinstituciones po-
pulares, enlos hechos, no sea confundida con antiguas percepcionesdela
demagogia (manejo de los asuntos publicos por parte de nuevas oligar-
quiasformadas por funcionarios estatal es, sustentadas en multitudes-masas
[militantes beligerantes]- que les “ obedecen” por temor o necesidad) *°;
verdadero retroceso social que haceresurgir model osfeudalesen losque
las asoci aciones de ciudadanos méas que pronunciarse con propiavozy en
gercicio de sus propios derechos, |0 hacen en eco con el gobernante-
monarca para obtener sus “favores’ o mejor sobrevivir.

35F. J. AvaLA SaNMIGUEL, “ Jueces, nuevo derechoy burocracia’, Juridicas, (Uni-
versidad de Caldas), Vol. 2, N° 2, julio-diciembre, 2005, pags. 63-81.

36Ello vade lamano de lainflacion legislativa (fruto de los particularismos en
oposicién alaley general) y laconsecuente anomia.

37Z. DrnasDE CLEMENT, “ Nuevas formas de representatividad democrética, ¢jgual -
dad politica?’, VII1 Congreso de Academias Juridicasy Socialesde Iberoamérica, op. cit.

38D, RUESCHEMEYER, “On democratic equality”, Draft paper, Stanford University,
2003 (http:// /liis-db.stanford.edu/pubs/20439/QoD_paper_Rueschemeyer.pdf).

39K ant entendid quela“democraciade masas’ es” despotismo” yaquelas” masas’
no estan en condiciones de gobernar por si en tanto no lasrige larazén sino los impul sos
emocionales cultivados por terceros con espurias finalidades. Similar vision tuvieron
Aristoteles (“Desviacion del régimen republicano”) y Ortegay Gasset (Larebelion delas
masas). V. M. Morino, “La participacion ciudadana en lademocracia’, en Cuadernos de
Divulgacion de la Cultura Democrética”, Instituto Federal Electoral, http://
bibliotecadigital .conevyt.org.mx/colecciones/). (Consultaredizadael 10 de agosto de2012).
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I ntroduccion

Como parte del proceso de evolucion del derecho internacional, la
utilizacion del mecanismo del arbitrajeinternacional como uno delos mo-
dos pacificos de solucion de disputas en la comunidad internacional, ha
posibilitado que los Estados en tanto sujetos de derecho internacional,
puedan solucionar sus controversias. Ental sentido, inicialmentelaactua
cion de monarcas europeos y otros jefes de Estado como arbitros ad-
hoc, paralelamente a la consolidacion de la Corte Permanente de Arbi-
traje y otras instituciones privadas, posibilité durante la Gltima parte del
siglo XIX y todo el siglo XX, que los Estados acudieran a solucionar sus
disputas a través de este mecanismo, consolidado luego en la préctica
hasta la actualidad.

A suvez, € arbitrgje de inversion extranjera ha significado un cam-
bio en la busgueda de dar respuesta a situaciones de controversias entre
los Estados, a causa de la proteccion de sus nacionales cuando éstos
reciben un trato diferenciante por parte del Estado donde se radico la
inversion como secuencia de | os dafios ocasionados. Este sistema de so-
lucién de controversias representa un mecanismo que prolifera a nivel
internacional, dado que muchas veces, |0s sujetos que se desenvuelven
en el comercio internacional o eninversionesextranjeras, optan por evitar
procesos j udi cial es excesivamente prol ongados, comunes en muchossis-
temasjudiciales delos Estados, que entorpecen lafluidez de las transac-
ciones internacionales, en cuanto a los tiempos de espera para obtener
unaresolucion aladisputa, ademas de acotar |0s mecanismos recursivos.

Con el presente texto se pretende reflexionar sobre |os alcances ge-
nerales del mecanismo arbitral paralaresolucién de controversias en €l
ambito de lasinversiones extranjeras, especialmente referidos al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial.

|. El Derecho Internacional de las Inversiones Extranjeras

El proceso de implementacion de un derecho internacional de las
inversiones, afin de desarrollar mecanismosjuridicosinternacionales que
posibiliten unaadecuada promocion y cooperacién entrelos Estados (ga-
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rantizando a su vez, un trato adecuado y equitativo a sus nacionales),
tiene entre sus antecedentes a los denominados Tratados de Amistad,
Comercioy Navegacion (TACN), establecidos principalmenteen el siglo
XIX. Estos tratados estipulaban obligaciones de caracter general para
proteger lapropiedad de los nacional es de laotraparte, incluyendo dispo-
siciones para el caso de que se produzca unaexpropiacion y normas para
regular |o referente alarepatriacion de utilidades .

Luegoenlosafios20' y 30’ del siglo XX, lasrelaciones comerciales
internacional es se expandieron significativamente y estos tratados pasa-
ron aser los principalesinstrumentosjuridicos de proteccion internacional
delosinversionistas. A raiz deello, se dio unaprimeraevolucion de estas
convenciones, pues se comenzo a incorporar en éstas un “derecho” del
inversionista arecibir una compensacion pronta, adecuaday efectivaen
caso de ser expropiado, de acuerdo con las [lamadas “ Reglas Hull” 2.

Posteriormente, en los afios 60’ del siglo XX, se producira una se-
gundafase, con el desarrollo de los primeros Tratados Bilaterales de In-
version (TBI) enlosque seincorporaron nuevos a cancesen los estandares
de proteccién alos inversores como trato justo, nacion mas favorecida
(NMF), expropiaciones 0 nacionalizaciones, clausulas de estabilizaciony
las denominadas clausulas paraguas?®. La novedad de los TBI consistié

1 Conf. D. AnTokoLETZ, La politica aduanera argentina y sus relaciones con la
economia politica nacional y el derecho de gentes, tomo 2, N° 352, 1941, pag. 244; E.
ORrIHUELA CALATAYUD, “Los tratados internacionalesy su aplicacion en el tiempo”, Cua-
dernos Internacionales N° 4, UAM, Dykinson, 2004; L. I. Savip Bas, Lostratadosy la
regulacion juridica del comerciointernacional, Tesis de doctorado, Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, mayo de 1971.

2 Conf. E. YmAaz VIDELA, Proteccion deinversiones extranjeras. Tratados Bilate-
rales. Sus efectos en las contrataciones administrativas, Buenos Aires, La Ley, 1999,
pag. 10; C. F. KunomULLER. Y G R. Rusio, “El arbitraje del CIADI y el Derecho Interna-
cional delasInvenciones. Un nuevo horizonte”, Lima Arbitration, N°1 2006. Disponible
enwww.limaarbitration.net/franz_kundmuller_caminiti_roger_rubio.

La regla Hull, acufiada por el entonces secretario de Estado de los EE.UU.,
consiste en que laexpropiacion delapropiedad extranjeradebe ser seguidade unapronta,
justa y adecuada compensacion, cuyo pago (de ser pecuniario) debe ser en moneda
convertibley transferible.

8 Conf. S. FERNANDEZ DE GURMENDI, “Los Convenios Bilaterales de Promociény
Proteccién de Inversiones Extranjeras’, Relaciones I nternacionales. I nstituto de Relacio-
nes|nternacionales (IRl) delaUniversidad Nacional deLaPlata, afio Il, N° 3, noviembre
de 1992, pag. 67.
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en gque losinversionistas de la nacionalidad de uno de los Estados Parte,
podian iniciar arbitrgjes en contra de los Estados receptores de lainver-
sion afin deresolver controversias “derivadas de unainversion”. Como
fruto de ese auge de nuevos TBI, es que el Banco Mundial establecera,
a partir de 1965, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas
a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Conve-
nio de Washington) paradar un marco legal por el cual losdistintos TBI
cuenten con un mecanismo legal de solucién de diferencias entre Esta-
dos e inversores con un caracter mas institucional frente alos cléasicos
ya existentes.

Para tal cometido, comienzan a incorporarse en los TBI, clausulas
de sometimiento de arhitraje al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), bajo el Convenio de
Washington; atribunal es ad-hoc bajo las Reglas de Arbitraje de laComi-
sién de las Naciones Unidas para €l Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI/UNCITRAL), o ante otrasinstituciones arbitrales que hayan
acordado las partesen el TBI.

2. El arbitraje internacional como mecanismo de solucién de disputas

Existen diferentes al cances conceptual es sobre el significado del ar-
bitrgjeinternacional, por lo que entre ellos, se podriaconsiderar que cons-
tituye un: Medio pacifico de solucién de controversias acordado en-
tre las partes con el objeto de someter sus diferencias (existentes o
gue surjan en el futuro) a un tercero, o a un tribunal constituido
para tal fin, con el cometido de que sea resuelto conforme a las
normas que ellos especifiquen y con el compromiso que la decision
deba ser aceptada por los contendientes como un arreglo final, a la

4 Diversas consideraciones tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, han
emanado alo largo de los afios, sobre |os alcances de este mecanismo de solucién de
controversias internacional. Confr. A. Dreyzin be KLor Y D. FERNANDEZ ARROYO (dir.),
Arbitraje, Revista Decita 02.2004, BuenosAires, Zavalia, 2004; Z. DRNAS DE CLEMENT,
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vez de cumplimentarse el laudo de buena fe*.

Mas alla de las experiencias y aplicacion del arbitragje parala solu-
cion de disputas entre Estados (mayoritariamente paradirimir cuestiones
limitrofes o de posesion deterritorios), €l auge del arbitrajeinternacional

“Arbitrajey Procesos de I ntegracion EcondmicaRegional: laexperienciaen el Mercosur”,
Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, 2009, vol. 19, pags. 51-
105; S., FeLpsTeIN DE CARDENAS. Y H. LEONARDI DE HERBON, El arbitraje, BuenosAires,
Abeledo-Perrot, 1998; E. GaiLLARD Y J. Savace (edit.), Fouchard, Gaillard, Goldman on
International Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer, 1999; B. GoLDMAN,
I nvestissements Etrangers et Arbitrage entre Etats et Personnes Privées. La Convention
BIRD, Pedone, 1969; H. Gricera NAON, “Arbitraje comercial internacional en el mundo
actual”, JA. 1996-111-701; P. HamiLton, The Permanent Court of Arbitration: | nternational
Arbitration and Dispute Resolution - Summaries of Awards, Settlement Agreements and
Reports, Kluwer Law International, 1999, pags. 29-281; N. Horn (edit.), Arbitrating
Foreign Investment Disputes. Procedural and Sustantive Legal Aspects, W. Kluwer
Editor, 2004; M. MciLwraTH and J. Savace, International Arbitration and Mediation. A
Practical Guide, W. Kluwer Editor, 2010; J. Makowskl, “L"Organisation actuelle de
|"arbitrage International”, Recueil des Cours, Academie de Droit International delaHaye,
1931-11, pég. 297; F. MaNTILLA-SERRANO (coord.), Arbitraje Internacional. Tensiones
actuales. Comité Colombiano de Arbitraje, Bogotd, Legis, 2007; J.G. MERILLS,
International Dispute Settlement, 32 ed., Cambridge, 1998, chter, 5; J. B. MOORE,
International Arbitrations, Washington D.C, 1898, val. |, pag. 495; K. OELLERS-FRAHM Y
A. ZimmERMANN, Dispute Settlement in Public International Law, Berlin, 2001; B. OpetTiT,
Teoria del Arbitraje, Bogoté, Legis, Universidad del Rosario, 2006; F. ORREGO VICURA,
“El arbitraje en un nuevo sistema internacional de solucién alternativa de controver-
sias’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, 2004, vol. 1V, pags. 439-
456; L. A. PopestA Costa - J. M. Rubpa, Derecho Internacional Publico, 2° tomo,
BuenosAires, TEA, 1985, pags. 397-466; J. RaLsTON, International Arbitration from
Athensto Lacarno, 2™ edition, The Lawbook Exch., 2006; A. Rebrern, M. HUNTER, N.
BLackaBY y C. ParTASIDES, Teoriay Préactica del Arbitraje Comercial Internacional,
BuenosAires, LaL ey, 2007; J. C. Rivera, Arbitraje Comercial. Internacional y Domés-
tico, BuenosAires, LexisNexis, 2007; C. SepuLveDpA, Derecho Internacional Publico, 22
ed., México, Porrla, 1964, pag. 305; M. SHaw, “Arbitration”, International Law, 5"
edition, Cambridge, University Press, 2003; A. VAN ber Bera, The New York Convention
of 1958, Kluwer, Hague, 1981; G. VAN HARTEN, Investment Treaty Arbitration and
Public Law, Oxford University Press, 2007. Este mecanismo es utilizado, tanto para
dirimir disputas entre Estados, como entre Estado y particulares, en cientos de proce-
sos ante tribunal es internacional es.

5 Sibienesenlaépocaactua queel arbitrajeinternacional es utilizado en forma
mas asidua, sus antecedentes mas remotos se podrian avizorar desde la época de la
antigua Grecia, como €l caso relatado por Herodoto en relacion con Artabazanesy Jérjes
cuando acudieron a juicio de Dario, asi como €l caso delos cinco espartanos queresolvie-
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como medio de solucién de conflictos entre Estados y, posteriormente,
paraaquellos suscitados entre sujetos privadosy entre privadosy el Esta
do, se haexpandido como un mecanismo juridico que no puede ser sosla-
yado frenteal vertiginoso mundo comercial y delasinversionesextranje-
ras, en parte, como fruto del proceso de la globalizacién®.

En palabrasdel Prof. Gaillard, laexistenciade un mecanismo juridi-
co arbitral se aprecia, mas que por la organizaciéon sistematica de sus
normas o por su idoneidad paradar respuesta atoda controversia suscep-
tible de plantearse al &rhitro, por su capacidad paradar cabidaa interro-

ron ladisputaentre ateniensesy meganianos. Pero en | o referente aunaaproximacion mas
contemporanea del arbitraje internacional (especialmente de raigambre americana) se
debe hacer alusién alos primeros congresos panamericanos apartir de 1826 aproximada-
mente, donde | os representantes de al gunas nacientes naciones ya planteaban este medio
de solucion de disputas paradirimir futuras discrepancias entre los Estados de laregion.
Tal el caso de las instrucciones de Simon Bolivar a representante de Colombia ante el
Congreso de Panama de 1826. Posteriormente, en los debates del Congreso de Limade
1864, se hariaalusion alautilizacion del arbitraje como medio de solucién de controver-
siasentrelos Estados, siendo éste de caracter inapel able. En las ConferenciasAmericanas
deWashington (1889), México (1902) y Rio de Janeiro (1906), sereplantearian €l uso del
arbitrajeinternacional como un mecanismo necesario. Particularmente, laConferenciade
Rio de Janeiro de 1906, en forma sucedanea a la Segunda Conferencia de La Paz a
celebrarse ese mismo afio, predispuso alos representantes a volver a enfatizar su apoyo
al ingtituto del arbitraje. Del documento de la Conferencia de Rio de Janeiro, resulto el
dictado del art. 1°, en el que por primeravez seincluyelaposibilidad delosreclamosde
particulares por dafios ocasionados por los Estados. El articulo sostenia: “Las Altas
Partes Contratantes se obligan a someter a arbitraje todas | as reclamaciones por dafiosy
perjuicios pecuniarios que sean presentadas por sus respectivos ciudadanos y que no
puedan resol verse ami stosamente por viadiplomética, siempre que dichas reclamaciones
sean de suficiente importancia para aumentar 10s gastos de arbitraje”. Fruto de estos
posicionamientos hacia la figura del arbitraje, contemporaneamente, los Tratados de
Amistad, Comercio y Navegacion, durante parte del siglo XX, incluirian clausulas
compromisorias parautilizacion de este mecanismo. A su vez, estaposturaserepetiriaen
diversos tratados bilaterales entre Estados americanos para la solucién de disputas de
diversaindole, tanto comercial como paralasolucién de diferendos por territorios. Para
una mayor profundizacion de estos antecedentes, ver: F.J. UrRruTIA, La evolucion del
principio del arbitraje en América, Madrid, Ed. América, 1920.

6 E. GaILLARD, Teoriajuridicadel arbitrajeinternacional (traduccion deMariaE.
Moreno), Asuncién, CEDEP - Thomson Reuters, 2010, pag. 67.

" Sobre el desarrollo histérico del arbitraje ver: B. OppreTiT, Teoriadel Arbitraje,
Bogot4, Legis-Universidad del Rosario, 2006; F. GonzALEz be Cossio, Arbitraje, México,
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gante fundamental relativo ala aplicacion de sus fuentesy asus relacio-
nes con los otros ordenamientos juridicos®. A su vez, a conferir alos
arbitrosel poder dejuzgar las controversias como laspartes|o estipulany
aceptar 1o resuelto por el decidor, sin tener como regla la revision del
fondo del asunto, los Estados han conferido al arbitrajeinternacional, una
verdaderaautonomia. Autonomiaque, apesar de basarse €l arbitro en las
normas generales o particulares de los Estados, muchas otras pertenecen
al ambito del derechointernacional, que exceden loslimitesinterpretativos
gue dichas hormas poseen en susjurisdicciones. A ello habriaque sumar-
le que frente a la imposicion de un laudo, tanto los Estados como |os
particulares, suelen tener como politica, la aceptacion voluntaria de la
decision, o el posibilitar losmediosjurisdiccionalesdel Estado paralograr
una pronta ejecucion de lo resuelto.

Particularmente, si bien el desarrollo del arbitrajeinternacional en el
gue intervienen sujetos privados se ha consolidado através del arbitrgje
comercial internacional, en los Gltimos 40 afios el auge eincremento dela
utilizacion del arbitraje deinversiones paradirimir disputas entre privados
y Estados, hallevado aunamayor utilizacion de un mecanismo arbitral de
tipo “mixto”. Aunque mantiene muchas de las practicas y usos del arbi-
traje comercial internacional, a actuar el Estado como un sujeto publico
en los compromisos de los TBI y en la contratacién con los inversores,
aquél deberiaser considerado en su calidad detal, cuestion que no siempre
suele resultar asi, en particular atento a la expertise de los arbitros, més
especiaizados en aspectos comerciales que en inversion extranjera’.

2.1. El arbitraje ad-hoc bajo las reglas de CNUDMI / UNCITRAL

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus siglas en inglés), creada
en 1966, es el principal 6rgano del sistema de las Naciones Unidasen la

Porria, 2004.

8 Ver http://www.uncitral.org/

9 Anglian Water Group (AWG) Ltd vs. Argentina. Laudo sobre responsabilidad
del 30 dejulio de 2010. En 1992, como parte del proceso de privatizacionesy lainvita-
cion del Estado argentino ainversores extranjeros, las empresas Suez, Aguas de Barcel o-
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esferadel Derecho mercantil internacional. Tiene como objetivo principal
eliminar o reducir los obstacul osjuridicos que entorpecen el desarrollo del
comercio internaciona através de laarmonizacion y modernizacion del
derecho mercantil. La Comision elabora textos de diversa indole, como
convenciones, leyes modelos, guias legislativas, entre otras. En materia
de arbitraje internacional, la Comisién ha elaborado textos como: el Re-
glamento deArbitraje delaCNUDMI/UNCITRAL de 1976 (modificado
en mayo de 2010); las recomendaciones dictadas en 1982 para ayudar a
las instituciones arbitrales y otros organismos interesados con relacion a
los arbitrgjes sometidos al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI/
UNICTRAL; laLey Modelo delaCNUDMI/UNCITRAL sobre arbitra-
je comercial internacional de 1985; y las notas de la CNUDMI/
UNCITRAL sobre laorganizacion del proceso arbitral de 19968,

El Reglamento de Arbitraje delaCNUDMI/UNCITRAL constitu-
ye un régimen procesal a que las partes podran hacer remision en su
acuerdo de arhitragje, parala sustanciacion de las actuaciones en orden
alasolucién de toda controversia que surja en su relacion comercial o
de inversion extranjera, ya sea ante un tribunal institucional o ante un
tribunal constituido ad-hoc. Este Reglamento, que se ha utilizado para
arbitrajes muy diversos, regula todos los aspectos del procedimiento
arbitral, contiene unaclausulacompromisoriamodeloy regulaladesig-
nacion delos arbitros, la sustanciacion de las actuacionesy laforma, el
efecto y lainterpretacion del laudo. Sin embargo, no posee iguales al-
cances que el Convenio de Washington, en razén de que unavez dicta-
do el laudo y en caso que éste no sea acatado voluntariamente, al mo-
mento de ser requerido el reconocimiento y ejecucion del laudo, éste
seraentendido como unasentenciaextranjera, con el consecuente efecto
de poder ser revisado por 6rganos jurisdiccionales locales en 1os que
pretenda el laudo ejecutarse. A lo largo de estos afios, las reglas de
arbitraje de CNUDMI/UNICITRAL han sido utilizadas a través de tri-
bunales ad-hoc, elegidos en el marco de TBI o de Tratados Regionales
de Inversion como el TLCAN, desarrollandose ya sea en espacios
institucionales como las propiasinstalaciones del CIADI o de la Corte

na, Vivendi y AWG, junto con las empresas argentinas Banco de Galiciay BuenosAires
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Permanente de Arbitraje, entre otros.

Diversos TBI con laRepublicaArgentina, han fijado lautilizacién de
lasreglasdel CNUDMI/UNCITRAL como mecanismo de resolucion de
diferencias, entre los que se pueden aludir a los firmados con Canada,
Alemania, Indiay Rusia. De los casos tramitados bajo estas reglas se
pueden enunciar los asuntos Anglian Water Group (AWG) Ltd vs. Ar-
gentina® National Grid Plc vs. Argentina®y British Gas (BG) Group
Plc vs. Argentina®* e Inspection and Control Services Ltd -ICS vs.

S.A., Sociedad Comercial del PlataS.A., y Meller S.A., formaron un consorcio con el fin
de participar en lalicitacion parala concesion relativa ala explotacion de los sistemas
especificados de suministro de agua potable y desagties cloaca esdelaCiudad de Buenos
Airesy municipalidades circundantes. El 9 de diciembre de 1992, el Gobierno deArgen-
tinaadjudicd aeste consorcio laconcesion paralaexplotacion del sistemade serviciosde
suministro de agua potabley desagties cloacalesdela Ciudad de BuenosAiresy munici-
palidades circundantes. De conformidad con las normas de la licitacion, el consorcio
formo posteriormente una empresa argentina, Aguas Argentinas S. A. (AASA). Fruto de
las medidas econdmicas de 2001 y 2002, que modificaron el régimen de las tarifas y
pesificaron lamoneda, el consorcio considerd que estas medidas dafiaban susinversiones
y representaban una infraccion de los compromisos contraidos con ellas a obtener la
concesion. Se presentaron diversas demandas ante el CIADI por parte de las diversas
empresas del consorcio, pero en el caso de AWG el Estado no acepto la utilizacion del
Conveniodel CIADI sino plantear ladisputabajo lasreglasdelaCNUDMI/UNICTRAL.

10National Grid plc vs. Argentina. Laudo del 3 de noviembre de 2008. En 1993,
National Grid, junto con dos compafiias de |os Estados Unidos -Duke Transener Inc. y
Entergy Corp.- y dos compafiias argentinas -SADE Ingenieriay Construcciones S.A.
(“SADE"), filial de Pérez Compancy Eléctricadel PlataS.A., filial de Sociedad Comer-
cial del PlataS.A.- formaron un consorcio paraparticipar en lalicitacion internacional de
acciones de Transener (accionariadelas ex empresas estatalesAguay Energia, SEGBA e
Hidronor). Transener constituyd una compafiia argentina -la Compafiia Inversora en
Transmision Eléctrica Citelec S.A. (“Citelec”)- como vehiculo para su inversion en
Transener. National Grid adquiri6 entre 1993y 1999 casi €l 50 % de la participacion del
capital accionario de Citelec. La diferencia se planted en el contexto del programa de
privatizacion llevado a cabo por Argentina a principios de la década de los noventa,
respecto delasgarantias ofrecidas alosinversores que adquirieron activos en el sector de
la electricidad; y de las medidas adoptadas por la demandada para poner fin alacrisis
economicaque experiment6 en 2001-2002.

11 British Gas Group Plc vs. Argentina. Laudo del 24 de diciembre de 2007.

12| nspection and Control ServicesLtd -ICSvs Argentina. Laudo sobre jurisdic-
cion del 10 defebrero de 2012. lacontroversiaestarelacionada con €l trato brindado por



104 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL N° VIl (2012) 95-142

Argentina '?, entre otros.

Este mecanismo arbitral, en lo referente al reconocimiento y ejecu-
cion delaudos, tal como se especificardmas adel ante, suele ser objeto de
diversos pedidos de anulaci6n o no gjecucion del laudo por parte de Esta-
dos en razdn de haberse presentado al momento de |a sustanciacién del
proceso arbitral, impugnaciones sobrelos arbitros, sobre laadmisibilidad
dejurisdiccion o sobre el derecho aplicable. Aspectos similaresalos men-
cionados se aplicaaloslaudos emanados del M ecanismo Complementa-
rio del Convenio que se comentara mas adel ante.

2.1.1. El arbitraje en e marco de la Corte Permanente de Arbi-
traje

La Corte Permanente de Arbitraje (en adelante CPA), establecida
en el afo 1899, es un organismo intergubernamental que ofrece una
variedad de servicios para la resolucion de controversias a la comuni-

la Argentina a ICS en relacién con el contrato celebrado por ICS 'y el Ministerio de
Economiay Obrasy Servicios Publicos (el “MECON") el 11 de marzo de 1998 sobrela
prestacion de servicios de auditoria. Por medio del Decreto Presidencia 477/97 (“DP
477/97"), el Estado aprobé un programa supervisado por el gobierno que establecia que
las mercaderias de importaci 6n destinadas alaArgentina debian someterse aunainspec-
cion previaasu embarque a pais. Las mercaderias debian ser inspeccionadas por empre-
sas privadas, autorizadas por el gobierno a través de un proceso de licitacion publica
internacional. | CS (conocidaen aguel momento como Swipco Limited) obtuvo el cargo de
Auditor tras ganar la licitacion N° 13/97.Conforme a la Clausula 3 del Contrato, los
honorarios que ICS percibiria por la auditoria de |os certificados de inspeccion corres-
pondian al 0,64% del valor FOB, FOR o FOT de cada certificado deinspeccion auditado.
Luego del otorgamiento del Contrato, el 11 de septiembre de 1998, el MECON modificd
laestructuradelos honorarios de |CS através de la Resolucion N°© 1106/98 (“ Resolucién
1106/98"), de maneratal quelos honorariosde ICS por Servicios Ordinarios correspon-
derian a 80% de | os honorarios percibidos por laEmpresade I nspeccion de Preembarque
por cada certificado deinspeccion auditado por ICS. El plazoinicial del Contrato conclu-
y6 en marzo de 2000. Sin embargo, un afio méstarde, el 2 de marzo de 2001, el gobierno
confirmd retroactivamente unaextension de un afio del plazo del Contrato hastamarzo de
2001. Segun la demandante, desde 1998 hasta 2001, no habia recibido pago alguno por
susservicios. Con lacrisisdel 2001 y ladeclaracion de emergencia, ladeuda se pesificod
por lo que ello produjo un perjuicio alademandante.

¥Ver CPA. www.pca-cpa.org

4 Centerra Gold Inc. (Canada) and Kumtor Gold Company (Kyrgyz Republic)
vs. Republica de Kyrguyztan. Laudo del 2009. El caso se planted antela CPA por parte de
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dad internacional. Estetribunal esta estructurado alrededor de los miem-
bros dela Corte, los cuales son designados por |os Estados Parte, hasta
cuatro por cada uno, entre juristas de reconocida competencia en cues-
tiones de derecho internacional (art. 44 de la Convencion de 1907) 3.
Las partes en disputa pueden seleccionar sus arbitros u otros jueces
entre estos miembros para que constituyan el tribunal o lacomision que
tendra a su cargo la solucion de la controversiay que llevara a cabo el
procedimiento elegido. En contraste ala Corte Internacional de Justi-
cia, la CPA no solamente resuelve controversias entre dos o varios Es-
tados, sino que provee servicios paralaresolucion de controversias entre
varias combinaciones de Estados, entidades estatales, organismos in-
ternacionales, y partes privadas.

El 6rgano encargado de las actividades cotidianas de la Corte es €l
Bureau Internacional, el que cumplelafuncion deregistroy de secretaria
y sirve de canal de comunicacion y custodia de archivos. Su secretario
general tienetambién, por € Reglamento deArbitraje Comercial de 1976
de laCNUDMI/UNCITRAL, lafacultad de nombrar una “autoridad de
nominacion” para poner fin a ciertas disputas que pueden surgir en la
designacion o recusacion de arbitros.

Finamente, el Consejo Administrativo es el 6rgano encargado de
formular las directivas parala Cortey de supervisar los asuntos adminis-
trativos. Estd compuesto por |os representantes diplométicos de | os Esta-
dos Parte de las convenciones de 1899 y 1907 acreditados ante €l reino
de Holanda. Todas las reglas de arbitraje de la Corte Permanente estan
basadas en las Reglas de Arbitraje y conciliaciéon de CNUDMI/
UNCITRAL.

Bajo la drbita de la CPA, se han desarrollado diversos casos en los
gue se encuentran involucradas disputas sobre inversiones extranjeras.
Entre los asuntos sometidos en ambitos de la CPA, se pueden enunciar
los casos Centerra Gold Inc. (Canada) and Kumtor Gold Company
vs. Republica de Kyrguistan 4, Chevron Corporation and Texaco
Petroleum Company vs. Republica de Ecuador *°; Inspection and

losinversores canadienses, a quienes seles habrian violado | os estandares de trato justo
y de no expropiacion a anularse abruptamente la licencia de explotacion de oro que la
empresa Kuntor Gold Co. (subsidiariade CenterraGold y de Cameco Co.) habia obteni-
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Control Services Ltd -ICS vs. Argentina, entre otros.

2.1.2. El arbitraje en las Inversiones Extranjeras

do en 1992 y sobre los cuales el gobierno de Kyrgyztan accedia a un porcentaje de las
ganancias. Posteriores gobiernos fueron modificando |os porcentajes de participacion del
Estado. Ante el desacuerdo sobrelosingresos que debiapercibir el Estado en 2008, luego
delaanulacion delalicenciase suspendieron cuentas bancariasy activos de laempresa.
Posteriormente, la Corte Suprema del Estado restablecié la licencia'y se procuré un
nuevo acuerdo entre las partes, por |o que el caso no continud en lafase arbitral.

5 Chevron Cor poration and Texaco Petroleum Company vs. Republica de Ecua-
dor (PCA Case No. 2009-23). Laudo sobrejurisdicciony admisibilidad del 27 defebrero
de 2012. Hasta el 2001, Texaco Petroleum Co (Texpet), era subsidiaria de Texaco Co.,
empresaradicadaen EE.UU. Luego de ese afo, laempresa Texaco Co. fue adquiridapor
lanorteamericana Chevron. El caso que plantean |os demandantes guardarelacion con la
participacion historica de TexPet como integrante minoritario de un consorcio con el
Ecuador y su petrolera estatal Petroecuador, dedicado ala exploracion y produccion de
petroleo con arreglo a contratos de concesion. Luego de concluida su participacion en
1992, TexPet negoci6 un acuerdo transaccional con el Ecuador y Petroecuador en 1995,
por el cual aguélla se hizo responsable de los proyectos especificados de remediacion
ambiental correspondientes a su participacion minoritaria en el Consorcio y obtuvo la
liberacion de responsabilidad por el impacto ambiental no comprendido en el &mbito de
los proyectos indicados. En el curso de varios afios TexPet habria dedicado millonarias
sumas de dinero afinanciar proyectos de remediacion ambiental llevados a cabo por un
importante contratistainternacional, asi como también proyectos de desarrollo comuni-
tario tal como estaba previsto en el acuerdo transaccional suscripto con el Ecuador y
Petroecuador. En 1998 el Ecuador y Petroecuador suscribieron un actapor lacual libera-
ban a TexPet, a sus filiales y a sus funcionarios, de responsabilidad por el impacto
ambiental ocasionado en lo que habia sido el area de la Concesion. El Ecuador y
Petroecuador conservaron su responsabilidad por el impacto restante derivado de las
actividades desarrolladas por el Consorcio con anterioridad 21992, asi como también por
todo impacto futuro generado por las operaciones que la propia Petroecuador siguio
desarrollando en lo que habiasido el areadelaConcesion. En contrade esos acuerdos, €l
Estado ecuatoriano demandé en 2003, en conjunto con un grupo de ambientalistas, ala
empresa Chevron por ser accionista mayoritaria de Texpet con miras a obtener una
indemnizacion y otras reparaciones por impactos que, seguin sostienen, derivaron de las
operacionesdel Consorcio (el “JuiciodeLagoAgrio”) antesde 1992. Losinversionistas
(Texpet y Chevron) sostienen que tales medidas del Estado violan los acuerdos previos
y la proteccion de éstos previstas en el TBI Ecuador - EE.UU. En febrero de 2012, €l
tribunal admiti6 abocarse al fondo del caso.

6 Aprobadael 10 de junio de 1958. Ley argentina 23.619 (B.O., 4/11/1988).

17Conf. S. A. ALexanprov, “The Baby Boom of Treaty-Based Arbitrations and
the Jurisdiction of ICSID Tribunals: Shareholdersas* Investors’ and Jurisdiction Ratione
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El auge del arbitraje de inversion extranjera, como un paliativo ala
aplicacion de la proteccién diplomética por parte de los Estados afin de
proteger los intereses de sus nacionales, se ha fortalecido gracias a la
utilizacién del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965 (Con-
venio de Washington) y laimplementacion detribunalesarbitralesbajolas
ReglasdelaCNUDMI-UNCITRAL o delaCCl. Este medio de solucién
de conflictos suscitados entre Estados e inversores nacionales de un ter-
cer Estado, se haexpandido como una practicajuridica que no puede ser
soslayadafrente a vertiginoso mundo de las inversiones extranjeras, en
particular, las destinadas alos paises emergentes o en vias de desarrollo
y los planteados ante un centro de arbitraje como el CIADI son un
ejemplo (ver Grafico 1). Implica, asuvez, un medio flexible de solucién
de conflictos, dado que muchas veces, |0s sujetos que se desenvuelven
en el ambito de las inversiones extranjeras, optan por evitar procesos
judiciales excesivamente prolongados, comunes en muchos sistemas
procesales de los Estados.

Como se enunciara anteriormente, el acceso a estos mecanismos de
solucién de diferencias, suelen estar referenciados en los TBI o bien en
clausulas contractuales entre el inversor y el Estado receptor de lainver-
sién. El arbitraje deinversion, debe en gran parte su popularidad, al hecho
gue suelen eliminarselos diversosrecursos de apelacién orevision delas
decisionesdelostribunales (propio delos cédigos procesal es nacional es),
por lo cual el laudo del tribunal es exigible en forma directa frente al
Estado y, en algunos casos, como el mecanismo del CIADI, € laudo es
considerado como si se tratara de una sentencia nacional. Sin embargo,
en caso de aplicarse otrasreglasarbitrales (CNUDMI/UNCITRAL-CCI -
LCA), la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 16 (Convencion de Nueva
York) posibilitaque los tribunal es de | os Estados miembros puedan exa-
minar el reconocimiento y eecucién de laudos arbitrales emanados en
otros Estados miembros o por instituciones extranjeras.

El incremento de las inversiones internacionales como reflgjo de la
mundializacién econdmica es en la actualidad una realidad incuestiona-

Temporis’, Law and Practice of International Courts& Tribunals, 2005, vol. 4, pags. 19-
59; W. Ben Hamipa, “L arbitrage Etat-investisseur étranger: regards sur les traités et
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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
extranjeros. Entre estos Ultimos, el arbitraje internacional se erige en
la solucion preferida por |os inversores cuando tienen que buscar una
solucion a su diferencia con el Estado receptor de su inversion'’. De
eseincremento exponencial en las demandas efectuadas por inversores,
laRepublicaArgentinahasido un caso paradigmético, por lamagnitud
de las demandas que se han incoado contrael Estado, principal mente,
ante el mecanismo CIADI 8y ante otros tribunales ad-hoc, anterior-
mente enunciados.

2.2. Elementos comunes y diferenciantes entre el arbitraje comercial
internacional y el de inversiones extranjeras

En cuanto alas caracteristicas comunesen el arbitraje deinversiony
el comercial internacional, se puede avizorar, lablsquedade utilizar estos
medios alternativos de solucion de controversiasafin de procurar medios
més expeditos y econdmicos respecto a los sistemas judiciales naciona-

projets récents’, Journal du Droit International, vol. 131, N° 2, Juris Classeur, avril-
Mar-Juin 2004, pég. 421y ss.; J. CoLLIER Y V. Lowg, The Settlement of Disputes in
international Law. Institutions and Procedures, Oxford University Press, 1999; J. Diez-
HocHLEITNER - C. 1zQUIERDO SANS, “Lasinversiones através de sociedades |ocales en los
APPRIs celebrados por Espafia con paises de Latinoamérica’, Revista Electronica de
Estudiosinternacionales, N° 7, 2003.www.reei.org; M. HirscH, The Arbitration Mechanism
of the International Centrefor the Settlement of | nvestment Disputes, Netherlands, Martinus
Nijhoff, 1993.

¥Hasta laactualidad, se han presentado aproximadamente unos 52 casos ante
el CIADI y otrostribunal es ad-hoc, delos cual es, lamayoria se encuentra pendiente de
resolucion definitiva, otrosyahan logrado un laudo definitivo, en un menor nimero se
han cancelado por haber logrado | as partes un acuerdo (ver unalistado delos casos en
el anexo).

L owen Group, Incy Raymond L. Loewen vs. Estados Unidos de América (Caso
CIADI ARB (AF)/98/3), Laudo del 5 de enero de 2001, parr. 233. Disponible en
www.state.gov/documents/organi zation/22094.pdf. Este conflicto surge a partir de un
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les. Laeleccion delos decisores jurisdiccionales por |as partes, hace que
éstos puedan tener un mayor control sobre el pleito, alavez que genera
una previsible confianza en la especialidad de los arbitros para conocer
sobreladisputa, circunstanciaque en jurisdicciones nacionales, losjueces
no siempre tienen la formacion necesaria para €l abordaje de temas tan
complejos como el derecho de lasinversiones extranjeras o €l comercio
internacional.

Sin embargo, el mecanismo arbitral de inversiones no debe ser con-
fundido en cuanto a sus alcances y trato alos sujetosintervinientes, res-
pecto del arbitraje comercial internacional. Ello enrazdn del caracter mixto
gue profesa el arbitrgje deinversionesy |os particul arismos que deberian
tenerse en cuenta al momento de analizar las decisiones de politicas pu-
blicas que se han tomado por parte del Estado receptor de lainversion.

Esta diferenciacion del arbitraje en materia de inversiones como un
mecanismo distinto a arbitraje comercia internacional, |o podemos avizo-
rar en €l caso Lowen Group vs. Estados Unidos de América®®. En tal
decision, se establecié que el arbitraje en materia de inversiones deriva
del derecho internacional publicoy quelaofertageneral de arbitraje esta
hecha por medio de un TBI o acuerdo arbitral. Este mecanismo, sostuvo

litigio interpuesto contra Loewen Group, Inc. y Loewen Group International, Inc, su
principal subsidiaria de los Estados Unidos, en la Corte Estatal de Mississippi por
Jeremias Sr. O’'Keefe, su hijo y varias empresas de propiedad de lafamiliade O’ Keefe
(Ilamados col ectivamente O’ Keefe). El litigio surgid de unadisputa comercial entre los
O'Keefey las empresas L oewen, competidores en el negocio de funerariasy segurosde
sepelios en Mississippi. La diferencia se referia a tres contratos entre O'Keefe y el
Loewen valuados en 5 millones de ddlares. Luego de un proceso judicial, un tribunal de
Mississippi, otorgd unaindemnizacion de cercade 400 millonesdeddlaresalos O'Keefe,
lo que fue rechazado por lacontraparte, argumentando arbitrariedadesdel juez afavor del
demandante, en razén delanacionalidad (canadiense) y lamagnitud empresarial deLoewen
Group frente a la pequefia empresa de los O"Keefe. Los demandados apelaron pero la
Corte Supremadel Estado rechazo reducir lasentenciay exigio unafianzade 600 millones
de dolares para continuar con las apelaciones. Loewen sostuvo que esto 1o obligé a
negociar bajo coaccidn con el demandante por |o que tuvo que pagar unos 175 millonesde
ddlares. Como consecuenciade ello, se presentd una demanda ante el CIADI por viola-
cion del tratado NAFTA, utilizandose el mecanismo complementario del CIADI.

20 Sobre estas posiciones acercadel carécter mixto del arbitraje deinversion ver:
M. RaBaGo DoRBECKER, “ El sistema hibrido de arbitraje en materiadeinversiones: ;mas
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el tribunal, haremplazado el poder delos Estadosde activar €l sistemade
proteccion a sus nacionales, por uno que incluye una definicion ad-hoc
deciertotipo de actos que detonan responsabilidad internacional, asi como
medios especiales para la compensacién. Por tanto, € uso o abuso de
especialistas en arbitraje comercial internacional como arbitros en este
tipo dedisputasy latendenciaaasimilar practicasdel arbitraje comercial
internacional, pareceria ciertamente erréneo, o que en muchos casos se
ve reflegjado en los laudos. El argumento bajo el cua se debe dar cierto
carécter publico al arbitraje en materia de inversiones es que un posible
fallo emanado detal sistema de adjudicacion, repercute sobre |os fondos
publicos del Estado, los que en algunas circunstancias podrian quedar
afectados por €l pago de las indemnizaciones por el dafio derivado de la
responsabilidad internacional %. Estos aspectos sobrelasimplicanciasen
las politicas publicas delos Estadosy lasinversiones extranjerastambién
se pueden apreciar en diversostopicos de indole publicacomo el caso del
acceso a la informacion en el ambito del CIADI (v.gr. Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona SA. Vivendi Universal SA vs. Repu-
blica Argentina) 2. También ante otros tribunal es especializados, como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los cuales se analiza-
ron estas dualidades a negarse €l acceso a la informacién sobre una
inversion extranjerade explotacion forestal por razones deinterés publico
yaqueestas practicas, acriterio del Estado, vulnerarian el interés colecti-
vo que se habiafijado el pais respecto ala promocion de inversiones, tal
como se planted en el asunto Claude Reyes vs. Chile?.

En los casos en donde se encuentran en disputas el pedido de
indemni zaciones multimillonarias, principamentealos Estados, €l andlisis

publico que privado? Implicaciones de transparencia, acceso alainformacion, corrupcion
y rendicion de cuentasen el arbitraje en materiadeinversiones’, en S. RobRIGUEZ JIMENEZ
y H. Woss (coord.), Arbitraje en materia de Inversiones, México, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, UNAM, 2010, pag. 165y ss.

21Quez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA., and Vivendi Universal,
SA. (Aguas Argentinas, SA.), vs. Argentina (Caso CIADI N° ARB/03/19), Decisién
sobre amicus del 19 de mayo de 2005.

22Corte IDH. Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentenciadel 19 de septiembre de 2006, Serie C, N° 151.

23Conf. J. A. GraHaM, “ ¢Doénde se quedalalegitima expectativade los Estados
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de la controversiaen torno a derecho aplicable y la responsabilidad del
Estado, no debe ser comprendido bajo |a misma dptica que unarelacion
contractual privada o bajo las précticas del comercio internacional. Mu-
chas veces | as decisiones sobre la condena a un Estado en el marco de
una disputa por inversion extranjera puede significar el pago de lo que
anualmente el Estado debe destinar en su presupuesto a educacion o
salud. La“liviandad” sobre los abordajes que algunos arbitros efectlian
respecto a litigios entre Estados e inversores, es unade las criticas alas
cuales se encuentra sometido particularmente el mecanismo arbitral del
CIADI en la actualidad . Parte de esa critica puede que se deba a la
formacion delosarbitros, deloscuales, lamayoriadevienen deun origen
y formacion juridicaanglosgjona, enlaquelavisionjuridicasobreel cum-
plimiento de los contratos entre privados o entre privados y el Estado
suele tener diferencias respecto a perspectivas de otras regiones, tales
como la latinoamericana. Esto ha llevado, por jemplo, a paises como
Bolivia, Ecuador o Venezuelaadenunciar el Convenio de Washington o
en propender lautilizacion de otrosforos arbitrales como la Corte Perma-
nente de Arbitraje bajo las reglas del UNICTRAL.

En forma paraléla, actualmente, también se esta planteando |a bus-
gueda de otros foros regionales como en el marco del UNASUR % afin
de utilizar un mecanismo arbitral alternativo a CIADI en razén de los
particul arismos|atinoamericanos, temasobreel cua sehacreado un Grupo
de Trabajo en el @mbito de dicha Organizacion Internacional sudamerica-
na?. Estas iniciativas estan siendo planteadas en razén de | as crecientes
disidencias que algunos Estados | atinoamericanostienen sobre el funcio-
namiento del CIADI, particularmente frente a discrepancias por la falta

enlosarbitrajes sobreinversién extranjera?’, Revista Mexicana de Derecho | nter nacio-
nal Privado, N° 15, 2004, pags. 147-165; B. PaLLAREs, “El derecho internacional dela
inversion extranjeray 1os mecanismos de solucion de conflictos. El Estado Nacional
anteel CIADI”. Disponible en: http://www.econ.uba.ar/acuerdos%20y%20regul aciones/
internacional

24LaUNASUR fue creada por €l tratado constitutivo del 28 de mayo de 2008 y
entré en vigor el 11 de marzo de 2011. Reline alos paises de Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert, Surinam, Uruguay y Venezuela.

25En el mesdejunio de 2009, durantela 392 Sesion delaAsambleaGeneral dela
Organizacion de Estados Americanos, Ecuador propuso que UNASUR crease un centro
dearbitrgje aternativo al CIADI. En el mesde diciembre de 2010 en Guyana, los minis-
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de transparencia del organismo arbitral, las continuas recusaciones de
arbitros por sus probables vinculos con los inversionistas o la falta de
comprensién delasnormasy préacticas|ocales como el derecho aplicable
para decidir la controversia, laincongruencia en los laudos frente a he-
chos similares, entre algunas de las objeciones?®. Sin embargo, cabe re-
saltar que es poco probable que los Estados de los cuales provienen la
mayoriadelosinversionistas extranjeros hacia Sudamérica, firmen TBI o
modifiquen los actuales, en los cuales se incorpore a este mecanismo
arbitral. La poca o nula confianza de |os inversores extranjeros en siste-
mas de arbitraje regional (altamente politizados), tornaria dificultosa la
viabilidad de esta propuesta.

Dentro de las particularidades del proceso arbitral bajo estudio en
UNASUR, se procederia a crear un mecanismo arbitral semejante al
CIADI, pero tendiente a resaltar la exclusion de temas sensibles a las
politicas publicas delos Estados (sal ud, distribucién de agua potable, ener-
gid), la transparenciay modos de eleccién de los arbitros y, particular-
mente, laexigenciadel previo agotamiento de viasinternasen los Estados
para el acceso a sistema arbitral regional. Esta Ultima cuestion, en €l
ambito americano tiene una particular importancia (aunque no se han
especificado alin plazos posibles para considerar agotada la via interna)
yaqueimplicariaun solapado retorno aladenominada“ ClausulaCalvo”,
aungue relativizada en sus alcances?’, en razon de que no excluiria la
disputa de inversiones ante tribunales internacionales, pero significaria

tros de Rel aciones Exteriores de | os paises miembros de UNASUR decidieron de manera
unanime que Ecuador debiapresidir el grupo de trabajo sobre solucion de controversiase
inversiones. En lamisma reunién, Ecuador present6 un proyecto de reglamentacion del
centro arbitral. Actualmente, el mencionado grupo de trabajo se encuentraanalizando la
propuesta, que va a ser presentada ante los paises miembros de UNASUR para su
posterior aprobacion.

26 Sobre este punto ver: SK. Fiezzoni, “Centro de Arbitraje de UNASUR: las
principal es caracteristicas de lapropuesta de Ecuador”, Investment Treaty News. N° 2, t.
2, diciembre 2011-enero 2012, [1SD, pag. 6y ss.; Disponible en: http://www.iisd.org/itn/
2012/01/12/itn-quarterly-december-2011january-2012/; K. F. Gomez, Latin America and
ICSID: David versus Goliath?, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2010. Disponible
en http://aragosaurus.academia.edu/kati afachgomez/Papers/858321/
Latin America_and ICSID_David versus Goliath

27Confr. Ch. ScHREUER, “ Calvo’s Grandchildren: The return of legal remediesin
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unaposturadiferente alaal canzadapor lajurisprudenciaen el marco del
CIADI, sobre el acceso alajurisdiccion arbitral. Sobre estos aspectos se
hara alusion a posteriori.

3. El mecanismo de arbitraje CIADI

3.1. El arbitraje de Inversién bajo las normas del Convenio de Was-
hington y las reglas de procedimiento del CIADI

La busgueda de mejores instrumentos juridicos que propicien un
mayor desarrollo delasinversionesen el mundo, sin estar sometidasalas
arbitrariedades de los Estados, |levé a Banco Mundial, a inicio de los
anos ' 60, aelaborar un dispositivo normativo que brindaraun marco legal
para cobijar a esas futuras inversiones, sobre todo en paises de regiones
en desarrollo econdmico, evitando las disputas diplométicas entrelos Es-
tados por acudir en defensa de sus nacionalesy sus intereses.

Asi fue que partir de 1963, el Banco Mundial realizd una serie de
reuniones con expertos, para discutir €l proyecto de un Convenio sobre
disputas por inversiones extranjeras preparado por el personal del Banco
Mundial 8. Como fruto de las diversas reuniones, en las que participaron
representantes de 61 Estados miembros, se sometieron a consideracion
de los gobiernos miembros del Banco el texto del Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Naciona-
les de otros Estados (el Convenio) que fueraaprobado el 18 de marzo de
1965, entrando en vigor €l 14 de octubre de 1966 %.

En el Convenio se instituy6 el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) el que haresultado crucial

Investment Arbitration”, The Law and Practice in International Courts and Tribunals,
N° 1, Leiden, 2005, pag. 4.

28 asreuniones se efectuaron en Addis-Abeba (16 al 20 de diciembre de 1963),
posteriormente en Santiago de Chile (3 a 7 defebrero de 1964), en Ginebra (17 a 21 de
febrero de 1964) y en Bangkok (27 de abril a1 de mayo de 1964).

29CIADI, History of the ICSID Convention, Washington, DC. 1970 Vol. I.
3°Diversosjuristasy especialistasen arbitraje han dedicado diversos esfuerzosal
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en el campo delaresolucion de controversias sobre inversion extranjera,
que involucre a un Estado y a un inversionista de otro pais®. Laimpor-
tanciade esta posibilidad de arreglo arbitral resultatodaviamés evidente
s se analiza el considerable crecimiento del nimero de casos arbitrales
concluidos o actualmente promovidos ante el CIADI, lo cual revelala
aplicacion real y préctica de dicho Convenio adisputas que involucran a
paises de todo el mundo, aungue con una marcada concentracion de pai-
ses de Africay América. Enlos Gltimos 40 afios, el CIADI se haconver-
tido en el principal foro arbitral a escala mundial parala resolucion de
controversias entre inversionistas y Estados. Ello se debe, en gran medi-
da, a gran nimero de Estados que se han incorporado a denominado
“mecanismo complementario” que abre las puertas a CIADI aaguellos
paises que no se han incorporado a Convenio®.

Ladiferencia esencia del arbitraje CIADI respecto de la generali-
dad de los arbitrajes internacionales, radica en la compl eta autonomia e
independenciadel procedimiento. Lasreglasdearbitrajedel CIADI deri-
van directamente de un tratado internacional y por tanto tienen total auto-
nomiade cual quier derecho nacional y esta“a-nacionalidad” se manifies-
ta en la ausencia de control por parte de los tribunales nacionales, en
medidas cautelares como en laudos a través del proceso de exequétur,
siendo irrelevante el lugar donde se realice cada arbitraje en particular
como el Estado en cuyo territorio debe gjecutarse el eventual laudo.

estudio del funcionamiento del CIADI. AA.VV. El CIADI. “Temas de derecho interna-
cional analizadosen suslaudos’. EnA. PacLIARI (coord.), Temasde Doctrinay Jurispru-
dencia en el Derecho Internacional Publico, Cba., Advocatus, 2009, p4g. 151y ss.; A.
BrocHEs, “The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States
and Nationals of Other States’, Collected Cours, T. 331, Hague Academy of International
Law, 1972- |I; E. FErnANDEZ MAsiA, Arbitraje en inversiones extranjeras. El procedi-
miento arbitral en el CIADI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; S. Robricuez JMENEZ, El
sistemaarbitral del CIADI, México, Porrtia-Universidad | beroamericana-UNAM, 2006;
Ch. ScHReUER, The ICSID Convention. A Commentary, 2™ ed., Cambridge University
Press, 2009; J. A. Vives CHILLIDA, El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), Madrid, Mac-Graw-Hill, 1998.

31Confr. F. GonzALEz DE Cossio, “México ante el Centro internacional para el
arreglo dediferenciasdeinversion. Un comentario”, Revista de Derecho Privado (M éxi-
co), N°1, enero-abril, 2002.

32Conf. I. BRownLIE, Principles of International Law, Oxford University Press,
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3.2. La exclusion del gjercicio de la proteccion diplomética por parte
de los Estados y su relacion con el arbitraje de inversion

Laproteccion diplométicaes uno delos clésicos procedimientos g er-
cidos por los Estados para procurar €l cumplimiento de las normas de
derecho internacional por parte de otro Estado frente a sus nacionales®,
Esteinstituto, surgido a partir del siglo XV 111 entre los Estados europeos
y posteriormente en América-principal mente por laprécticadelos EE.UU.
haciala segundamitad del siglo XIX- fue desarrollado por Vattel afinde
ser aplicado paraaguell os casos en donde el Estado del cual eranacional
un ciudadano que se encontraba en un pais extranjero, pudiera esgrimir
sus reclamos al considerar que €l dafio ocasionado constituia un agravio
al Estado *. Esta postura sera retomada en diversas ocasiones. Cabe
aqui aludir a la sentencia del TPJI de 1927 en el asunto Concesiones
Palestinas Mavrommatis, en la que se enfatiz6 sobre el trato minimo
gue se debe ofrecer a un extranjero y que si un Estado hace suyo los

2008, pag. 487y ss.; M. Diez pe VELASCO, I nstituciones de Derecho Internacional Publi-
co, 15%ed., Madrid, Tecnos, 2005, pag. 865y ss.; Ch. Rousseau, Derecho Internacional
Publico (trad.), Barcelona, 1966, pag. 358y ss.; Ch. ScHReUER, The | CSID Convention. A
Commentary, 22 ed., Cambridge University Press, 2009, pag. 414 y ss.; M. SHaw,
International Law, 52 ed., Cambridge University Press, 2006, pag. 721y ss.; E. VARGAS
CaRrrefio, Derecho Internacional Publico, Santiago, Edit. Juridica de Chile, 2007, pag.
500 y ss.; C. JmENez Piernas, “El particular frente a derecho de la responsabilidad
internacional: los problemas previos del standard minimo y la proteccion diplomética’,
Cursosde Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1987, pags. 65-116; Arturo PAGLIARI,
“Responsabilidad Internacional y Proteccion diplomética’, Cuader no de Derecho Inter-
nacional, N° 111, AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, Cordo-
ba, Advocatus, 2009, pag. 55y ss.; A. Remiro BroTons, Derecho Internacional, Madrid,
Mac Graw Hill, 1997, pag. 499y ss.; M. A. Burcos-DE LA Ossa, y N. LozADA-PIMIENTO,
“La proteccion diplomética en el marco de las controversias internacionales de inver-
sion”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, N ° 15, Bogota
2009, pags. 243-278.

33Conf. E. VATTEL, The Law of Nation on the principles of natural Law, Secc. 342,
vol. 2, pag. 349y ss. Disponible en www.lonang.com/exlibrig/vattel

34 CPJI. Readaptation of Mavrommatis Jer usalem Concessions (Greecev. United
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reclamos de un nacional al recurrir a la proteccién diplomética, esta
haciendo valer sus propios derechos afin de que se respete el derecho
internacional *.

En el pasado, actos de expropiacion y reclamaciones por violacion
de los derechos de los inversores en un tercer Estado, fueron resueltos
por este mecanismo internacional. La proteccion diplomaética, entendida
CcOmo una norma consuetudinaria es, a partir de 1998, una norma pen-
diente de codificacion por disposicion de la Comision de Derecho Inter-
nacional (CDI) delaAsambleaGeneral de Naciones Unidas®. Suamplia
disponibilidad deriva del hecho de que la proteccion diplomatica no re-
quiere acuerdo previo entre las partes en conflicto. Es, en principio, dis-
crecional del Estado del cual esnacional unapersona (fisicaojuridica) el
decidir hacer propios los reclamos de los particulares por los posibles
dafos sufridos.

El derecho internacional concibe a la proteccién diplomatica como
un derecho del Estado de origen, no de sus nacionales. Esto implica que
los inversores son completamente dependientes de la voluntad de sus
Estados de origen o de la nacionalidad que ostentan para considerar si
adoptan o0 no sus reclamos. En general, la disposicion de los Estados de
los inversores a defender tales reclamaciones, se vera influenciada por
diversas consideraciones politicas y econémicas y, hasta qué punto es
relevante para el manteniendo de las relaciones entre los Estados, el acu-
dir en auxilio de su nacional. En temas de inversiones extranjeras, las
acciones de los Estados del cual es nacional el inversor, suelen ser de
mayor envergadura dado |os montos de |as inversiones que suelen estar
enjuego.

Recordemos que en el asunto Barcelona Traction, la ClJ ha
remarcado diversos aspectos sobre la caracterizacion de la proteccién

Kingdom), 1927 P.C.1.J. (Ser. A) No. 11 (Oct. 10). Disponible en: http://
www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1927.10.10_mavrommatis.htm

35En 2004, se aprobo una primera lectura de un Proyecto de articulos sobre la
materia (A/59/10: pp. 16-104) y en laactualidad se hadesignado alosjuristas M ohamed
Bennouna (Marruecos) y John Dugard (Sudéfrica) como rel atores, habiéndose entregado
un sexto proyecto de articulos en 2006.
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diplomética, sosteniendo que:

(...) dentro de los limites prescritos por el derecho interna-
cional, un Estado puede gjercer proteccion diplomatica por
los medios y en la medida en que considere adecuado, puesto
gue es por derecho propio que el Estado esta haciendo va-
ler sus acciones. En el caso de las personas fisicas o las
personas juridicas podria acudir en su defensa al conside-
rar gue no tienen ningun recurso en €l derecho internacio-
nal. Lo que solamente pueden hacer es recurrir al derecho
interno, si se dispone de medios, con e fin de promover su
causa y obtener una reparacion .

La Corte afirmé también que:

[E]l Estado debe ser considerado como el Unico juez para
decidir si su proteccién se concedera, en qué medida se
concede, y cuando le pondra fin. Posee a este sentido un
poder discrecional cuyo ejercicio puede ser determinado
por consideraciones de caracter politico o de otro tipo, sin
relacién con el caso en particular ¥.

Ademés, las condiciones previas para gjercer este mecanismo, re-
quieren de una“ continuidad” enlosreclamos por parte del particular ante
el Estado que ha vulnerado sus derechosy el previo agotamiento de los
recursos locales.

36CIJ. Case Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium
vs. King of Spain), (New Application 1962), |CJ Reports (1970), pégs. 3-357. Recorde-
mos que este caso se inici6 ante la ClJ por parte de Bélgica contra Espafia por el dafio
causado a una sociedad andnimade inversi onistas mayoritariamente belgasy que estaba
constituida con sede en Canada. En esencia, la diferencia se referia a las disputas por
ciertas medidas que el gobierno espafiol habia efectuado en el marco de un proceso de
insolvenciay si tales medidas constituian unaexpropiacién alosinversores. LaCorte no
hizo lugar alapretensién de Bélgica por considerar que el Estado no teniael derecho de
gercicio de la proteccion diplomatica en razon de la falta de vinculo juridico con los
inversionistas, ya que en general una persona juridica esta bajo la potestad de aquel
Estado en donde se encuentra constituido su domicilio socia o centro de control de su
empresa, hecho que sereflgjababajo las|eyes canadienses.

371 bidem pérr. 36.
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Esta potestad del Estado de decidir unilateralmente aplicar el meca-
nismo de la proteccion diplomética frente a sus nacional es, fue repetida
nuevamente en el asunto LaGrand, en el cual la ClJ sostuvo que:

Un Estado parte de un tratado que crea derechos para los
individuos puede hacer causa de uno de sus nacionales y
poner en movimiento la accion judicial internacional a fa-
vor de dicho nacional sobre la base de una clausula
atributiva de competencia incluida en dicho tratado .

M s recientemente, en el asunto Ahamadou Sadio Diallo, la ClJ
remarco | os alcances de la proteccion diplomética al expresar que:

El gercicio por un Estado de la protecciéon diplomatica en
nombre de una persona fisica o juridica, que sea socio 0
accionista, que tiene su nacionalidad, busca involucrar a
la responsabilidad de otro Estado por €l perjuicio causado
a esa persona por un hecho internacionalmente ilicito co-
metido por el Estado. En definitiva, esto no es mas que la
proteccion diploméatica de una persona fisica o juridica
definida por el articulo 12 del proyecto de la CDI (...) *.

Este gjercicio dela proteccién diplomética ha generado en el pasado
diversas disputas ante sujetos internacionales, en particular, por la elec-
cion de los medios empleados para hacerla efectiva. Cabe recordar que
los Estados pueden hacer uso (a su eleccion), de diversos medios para
garantizar, o a menosexigir a Estado que havulnerado |os derechos de
sus nacionales, el poner fin atal mediday exigir serepare el dafio causa-
do. Una de estas medidas licitas suelen ser las “retorsiones’, u otras
medidas que propugnen similares efectos, tales como represalias econo-
micas o financieras proporcionales al dafo causado o contramedidas, a
fin deno aplicar el uso delafuerzaparalaexigibilidad compulsivadelas
reclamaciones, compartimento prohibido por el actual derecho interna-

38ClJ. Case LaGrand. (Deutschland vs. EE.UU.). ICJ Reports(2001), pérr. 42.

39ClJ. Case concerning Ahamadou Sadio Diallo (Guinea Republic vs. Democratic
of Congo Republic). Sentenciasobre objeciones preliminares de 27 de mayo de 2007. |CJ
Reports (2007), parr. 64.
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cional. Dichos comportamientos prohibidos alos sujetosinternacional es,
previos a la sanciones de las Cartas de ONU y OEA, fueron propugna-
dos en la denominada “ Doctrina Drago-Porter” , que inspiré ala Con-
vencion sobre la limitacion del empleo de la fuerza para el cobro de
|as deudas contractuales, en lamarco de lall Conferencia de la Paz de
LaHayade 1907, laquerestringialosmediosdisponiblesparael gjercicio
delaproteccion diplométicaafin de hacer efectivo el cobro de empreésti-
tos internacional es entre Estados.

A fin de evitar los efectos negativos que suele proyectar la protec-
cion diplométicaen lasrelaciones delos Estados, massi setratade salva-
guardar los derechos de nacionales en disputas por cuantiosas inversio-
nes, es que claramente se estableci6 en €l articulo 27 del Convenio, una
clausula sobre tales medidas.

Articulo 27:

(1) Ningun Estado Contratante concedera proteccion di-
plomatica ni promovera reclamacion internacional respec-
to de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro
Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan
sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que
este Ultimo Estado Contratante no haya acatado el laudo
dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.

(2) Alos €efectos de este Articulo, no se considerara como pro-
teccion diplomética las gestiones diplomaticas informales que
tengan como unico fin facilitar la resolucion de la diferencia.

Sin embargo, este gjercicio arenunciar ala proteccion diplomatica
por parte del Estado no es de caracter definitivo. Esta proteccion se pue-
de accionar si el Estado responsable sobre el cual pesa un laudo en su
contra, no efectialos mediosidéneos paradar fiel cumplimiento del laudo
dictaminadoy definitivo.

4. El CIADI como mecanismo de conciliacion y arbitraje

Debemos remarcar, también, que como todo proceso de solucion de
disputas, suelen establ ecerse previamente etapas de conciliacion o nego-
ciacionesdirectas paralabusguedade unasolucion del diferendo. Bajo el
procedimiento del CIADI, las partes pueden elegir el mecanismo de con-
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ciliacion o directamente el arbitraje. Esto se veriareforzado por el hecho
quee articulo 25 delaConvenio utilizalaexpresion “jurisdiccion del Cen-
tro” no diferenciando entre las dos técnicas de solucion de controversias.

En el asunto SPP vs. Egipto, donde la competencia se basaba en €l
articulo 8 de laley N° 43 de Egipto de 1974, la normativa establecia de
formano especificada paralasolucion de controversias, laexpresion “en
el marco delaConvencién” . Ental sentido, el tribunal sostuvo que:

[...] al expresar el consentimiento a la jurisdiccion del Cen-
tro se debe especificar si €l consentimiento es con fines de
arbitraje o conciliacion. Una vez que se haya dado su con-
sentimiento “ a la jurisdiccion del Centro”, la Convencidn
y reglas de implementacion permiten hacer la eleccion en-
tre los dos métodos de solucion de controversias. El Conve-
nio deja esa eleccion a las partes el instituir los procedi-
mientos.

En casos como el TLCAN, en el marco del Capitulo 11, serequiere
que el inversor que se considere afectado en sus derechos, debe notificar
susintencionesdeiniciar las negociacionesy consultas amistosas, acom-
pafiando la documentacién que acredite, entre otros requisitos que, se

40 Southern Pacific Properties (SPP) and SPP Middle East (ME) vs. Egipto, (Caso
CIADI N° ARB/84/3). Decision sobre Jurisdiccion 11, 14 de abril de 1988, 3 ICSID
Reports, pag. 156. En 1974, el SPP, unaempresade Hong Kong, entré en acuerdos con el
gobierno de Egipto paraestablecer unajoint venture (ETDC) con el fin de desarrollar un
complejo turistico internacional en la Piramides de Oasis en Egipto. SPP conformé una
filial egipcia SPP (ME) que poseiael 60% delasaccionesde ETDCy el 40% restante era
propiedad de un socio egipcio. El proyecto sigui¢ adelante hasta 1978, cuando, como
resultado de laoposicién parlamentaria, el Gobierno cancel 6 el proyectoy pusoaETDC
entutelajudicial. Hasta ese momento, SPP (ME) y SPP habiainvertido aproximadamen-
te 5 millones de ddlares en el proyecto (Aportaciones de capital y préstamos a ETDC,
gastos parael disefio delainfraestructuray vendido 286 lotes paralaconstruccién por un
total de més de 10 millones). En 1978, de conformidad con la clausula de arbitraje
contractual, SPPy SPP (ME) iniciaron un arbitraje ante la CCl, y obtuvieron un laudo
favorable. Sin embargo, este laudo fue anulado posteriormente por tribunal es franceses
por razones de competencia. En 1984, |os demandantes decidieron [levar el mismo asunto
ante un Tribunal del CIADI, conforme alaLey de Egipto, que contenia unaclausula de
arbitrajedel CIADI. El demandante sosteniaque las acciones de Egipto habian violado los
acuerdos entre las Partes y se habia expropiado lainversion.
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tratade un inversor en lostérminos del tratado, cudles son las obligacio-
nes del tratado vulneradas y la posible reparacion solicitada en base al
dafio que se habria causado .

Unavez transcurrido el plazo que cada tratado establezca para ago-
tar la via de conciliacién, queda a criterio del inversor o del Estado, €l
poder iniciar las accionesjurisdiccional es que determine.

5. Agotamiento de los recursos internos

Es importante destacar que la via del agotamiento de |os recursos
internos de un Estado constituye una practicainternacional de caracter
consuetudinario que hasido receptadapor lamayoriadeladoctrinay la
jurisprudenciainternacional 2. En razon de que tanto | os nacional es como
los extranjeros, deben poder contar con la posibilidad de que el Estado
permitaalos demandantes, viasidoneas (acceso alajusticia) paradiri-
mir sus reclamaciones por vulneracion de sus derechosy que, asu vez,
se posibilite (en el caso que corresponda) reparar adecuadamente el
dario ocasionado.

4tArticulo 1118 del TLCAN.

42Conf. Th. HaeLer, The exhaustion of local remedies in the case law of
International Courts and Tribunals, Sijthoff, 1968, pag. 17; H. FAuNDEz LEDESMA, El
agotamiento de los recursos internos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos, Caracas, Ex Libris, 2007; J. A. BArRria, “Notas sobre la regla del
agotamiento delos recursosinternos en laresponsabilidad por dafios causados a extran-
jeros’, en B. RamaccioTTi y otros (edit.), Derecho Internacional Econémico, Lima,
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1993, pags. 209-235; M. Diez be VELASCO,
Instituciones de Derecho I nter nacional Publico, 152ed., Madrid, Tecnos, 2007; Z. DRNAS
pe CLEMENT, “ ¢Se ha convertido |a Corte I nteramericana de Derechos Humanos en una
cuartainstancia?’, XVII1 Reunién conjunta de Academias Nacionalesde Derechoy Cien-
cias Sociales de Cordoba y Buenos Aires, Buenos Aires, 2009; H. LLANOS MANSILLA,
Teoriay Practica de Derecho Internacional Pablico, Santiago de Chile, Juridicade Chile,
1980, t. Il; E. A. RuiLoBa SaNTANA, “El agotamiento de los recursos internos como
condicion de laresponsabilidad internacional”, Anales de la Universidad de Valencia,
1970. Ver también los fallos ClJ, asunto Interhandel, Reports (1957) (Switzerland vs.
EE.UU.). Corte IDH. Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 4 dejulio
de 1988, parr. 63, entre otros.
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En el caso de la exigibilidad del agotamiento de la via interna del
Estado, ésta se fundamenta por ser el ambito jurisdiccional local, el que
mejor puede ser utilizado por [os sujetosen lacontroversiay conocido por
los jueces, ya que estos Ultimos administran con mayor certezalos alcan-
ces de los términos legales de un contrato entre Estado e inversor y aun
de untratado vinculado con su jurisdiccion. En cambio, llevar un caso en
donde esta en discusion | os alcances de aplicaci én de medidas estatales o
de un derecho nacional, conlleva que los érbitros que se €elijan para la
controversia(generalmente extranjerosy en muchos casosformados bajo
otro sistema juridico), no tendran igual conocimiento de dicho derecho
local. Este recelo sobre el rol que deben jugar lostribunaleslocales en el
conacimiento de temas relacionados ainversiones, puede encontrarse en
laotroraclausulaCalvo.

Como un elemento deimprescindible estudio sobrelajurisdiccionalidad
de un caso, diversostribunal es u drganosinternacionales de control, sue-
len abocarse a su ponderacién previamente a conocer sobre las reclama-
ciones planteadas (Corte Internacional de Justicia, tribunales regionales
de derechos humanos, 6rganos de control sobre la aplicacion de trata-
dos). En el caso de la ClJ, cabe sefialar los asuntos Ambatielos e
Interhandel, al fundamentar la Corte laexigenciadel agotamiento delos
recursos internos como sefial de respeto necesario ala soberania de los
Estados, otorgandolesalostribunaleslocaleslaposibilidad de hacer justi-
ciade acuerdo con su propio sistemajuridico, esdecir, otorgando al Esta-
do infractor laoportunidad de reparar por sus propios mediosy normas, la
obligacion violada®. El soslayar estaprimeravia, significariaen palabras
delaCortequeel extranjero seriaunindividuo privilegiado paraquien no
existirian ni el derecho interno ni lostribunaleslocales, y quien interpon-

43CIJ. Ambatielos (Greece vs United Kingdom).Preliminary Objections, July, 1
1952, |CJ Reports (1952); Interhandel, (Switzerland vs. EE.UU.). Preliminary Objections,
March, 21 1959, ICJ Reports (1959). Disponible en www.icj-cij.org/docket/files/34/
2297.pdf. Este ultimo caso se origind por una reclamacion de la Confederacidn Suiza
contra EE.UU. afin de lograr larestitucion de activos de una subsidiaria de la sociedad
suizalnterhandel que habian sido confiscados por el gobierno norteamericano en baseala
Trading with the Enemy Act de 1942, al disponer la confiscacidn de todos | os bienes de
nacionalidad alemanaen el pais. Como resultado de ello, se confiscaron lasaccionesdela
empresa General Aniline and Films Co., constituida en los EE.UU. pero que en su
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driainmediatamente lainfluencia politicadel Estado de su nacionalidad.
Una prematura intervencion diplomatica de esta clase, constituiria una
afrentaalaindependenciadel soberanolocal y alaautoridad de susleyes
y tribunales, por sobre todas |as personas sometidas a aquél #.

Posteriormente, la misma Corte en el asunto Elettrénica Scula,
hizo alusién alos estandares necesarios para el agotamiento delosrecur-
sosinternos al sostener que paramaterializarla es suficiente que la esen-
ciade lareclamacién haya sido llevada ante tribunal es competentes, por
reclamos permitidos por laley y mediantelos procedimientos|ocales, sin
gue se haya logrado una respuesta adecuada®. Sin embargo, expresd
también que la carga de la prueba del no agotamiento, recae sobre quien
lainvoca, es decir, sobre el Estado, con lo que si bien se garantiza €l
respeto de la soberaniadel Estado a plantear sus excepciones ante tribu-
nal esinternacional es, impuso un pesado manto de obligatoriedad aquien
suele ser demandado “.

En el marcodel CIADI, lajurisprudenciadel Centro hasido variable.
Por una parte, cabe recordar el asunto Maffezini vs Reino de Espafia,
en el cual el tribunal valido la utilizacion por parte del inversor de la
cldusula de NMF para acceder a un tribunal internacional sin agotar
todas las vias jurisdiccionales que el Estado exigia®’. Por laotra, enlos
asuntos Winthershall vs. Argentina y TSA vs Argentina, se enfatizé la

momento teniasu control societario en Alemania. Suizaexpreso su oposicion a conside-
rar que para1940, laempresa habia pasado aformar parte delasociedad I nterhandel y no
teniacontrol aleman.

441bidem, pag. 43.

45ClJ Case concerning Elettronica Sicula Sp.A. (ELSI) (USA vs. Italy), ICJ
Reports (1989) p. 46. En €l presente caso, EE.UU. habiademandado a Italiaen razén de
los reclamos de dos empresas norteamericanas que poseian latotalidad delas accionesde
unasociedad italiana, sefialando que ciertas medidas administrativas adoptadas en razon
deun proceso deinsolvenciaante tribunal esitalianos, habian privado alosinversionistas
de laempresa, constituyendo tales medidas actos expropiatorios. El reclamo se baso en
laviolacion del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion entre EE.UU. e Italia de
1948, lo que habilitd lajurisdiccion de la Corte. Sin embargo, laClJ no hizo lugar alas
reclamaciones de EE.UU. en cuanto a considerar que las medidas adoptadas en Italiaen
base a un proceso de insolvencia, constituian expropiacion u otraviolacion del Tratado.

46| bidem. ICJ Reports (1989), pag. 62.
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necesidad de someter |a controversia a los tribunales del Estado de-
mandado, previo al inicio de un procedimiento ante un tribunal arbitral
internacional, por lo que en ambos casos se rechazé el acceso a la
jurisdiccién del CIADI “,

En el primer caso, €l conflicto seenmarco en el &mbito del TBI entre
Argentinay Alemania, el cual establece que los inversores “deben” so-
meter la controversiaalos tribunal es domeésticos del Estado demandado
por un término de 18 meses. Transcurrido €l plazo aludido o, en su even-
tualidad antes si se abtiene una sentencia definitiva'y alin e conflicto
continla, el inversor podraelegir laviaarbitral. El inversor no cumplié el
término de los 18 meses, invocando la aplicacion de laclausulade NMF
queloseximiade eserequisito atenor del TBI entreArgentinay EE.UU.,
en el cual se establece la aplicacion de la clausula fork in the road ala
que sealudirdposteriormente. En el caso de TSA, laempresainversionis-
tade nacionalidad belga, utilizé 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 el requisito de someter el caso en
una primera fase a los tribunales del Estado receptor, en el plazo fijado
por €l TBI respectivo, no era de mero carécter procesal, sino que esta
impuesto como un exhaustivo control por losrecursoslocalescon lalimi-
tacion temporal en cuestion.

En otro caso bajo el CIADI, e inversor logré un laudo favorable por
haber accedido al tribunal ad-hoc sin agotar laviainternadel Estado. En
Impregilo vs Argentina, €l inversor utilizando la cldusulade NMF, logré
unaposicion preferencial respecto aaguéllaque hubiese tenido en virtud
del TBI que los regulaba (Argentina e Italia que exige un periodo de
espera). Como sostuvo en su voto disidente la Prof. Stern, “ el inversor
obtuvo lo mejor de ambos TBI, no por habérsele otorgado un trato
mas favorable, sino un trato favorable inexistente” .

4"Emilio Maffezini vs. Reino de Espafia. (Caso CIADI N° ARB/97/7). Laudo
sobre jurisdiccién, 25 de enero de 2000.

“8\Winthershall 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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El previo agotamiento de |os recursos internos, configura una potes-
tad delos Estados Partes del Convenio, a cua no han renunciadoy sobre
el que deberianlostribunales arbitrales dar mayor relevancia. Laexigen-
cia del agotamiento de la via interna, al contrario de lo que impone la
clausulaClavo, noimpidequesi € inversor, luego de peticionar ante 6rga-
nosjurisdiccionalesdel Estado receptor, consideraque no obtuvo justicia
asus peticiones, puede acceder alasinstancias de solucion de controver-
sias establecidas en los tratados. Para ello, los plazos generalmente fija-
dos (aproximadamente unos 18 meses) no deberian ser considerados como
excesivos por parte de los inversores y que ello motive una inmediata
exclusién de hacer conocer internamente su demanda. Este mecanismo
de garantia, permite que los tribunales locales puedan conocer sobre la
reclamacion en unainstancialocal, y laposibilidad de reconocer al inver-
sor los derechos garantizados en los TBI, sin necesidad de recurrir a
instanciasinternacionales.

5.1. Los efectos de las clausulas “ fork in the road clauses”

Enlosdltimosafios, y con motivo delaentradaenvigor delosTBI y
la celebracién de contratos entre el Estado e inversores extranjeros, jun-
tamente con la estrategias adoptadas por 10s inversores que suelen cons-
tituir sociedades locales e incluso sociedades en terceros paises para ca-
nalizar su inversion, se ha posibilitado que los inversores cuenten con
varias opciones para poder elegir el foro mas conveniente para hacer
valer sus reclamaciones. Esta situacion, ademas, se torna compleja en
aquellas ocasiones en donde se produce una duplicacion de procedimien-
tosarbitrales con el consiguiente riesgo de laudos contradictorios, 1o que
provoca graves riesgos de inseguridad juridica®.

En las clausulas fork in the road, o de “ bifurcacién de camino”
los inversores tienen la facultad de recurrir alos tribunales internos del

“91mpregilo vs. Argentina (Caso CIADI N° ARB/07/17). Laudo del 21 de junio
de 2011, parr. 12.

50 Sobre estas posibilidades y |a decisiva diferenciacién entre acciones contrac-
tualesy acciones convencional es contractuales (claims . treaty claims) paralaeleccion



126 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL N° VIl (2012) 95-142

Estado receptor o ante los tribunales arbitrales que consideren factible
acorde alas clausulas pactadas en el contrato o en el TBI. Ahorabien, s
seelige unaviano podrialuego pretender en formaparal elaplantear una
reclamacion también en laotravia.

Diversos TBI establecen €l inicio de un proceso jurisdiccional direc-
tamente ante &mbitos arbitrales o bien prescriben el previo agotamiento
delosrecursosinternos del Estado en donde se origind la controversia®.
En otros casos, prevén que se confieraal inversor o Estado demandante,
laopcién por uno u otro mecanismo jurisdiccional %2,

En este sentido, suelen establecerse plazos de 12 a 18 meses, en los
cuales la parte demandante debe presentar sus reclamaciones ante ins-
tanciasjurisdiccionaeslocales. Si lareclamacion no fuese atendidapor la
justicia local, quedaria habilitado el reclamante a llevar €l caso ante la
instanciaarbitral estipulada.

En supuestos en donde se prevé por parte del Estado receptor €l
agotamiento de los recursos internos o de las vias administrativas, para

del foro correspondiente, ver: S. A. ALExANDRov, “Breaches of Contract and Breaches of
Treaty: the Jurisdiction of Treaty-based Arbitration Tribunal sto decide Breach of Contract
Claimsin SGSyv. Pakistan and SGSv. Philippines’, The Journal of World Investment &
Trade, N°4, 2004, vol. 5, pags. 555-577; B. CrRemapesy D. Cairns, “ Contract and Treaty
Claims and Choice of Forum in Foreign Investment Disputes’, en N. Horn y S. KROLL,
(edit.), Arbitrating Foreign Investment disputes: Procedural and Substantive Legal aspects,
Hague, Kluwer Law International, 2004, pags. 325-35; B. DE MaekeLT, T. “Tratados
bilateral es de proteccion de inversiones. Andlisis de las clausulas arbitrales y su aplica-
cion”, en Arbitrajeinterno einternacional . Reflexionestedricasy experiencias préacticas
(coord. Irenede Valera), Academiade Ciencias Politicasy Sociales - Comité Venezolano
de Arbitragje. Serie Eventos 18, Caracas, 2005, pag. 340; E. FErnANDEZ MAsiA, “Una
relacién compleja: competenciadelostribunalesarbitralesy lostratados de protecciony
promocién deinversiones’, Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2005, pags. 19-27; E.
FernANDEZ Masia, “Duplicidad de procedimientos en la solucidn de controversias en
materiadeinversionesextranjeras’, Instituto de | nvestigacionesjuridicas. UNAM-México.
Disponible en: www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/10.pdf;, n°.5, 2004, pags. 397-412;
J. M. LoncLE, “L’option”; J. GiLL. y M. GeaRING, “Contractual Claims and Bilateral
Investment Treaties: aComparative Review of the SGS Cases’, Journal of International
Arbitration, vol. 21 de |’ arbitrage des traités de protection des investissements. Treaty
Claimsvs. Contracts Claims’, RDAI, N° 1, 2005, pags. 3-12.

S1Entre otros TBI entre Argentinay Canada (art. X.1); Argentinay Espaia (art.
X). Argentinay México (art. 10).

52 Se pueden mencionar los TBI entre Argentinay EE.UU. (art. VII).



CHRISTIAN G. SOMMER 127

luego poder acceder alaviajudicia (entendida esta Ultimacomo el pro-
cedimiento que suelen establecerse en los TBI de previamente acudir a
lostribunal esnacionales), ciertos autores sostienen que, de ser compulsiva
esta via, se estaria sometiendo al inversor extranjero a utilizar una
“doble” instancia nacional de reclamacién®. Tal es el caso de la Re-
publicaArgentina en donde se exige el agotamiento de la via conten-
ciosa-administrativaparaoptar alaviajudicial, acorde al art. 23 dela
ley nacional 19.549.

Dentro de la duplicidad de jurisdicciones por reclamacion de una
inversién, se hagenerado un enriquecedor debate sobre |os caminos que
tienen los demandantes al momento de pretender ejercer sus acciones.
En este sentido, basta recordar |os al cances que pueden tener |as clausu-
las de sometimiento aunajurisdiccion, seglin setrata de activar las clau-
sulas establecidas en €l contrato o las establecidas en el TBI. Asi, pode-
mos verificar diversas interpretaciones que han efectuado los tribunales
arbitrales. Bajo un criterio mas constrefido a estas diferencias sobre €l
objeto de lademanday la calidad de los actores involucrados, vale men-
cionar los casos SGS vs. Pakistan, Aguas del Aconquija y Vivendi
Universal vs. Argentina y Lesi-Dipenta vs. Argelia, en donde |os tribu-
nales efectuaron una diferencia entre los alcances del contrato de inver-
sién con el Estado (Contract Claims) y las violaciones de las hormas
establecidas en el TBI (Treaty Claims). Sin embargo, otros tribunales
arbitrales, en consonancia con una postura cada vez mas aplicada, han
entendido que debe efectuarse una interpretacion mas amplia sobre la
posible duplicidad de acciones porque si bien puede alegarse una viola-
cion contractual, ello puede ser analizado alaluz del TBI, tal como lo
expresaron en los laudos Salini vs. Marruecos, en el recurso de anula-
cion en Aguas del Aconquija yMivendi vs. Argentina, SGS vs. Filipi-
nas o Semens vs. Argentina .

5.2. La duplicidad de acciones en el arbitraje de inversiones

53M. CasTiLLo FReYRE, E. SEviLA SANcHEZ y F. STIRNIMANN, “La cléusulaforkin
theroady el arbitraje deinversién, en Panorama Actual de Arbitraje, N° 13, Biblioteca
deArbitraje, Lima, Palestra, 2010.

54 Sobre este punto ver: E. FERNANDEZ MAsiA, Tribunales nacionales, arbitraje
internacional y proteccién de inversiones extranjeras, Madrid, Marcial Pons, 2008. E.
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El requisito de la duplicidad de acciones en lavialocal y en lavia
arbitral, no siempre estal en razdn que tanto los sujetos intervinientes en
la jurisdiccion local como en la arbitral suelen ser diferentes desde el
punto de vistajuridico. En lainstancialocal, lademandante serd una per-
sonajuridicalocal en dondeel inversionistatendrael caracter de mayori-
tario o minoritario en el gobierno de la personajuridicaautorizada por €l
Estado; mientras que en el @mbito arbitral (internacional), serauninver-
sor con una categoriajuridicadistintaalanacional. Incluso laidentidad
sobre el objeto del litigo podra ser diferente ya que en el ambito local se
podrddemandar por e incumplimiento delasclausulasdel contrato, mien-
tras que en e ambito arbitral se objeta la violacion de estandares que
prevén los TBI como trato justo o no discriminacion, expropiacion indi-
recta, etc.

Frente a esas situaciones, es que las clausulas de bifurcacion de
caminos, tratan de evitar la duplicidad de instancias ante situaciones en
las que concuerdan tanto los hechos como las violaciones alegadas. El
inversor debe elegir si utilizalaviajudicial del Estado receptor o laarbi-
tral. Pero puede suceder también que un inversor abuse en el ambito dela
jurisdiccién arbitral de mas de un mecanismo. Como caso paradigmatico
cabe recordar los asuntos Ronald Lauder vs. Republica Checa y CME
vs. Republica Checa, en los que seiniciaron dos procesos paral el os (uno
por el Sr. Lauder como inversionistaprivado, utilizando €l TBI entre Esta-
dos Unidos y la Republica Checa y otro, por la empresa CME (cuyo
accionista mayoritario erael Sr. Lauder), fundando el reclamo en el TBI
Holanday Republica Checa -atento la nacionalidad que ostentabalaem-
presa-. Los casos arbitrales se habian desarrollado por los mismos he-
chos, perolostribunalesllegaron aconclusionesdiferentes. Mientras que
en un caso rechazaron la demanda (Lauder vs. Republica Checa), en €l
otro condenaron al Estado, por violacién del trato justo y equitativo .
Situacion similar se produjo através del asunto SGSvs. Pakistan, en el
marco de un TBI con Suizay respecto al asunto SGSvs. Filipinas, en

FernANDEZ Masia, “Duplicidad de procedimientos en la solucidn de controversias en
materia de inversiones extranjeras’. Instituto de Investigaciones juridicas, México,
UNAM. Disponible en: www.bibliojuridica.org/libros/6/2815/10.pdf

55 auder vs. Republica Checa. Laudo del 3 de septiembre de 2001 (Tribunal ad-
hoc bajo reglas UNICTRAL) y CME vs. Republica Checa. Laudo del 14 de marzo de
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otro TBI también con Suiza, pero donde se efectuaron laudos contradic-
torios sobre la misma materia de disputa®®.

Por otra parte, también se han planteado situaciones de |os denomi-
nados “ procesos paralelos’ en los cual es una misma situaci én puede ser
revisadatanto por laviajurisdiccional nacional como por laarbitral inter-
nacional, con el consecutivo peligro delaresolucién de sentenciasqueen

2003 (Tribunal ad-hoc bajo reglas UNICTRAL). Loslaudos dictados en | os casos Ronald
S. Lauder y CME vs Republica Checa, ambos procedimientos sustanciados de acuerdo
con las Reglas de Arbitrgje de la CNUDMI/UNCITRAL, se suscitaron respecto a la
interferencia por parte del Estado receptor en los derechos de retransmision televisivos
que la Administracion Checa habia concedido en 1993, mediante la correspondiente
licencia, alasociedad CeENTRAL EuroreaN TELEVISION 21 (CET21), sociedad controlada
por laholandesaCME CZECH REPUBLIC, delaqueel Sr. Lauder eraaccionistamayo-
ritario. En agosto de 1999, el Sr. Lauder, nacional delos EE.UU., inici6 un arbitraje en
Londres contra la Republica Checa de conformidad con la clausula de resolucion de
controversiasdel TBI suscrito por EE.UU. con ese pais. Seis mesesdespués, CME inici6
un segundo arbitraje, en Estocolmo, contra el Estado checo, conforme a TBI entre
Holanday la Republica Checa. Ambos procedi mientos se basaron en |a alegada respon-
sabilidad internacional del Estado fruto del incumplimiento por parte delaRepublicade
los respectivos TBI, por las medidas y el tratamiento que el Estado habia adoptado en
relacion con CET21. Aunque ambos procedi mientos se basaron en un idéntico supuesto
de hecho, con idéntico inversor, unoy otro tribunal [legaron a conclusiones distintas. El
laudo dictado por el primer tribunal en Londres, el 3 de septiembre de 2001, desestimo la
reclamacién por dafios y perjuicios solicitada, ya que la parte demandante no probo el
alegado tratamiento discriminatorio del Estado, ni que dicho trato fueselacausadel dafio
sufrido. Mientras la Republica Checaprevalecio en el primero delos arbitrajes, el 13 de
septiembre de 2001, el segundo tribunal en Estocolmo decidié que la Republica habia
incumplido el TBI con Holanday que el Estado tenialaobligacion deindemnizar aCME
por losdafiosy perjuicios sufridos en lasumade U$D 360 millones, correspondientes al
valor demercado delainversion. Laexistenciadeun arbitrgje previoy el laudo que habia
dictado el tribunal con sede en Londres, no impidieron al segundo tribunal pronunciarse
sobre el fondo del litigio, ya que la Republica Checa no prest6 su consentimiento ala
consolidacion delos procedimientos que habia solicitado |a parte demandante, estimando
¢l tribunal que el posible abuso procesal delademandante no afectabaalajurisdiccion del
segundo tribunal arbitral. Posteriormente, |os tribunal es suecos desestimaron el recurso
de anulacién que contra el laudo del segundo arbitraje habia presentado la Republica
Checa, a considerar quelas partesen el primeroy segundo arbitragje no fueron idénticas,
ni el derecho aplicable erasemejante, lo quellevd a tribunal sueco aconsiderar queno era
en estos casos de aplicacion el principio delitis pendentia.

56 Société Générale de Surveillance (SGS) vs. Pakistan. (Caso CIADI N° ARB/
01/13). Laudo sobrejurisdiccion del 6 deagosto de 2003y Société Généralede Surveillance
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algunos casos podrian ser contradictorias. Sobre esta particularidad, es
ilustrativo aludir el asunto Vanessa Ventures Ltd vs. Venezuela®’. El in-
versionista habia presentado una demanda ante el CIADI, en € marco
del Mecanismo Complementario del Convenio (en razon de ser el inver-
sionista de nacionalidad canadiense cuyo Estado no es parte del Conve-
nio de Washington) y ademés existia unademanda por parte delaempre-
saMinera La Cristina SA, controlada por €l inversionista extranjero, en
cuyo contrato con unainstitucion auténoma del Estado venezolano (La
Corporacion Venezolana de Guayana) habia previsto una clausula
compromisoriaen el contrato, por lacual en caso de disputase aplicarian
lasreglas del Cédigo de Procedimiento Civil de Venezuelaante un tribu-
nal arbitrgje delaCCl. Unavez concebidaladisputa, el inversor no utilizo
estaviasino que planted el caso antelajusticiaordinariade Venezuelala
gue condend al inversor, motivando unasolicitud derevision por parte del
inversor ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciade
Venezuela, la que decidié no entender sobre el fondo por considerar que
el inversor al acudir al Mecanismo del CIADI, acordelo estipulado en €l

(SGS) vs. Filipinas. (Caso CIADI N° ARB/02/06). Laudo sobre jurisdiccion del 29 de
enero de 2004. En el caso SGSvs Pakistan, el Estado habia contratado con SGS paraque
el inversor proporcionaralagestion de serviciosen el cobro de aranceles aduaneros. SGS
denuncié que el Estado habiaincumplido el contrato a no efectuar |os pagos en virtud del
convenio. El contrato incluiaunaclusulade arbitraje, que especificaque todaslas dispu-
tas debian ser resueltas en Pakistan. SGS no trat6 de presentar una demandaen Pakistan,
pero si presentd una primera reclamacion ante los tribunales suizos. Paralelamente,
Pakistaninicié un proceso de arbitraje en el pais por considerar que SGS habiaincumpli-
do lostérminos del contrato. Al no obtener SGS, éxito en su demandaante lostribunales
suizos, decidi6 elevar el caso ante el CIADI aplicando el TBI entre Suizay Pakistan. El
tribunal abrid lajurisdiccion por considerar que la violacion del contrato por parte del
Estado habiaimplicado unaviolacién del TBI. En el caso de SGSvs. Filipinas, loshechos
fueron similares; el gobierno de Filipinas habiacontratado con SGS pararealizar el cobro
de servicios de aduanas. Posteriormente, Filipinas, decidié cambiar las politicas aduane-
ras para cumplir con el régimen de la OMC referidas a ese sector, por lo que el Estado
decidid no renovar el contrato a SGS. El contrato fijaba como foro dejurisdiccién alas
cortesfilipinas. Sin embargo, el inversor acudio a CIADI por considerar que acordeala
cléusula paraguas previstaen el TBI entre Suizay Filipinas, lavulneracion del contrato
implicaba per se, lavulneracion de los estandares previstosen el TBI.

57Vannessa Ventures vs. Republica Bolivariana de Venezuela (Caso N° ARB
(AF) 04/6). Laudo dejurisdicciéon del 22 de agosto de 2008.
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TBI Canadé- Venezuela (art. X11.3.b) habia renunciado a la via local.
Sostuvo €l tribunal quelaeleccion de unaviade solucion de disputadebe
ser entendida como unarenuncia“indubitable” ainiciar o continuar recur-
sos ante otros tribunales (en este caso ante e Tribunal Constitucional) 8.
Sin embargo, se debe compartir la critica que se le ha hecho a la sala
Constitucional en razon de considerar erréneamente los alcances de la
renuncia cuando se pretende accionar ante el marco del CIADI . Ello
en razén que los alcances del art. 26 del Convenio sobre este aspecto, no
son aplicables en el @ambito del Mecanismo Complementario.

Otro caso paradigmatico fue Waste Management vs. México, tam-
bién bajo el Mecanismo Complementario CIADI en el cual se debatié
sobre el acance de la renuncia a una de las vias de reclamo. En dicho
caso, el inversionistaaleg6 que al haber solicitado el acceso alajurisdic-
cion CIADI, habiadeclinadoiniciar procedimientos paralelos ante lostri-
bunales del Estado receptor por violacion del TLCAN o del derecho in-
ternacional en general, pero no por violacién del derecho mexicano en
razon del contrato de concesion®, El Tribunal rechazé esta posibilidad al
entender que lo pretendido por el inversor implicaba una duplicidad de
procedimientos en relacion con la misma causa, pudiendo generar a la
vez unaposible“ dobleindemnizacion” por los dafios pretendidos.

58Para un estudio més profundo del caso ver: A. De Jesus, “¢La solicitud de
arbitraje en el marco del Mecanismo Complementario del CIADI implicaunarenunciaa
los recursos ante tribunal es estatal es? Reflexiones sobre el arbitraje internacional en el
marco del Mecanismo Complementario del CIADI, el TBI Canad& Venezuelay su articula
cién con el derecho positivo venezolano”, Lima Arbitration, N° 2, 2007, pag. 170y ss.

59| bidem, pag. 35.

50\\aste Management Inc. vs. Estados Unidos de México (Caso CIADI N° ARB
(AF) 98/2). Laudo del 2 de junio de 2002, pag. 4. Este caso involucré una controversia
entre Waste Management, Inc. (Waste Management) actuando por su propia cuenta 'y
por cuenta de Acaverde, S. A. de C. V. en contra de México como resultado de una
supuestaviolacion delosarticulos 1105y 1110 del TLCAN por parte de Banco Nacional
de Obrasy Servicios Publicos, S. N. C. (Banobras), el Estado de Guerreroy el Consegjo
de la Ciudad de Acapulco de Juarez. El tribunal decidio que, en la medida en que los
demandantes no habian desistido de las demandas entabladas anivel local en México, el
requisito de renunciaal eercicio deiniciar o continuar recursos locales, exigido por €l
articulo 1121(2)(b) del TLCAN, no se habia cumplido y, por consiguiente, el tribunal
careciade jurisdiccién paraconocer del asunto.
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Estas duplicidades en los procesos de solucion de disputas son €l
resultado de lamultiplicidad de jurisdicciones potencial mente competen-
tes para conocer controversias relativas a inversiones que ha originado
un notorio “desorden en el contencioso trasnacional”, tal como lo ha se-
fialado Ben Hamida en una de sus obras®.

Otro tema importante es la relacion entre las clausulas fork in the
road y las medidas cautelares. Como sostiene el Prof. Stirnimann, la
exclusion delajurisdiccion nacional noimposibilitaal inversor pedir medi-
das cautelares ante lajurisdiccion local aunque hayallevado su caso ante
tribunales arbitrales internacionales. En este sentido, cabe recordar que
e art. 1.2.2 del tratado NAFTA prevé estas opciones, aunque los TLC
mas modernos como €l de EE.UU. - Chiley EE.UU. - Singapur, limitan
esta situacion y solo permiten al inversor extranjero pedir medidas
cautelares “muy especificas’ o de tipo mas estrecho .

En el asunto SPP vs. Egipto el inversionista ya habia logrado un
laudo favorable sobrelamismacontroversiaen el @mbito dela CCl antes
deacudir a arbitragje CIADI, € que se encontrabaen pedido de anulacion
por parte del Estado. El tribunal ad-hoc constituido conformealasreglas
del CIADI decidi6 no gjercer su jurisdiccion hastaque el laudo delaCCl
hubierasido analizado. El tribunal razond que:

Cuando las jurisdicciones de dos tribunales independien-
tes, versan sobre la extension en la misma controversia, no
hay ninguna norma de derecho internacional o tribunal que
impida ejerza su competencia. Sin embargo, en el interés
del ordenamiento juridico internacional, los tribunales po-
drian, a su discrecién y como una cuestiéon de cortesia,
decidir suspender el gjercicio de su jurisdiccion en espera
de una decision del otro tribunal .

61Conf. W. BEN HAMIDA, “L"arbitrage transnational face &un désordre procedural:
la concurrence des procedures et les conflicts de juridictions” , Transnational Disputes
Management, Thomas Wélde, march, 2006.

52Conf. F. StirnimaNN, “Cléausulas Fork in the road y arbitraje”, 111 Congreso
internacional sobrearbitraje en material deinversiones, Panaméa 12 al 14 de noviembre
de 2008.
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Esto lleva a considerar la necesaria reformulacion o re-negociacion
delosTBI, en los cual es se especifiquen mas claramente las vias a seguir
al momento de plantear una reclamacion por parte del inversor. En este
sentido, existe unatendenciaaplantear unamayor flexibilidad de concep-
tos como litis pendentia en los cuales se apunte méas a los “hechos’ o
issue stop, esdecir, no crear una separacion en losrequisitosde la“triple
identidad”, sino més bien entender que setratade |l os mismos hechos mas
allaquelosderechos sean diferentesen el ambito local y en el internacio-
nal. Dicha postura fue plasmada hace afios atrés a través de una serie de
recomendacionesdelalnternational Law Association, en cuanto alaapli-
cacion de nuevas reglas para el arbitraje internacional %.

6. El arbitraje de inversién bajo el Mecanismo Complementario
del Convenio

Al tratarse de un ambito de solucién de controversias sobre aspectos
relacionados con inversiones, el Centro también prevélaposibilidad que
puedan ser llevados ante éste, aquellas diferencias entre Estados e
inversionistas de Estados que no sean partes en el Convenio o viceversa.
Este sistemadenominado como M ecanismo Complementario del Conve-
nio (Additional Facility Rules-en adelante MC/AF-) se encuentraprevis-
to en e articulo 25 de las Reglas de funcionamiento para el arbitraje del
CIADI, aplicandose mutatis mutandis, €l procedimiento del Convenio®,

Al decir de Broches, este mecanismo surgié como una necesidad
frente a las demandas de Estados e inversionistas de poder utilizar 10s
servicios del Secretariado (del CIADI) y poder llevar los casos en donde

63SPP vs. Egipto, Decision sobre Jurisdiccion (1), 27 de noviembre de 1985, 3
ICSID Reports, pégs. 121, 129.

54]LA. informe final sobre lalitispendenciay de cosa juzgada en Arbitraje Co-
mercial Internacional enlaConferenciade Toronto de 2006. Disponibleen: http://www.ila-
hg.org/en/committees/index.cfm/cid/19

55Document ICSID/15 (April 2006). Additional Facility Rules (AF). Adoptado
por el Consejo Administrativo del CIADI en su Duodécima Reunién del 27 de septiem-
bre de 1978 y que autoriza a Secretario del CIADI a administrar cierta categoria de
procedimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que estan fuera del ambito
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uno de los Estados implicado, directa o indirectamente, se ubicabaen el
status de Estado no Contratante del Convenio de Washington .

En este tipo de procedimiento arbitral, se puede llegar por acuerdo
de las partes o por |a posterior renuncia que el inversionista pueda efec-
tuar sobrelano continuidad del proceso enjurisdiccion local. Esta“ ofer-
ta’ de foros arbitrales para las disputas por inversiones extranjeras, ha
sido conceptualizadatambién como arbitrgjesinrelacion juridicadirectao
arbitragje transnacional unilateral ©.

En el caso delautilizacion del mecanismo complementario del CIADI,
CcOmo se sostuvo en el asunto Vannessa Ventures Ltd vs. Venezuela, “a
haber instado €l CIADI, parala resolucion del conflicto suscitado, (el

de aplicacion del Convenio del CIADI. Estos son: (i) procedimientos de comprobacion
de hechos; (ii) procedimientos de conciliacion o arbitraje para el arreglo de diferencias
relativas ainversiones que surjan entre partes, unade las cuales no seaun Estado Contra-
tante o un nacional de un Estado Contratante; y (iii) procedimientos de conciliacion o
arbitraje entre partes, delas cuales a menos unaseaun Estado Contratante o un nacional
deun Estado Contratante, parael arreglo de diferencias que no surjan directamente de una
inversion, acondicion de que latransaccion en cuestion no sea unatransaccion comercial
ordinaria. El Reglamento del M ecanismo Complementario incluye un Reglamento princi-
pal queregulael Mecanismo Complementarioy tresAnexos: el Reglamento de Compro-
bacion de Hechos (AnexoA), el Reglamento de Conciliacion (Anexo B) y el Reglamento
de Arbitraje (Anexo C). El Reglamento del Mecanismo Complementario fue objeto de
algunas enmiendas que fueron aprobadas el 29 de septiembre de 2002 por el Consejo
Administrativoy entraron envigor el 1 deenero de 2003. Article 1. The Request. (1) Any
State or national of a State wishing to institute an inquiry under the Additional Facility to
examine and report on facts (here- in after called a* fact-finding proceeding” ) shall send
a request to that effect in writing to the Secretariat at the seat of the Centre. It shall be
drawn up in an official language of the Centre, shall be dated and shall be signed by the
requesting party or its duly authorized representative. (2) The request may be made
jointly by the partiesto the fact-finding proceeding.

6¢Conf. A. BrochEs, “ The Additional Facility” of the International Centre for
Settlement of Investment Disputes (ICSID)”, Yearbook Commercial Arbitration, 1979,
vol. 1V, p&g. 374.

67Confr. J. PauLson, “Arbitration whithout privity”, ICSID Review - Foreign
Investment Law Journal, 1995, vol. 10, p4g. 232; W. Ben Hamipa, L’ arbitrage
transnacional unilateral. Réflexions sur une procédures réservée a I’ initiative d’ une
personne privée contre une personne publique, Université Panthedn Assas (Paris I1).
Dactyl, N° 37 44, 2003, pags. 18-21.
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inversionista) renuncié de maneraindubitable ainiciar o continuar cual-
quier proceso vinculado -mediata o inmediatamente- a las tantas veces
referida controversia’ %. Sin embargo, tal renuncia de no duplicidad, no
implica que, una vez dictado el laudo, éste no pueda ser recurrido ante
tribunaleslocal es, ya seapor violacion de los acuerdos del arbitraje o por
vulneracion del orden publico. En tal sentido el art. 3° de las Reglas del
M ecanismo Complementario lo refiere asi %,

7. Algunas consideraciones sobre criticas al mecanismo de ar bi-
traje CIADI

Si bien el Convenio de Washington prevélaposibilidad quelas partes
puedan elevar una serie de recursos ante el mismo tribunal que laudé o
ante un Comité ad-hoc, es el recurso de nulidad €l méas complejo a ser
utilizado por los contendientesen el proceso arbitral, pero con lasalvedad
que sblo se podra esgrimir para analizar nulidades causadas por errores
procedimental es o causal es que no impliquen unarevision del fondo del
asunto. Sin embargo, las pautas segun las cuales cada tribunal fija los
criteriosinterpretativos parala resolucion de la controversia, vienen ge-
nerando una“diversidad jurisprudencial” enloslaudos emanados, princi-
palmente del CIADI. Asi, diversos tribunales arbitrales han interpretado
disposiciones semejantes de TBI 0 normas complementarias, con crite-
rios considerablemente diferentes, incluso frente a hechos similares™.

58 Sentenciade la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciade Vene-
zuela, N° 3.229, Minera Las Cristinas C.A. v. Cor poracion Venezolana de Guyana. 28 de
octubre de 2005. En este caso, se discuti6 larenunciadejurisdiccion local en el marco de
un TBI entre Venezuelay Canada (este tltimo no integrante del Convenio CIADI). Para
unmayor andlisisver: O.A. De Jsus, “Lasolicitud dearbitraje en el Marco del Mecanis-
mo Complementario del CIADI implicaunarenunciaalos recursos ante los Tribunales
estatales?’, Revista Lima Arbitration, N° 2, 2007, p4g. 170y ss.

69 Articulo 3. Puesto quelos procedimientos previstosen el Articulo 2 estan fuera
dela competencia del Centro, ninguna delas disposicionesdel Convenio sera aplicable
adichos procedimientos ni a las recomendaciones, |audos o informes que se pronuncien
o formulen en ellos.
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Estas incoherencias en los laudos, generan desconfianza del mecanismo
arbitral, en particular, por parte delos Estados, quienes seven obligadosa
pagar multimillonarias compensaci ones ante fallos que no han tenido una
correcta ponderacion de los hechos del caso o del derecho aplicable.

A diferenciadedisputasen el ambito del arbitraje comercial interna-
cional o de propiedad intelectual, en donde los montos reclamados son
considerablemente inferiores a las demandas contra los Estados en te-
mas de inversién extranjera, muchas veces los arbitros, a momento de
fallar, no son del todo conscientes (al menos esto se indicaria en algunos
casos) del impacto econdmico en los presupuestos nacionalesy ejecucion
de politicas publicas que implican sus decisiones. Cuando los laudos ho
estan debidamente razonados acorde a derecho aplicable o las acciones
u omisiones que verdaderamente las partes ef ectuaron parallegar al con-
flicto o por las medidas adoptadas por |os Estados en circunstancias ex-
cepcionales, se puede arribar a conclusiones poco acertadas en laaplica-
ciondejusticia

Estas situaciones, las que algunos Estados (princi pal mente sudame-
ricanos y africanos) han denominados “arbitrariedades en el dmbito del
CIADI”, estamotivando €l alejamiento de éstos del Convenio o plantean-
do limitaciones respecto a qué causales de inversion se elevaran al Orga-
no arbitral del Banco Mundial u otros tribunales arbitrales. A ello debe
agregarse la tendencia de los Estados a modificar sus legislaciones o
acuerdosinternacional es paraimponer mayores|limitesal agotamiento de
losrecursosinternos como exigenciapreviaaunainstanciainternacional,
lo queimplicaria un retorno (en forma solapada) alaclausula Calvo.

Aunque lajurisprudenciaen el sistemade arbitraje internacional de
las inversiones (como en otros mecanismos arbitrales) no se rige por la

"°Suelen citarse los casos de Lauder y CME vs. Republica Checa'y SGS vs.
Pakistan y Filipinas. En los casos planteados contra Argentina, se han producido situa-
cionessimilares por los cuales algunostribunales arbitrales negaron laexistenciade una
situacion de emergenciaquellevd a Estado a dictado de normas que restringieron dere-
chos de los inversores (Asunto CM S vs. Argentina) mientras que otros tribunal es reco-
nocieron parcial mente laexistenciade esas situaciones de emergencia (L G& E vsArgenti-
nay Continental Casualty vs. Argentina).
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préctica anglosajona del stare decisis, lo cierto es que en la mayoria de
los casos planteados ante sus tribunales, las partesy los arbitros emplean
citas de casos anteriores para dar un mayor apoyo a sus posturas y fun-
damentos. En el caso particular de los tribunales, no hay una postura
homogénea en cuanto a como deben ser entendidas ciertas clausulas
arbitrales (v.gr. Nacién més favorecida, concepto de inversion), sin em-
bargo en otros aspectos, se puede apreciar como los diversos paneles de
arbitrgje han sido contestes en mantener posturas sobre los alcances de
aspectos como expropiacion, acceso a la jurisdiccion de inversores con
paguete accionario minoritario, entre otros. Esta postura sobre los diver-
sos alcances de los TBI y de sus clausulas, en algunas circunstancias es
entendida por los tribunales ad-hoc y de anulacién como tendencias ala
conformacion de unapretendidaarmonizacion delajurisprudencia, a menos
como paliativade laexistenciade un 6rgano que pueda unificar o a me-
nos estandarizar criterios sobrelasinterpretaciones del derecho aplicable
en lasinversiones™.

En diversas oportunidades, lostribunal es han hecho alusion alos al-
cances de la pretension de que las decisiones arbitral es tengan un puntos
dedesarrollo constante pero equilibrado delajurisprudencia, que posibili-
tea menos, contribuir alaelaboracién de una doctrinalegal comun o de
unajurisprudencia constante” yaque € tribunal no tiene unaregulacion
especificaquelo obligue asu utilizacion, pero tampoco selo prohibe™; o
gue pesa sobre los tribunal es ad-hoc -especialmente- la responsabilidad
de asegurar consistencia en lajurisprudenciay de conformar un cuerpo
coherente dereglas™. A ello debe agregarse también que la aplicaciéon o
utilizacion de citas de casos anteriores ante tribunal es arbitral es, es posi-

"1Confr. D. BenToLiLLA, “Haciaunajurisprudenciaarbitral en el arbitrajeinterna-
cional deinversiones’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Décimo aniversario,
UNAM-México, 2012, p4g. 374y ss.; T. GiovanNini, “International arbitration and iura
novit curia - towards harmonization”, en FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A and Arias, D.
(eds.). Liber Amicorum Bernardo Cremades, Madrid, La Ley, 2010, p4g. 495y ss.; A.
ReiniscH, “Therole of precedent in ICSID arbitration”, en C. KLauseccer and P. KLEIN
(eds.). Austrian Arbitration Yearbook, Wien, 2008, p4g. 499y ss.

72 AES Corporation vs. Argentina (Caso CIADI ARB/02/17). Laudo sobrejuris-
diccién del 26 de abril de 2005, pérr. 33.

73| bidem, pérr. 22-23.
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ble gracias a que los arbitros tienen un acceso méas amplio a los casos
precedentes planteados ante el tribunal, particularmente en el mecanismo
dearbitrgje CIADI. Esapublicidad deloslaudos, en buena medida contri-
buye a que los arbitros puedan conocer |as lineas argumentativas de |os
casos anteriores y apoyarse en dichas posturas, si asi o consideran, més
alla que carezcan de un valor de precedente jurisprudencial ™.

Reflexiones finales

El arbitrajeinternacional representaun medio de solucién de diferen-
cias que se haexpandido como un mecanismo jurisdiccional queno puede
soslayarse en el vertiginoso ambito delaglobalizacién econémicay finan-
ciera. En este contexto, el auge de los TBI ha posibilitado que se esta-
blezcan mecanismos mas flexibles parala solucién de disputas entre Es-
tados por las diferencias o posibles vulneraciones de | os derechos de sus
nacionales en el Estado receptor delainversion, evitando asi, €l gjercicio
de la proteccién diplométicay sus eventuales consecuencias en lasrela-
ciones entre los Estados.

El arbitraje deinversion extranjera, principamenteatravésdel CIADI
o0 mediante otrostribunalesad-hoc bajo lasreglasarbitralesdel CNUDMI/
UNICTRAL, haposibilitado quelosinversionistas puedan reclamar alos
Estadosreceptoresdelainversion, por lasdiferenciasen el cumplimiento
o gjecucion delainversion, en el marco del &mbito de aplicacion del TBI.
Este sistema, establecido en el contexto del Convenio de Washington, ha
consolidado un mecanismo arbitral de caracteristicas particulares, yaque
si bien, son los Estados|os que acuerdan los TBI, serén losinversores|os
que directamente demanden al Estado receptor (0 viceversa) por tales
incumplimientos. Esta posibilidad que losinversionistas puedan acceder a
tribunal es a-nacional es, ha conllevado que ladenominada*“ Clausula Cal -

*MCI Power Group and New Turbine Inc vs. Ecuador (Caso CIADI ARB/03/
6). Laudo de anulacion del 19 de octubre de 2009, parr. 24-25.

’5D. FErNANDEZ ARROYO, “ Transparenciay jurisprudenciaen el arbitrgjeinterna-
cional”, Sesion del 39° Programa Externo dela Academia de Derecho Internacional dela
Haya, BuenosAires, 30 de octubre de 2012.
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vo” por lacual los inversionistas estaban limitados en procurar reclama-
cionesinternacionales, pierdavigenciay sea una postura ya no aplicada
en los modernos TBI. Sin embargo, laidea de limitar el acceso a dichos
tribunales, sin que obligatoriamente el inversionistaagotelosrecursosin-
ternos de los Estados, esta resurgiendo en regiones como la sudamerica-
na, através de proyectos de organizaciones regionales como el UNASUR.

Desde su puestaen funcionamiento, €l arbitraje deinversion extran-
jeraen el @mbito del CIADI, si bien hacontribuido ala bldsgueda de una
expeditaresolucién del diferendo entrelas partesinvolucradas, no haes-
tado exento de controversias respecto a su funcionamiento. Una de esas
continuas controversias, se puede avizorar en las vias de acceso a su
jurisdiccion, en algunos casos bajo las denominadas clausulas “fork in
theroad” como asi también respecto a qué debe entenderse como inver-
sién o inversionista. Al no establecer el art. 25 del Convenio, una mayor
precision sobre los alcancesy limites de los conceptos “inversion” e“in-
versionista’, como tampoco |o suelen ser en algunos casos, en exactitud
los términos de los TBI; ha sido la “jurisprudencia’ de los tribunales
arbitraleslaque hanido “creando” dichas interpretaciones, las cuales no
han sido pacificas ya que en ciertas oportunidades, a pesar de haberse
establecido previamente los alcances de determinadas categorias de in-
version o inversionistas, otros tribunal es ad-hoc han modificado ambos
criterios. Por otraparte, al no existir unapracticaque armonicelosalcan-
cesinterpretativos del derecho internacional delasinversionesen el am-
bito del arbitraje de inversion (sin que ello implique la aplicacion de un
stare decisis en las decisiones de | os arbitros) cadatribunal o Comité ad-
hoc, al resolver el caso, suele arribar a diferentes interpretaciones sobre
los alcances de los términos de los TBI y deméas normas complementa-
rias, incluso sobre hechos similares, derecho aplicable o sujetos
intervinientes. Esta realidad debe ser modificada, ya que tiende a una
mayor imprevisibilidad sobrelos a cancesinterpretativos que los arbitros
efectlian en € asunto abordado, no generando a su vez, confianza en el
sistema arbitral, principa mente entre los Estados Partes, de los cuales,
algunos han optado por retirarse del Convenio. Como gemplo, bastare-
cordar que en los Ultimos afios se han incorporado alas demandas exis-
tentes, personas fisicas y juridicas, que poseyendo “bonos soberanos’
ofertados por el Estado en su oportunidad, pretenden ser considerados
como inversores (en un caso ya han obtenido acceso alajurisdiccion del
CIADI), lo que vulnera una interpretacién de buena fe de los alcances
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gue los Estados Partes ha acordado en su momento alos TBI o a propio
Convenio.

Estas fluctuantes diferencias de interpretacion entre los alcances
establecidos por los Estados Partes en los TBI, en el marco del derecho
internacional y el sentido que algunos tribunales o Comités ad-hoc en €l
ambito del CIADI han efectuado, tiende a unainevitable fragmentacion
del derechointernacional, enrazén que, bajo € argumento delaprevalen-
ciadelalex specialis del sistemadel derecho internacional de lasinver-
siones extranjeras, dicho derecho terminasiendo “ creado o re interpreta-
do” por lo quelostribunales arbitral es dictaminan que debe entenderse en
un TBI y no por el acance que los Estados Partes pretendieron darle en
Sumomento.

Anexo

VA UN GRAFICO
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Fuente: CIADI. Estadisticas 2012. Disponible en:

https://icsid.worldbank.org/1CSID/
FrontServlet?request Type=I CSIDDocRH& actionVal =Casel. oadStatistics
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|. Introduccién

L a existencia de conflictos sobre [os recursos natural es compartidos
no constituye un hecho nuevo sino que, por el contrario, es tan antigua
como la humanidad (v.gr. guerras entre el reino de Lagash y Urlamaen
2500AC, entreAsiriay Armeniaen 720-705AC*). Lamasclaradiferen-
ciaentre los conflictos de épocas remotas y |os actuales yace en la com-
petenciapor su utilizaciony apropiacion, laque antiguamente estuvo limi-
tadaa aguay alasubsistencia de cada puebloy, obviamente, no existian
fronteras ni grupos trasnacionales que buscaran beneficios econémicos
en su explotacion o le dieran usos industriales a gran escala.

Pese a las diferencias en el tiempo ha pervivido la regla de buena
vecindad, basada en el principio de buenafey plenamente vigente entre
Estados limitrofes, particularmente através de diversos acuerdos deinte-
gracion fisica. Bien entendida, 1a buena fe comprende tanto la ausencia
de malicia como la existencia de un interés legitimo de un Estado en €l
aprovechamiento racional de un recurso natural geogréficamente com-
partido y la voluntad de resolver cualquier diferencia con otro que tam-
bién tenga derechos sobre €él. Estos deberes fueron reconocidos por la
Carta de los derechos y deberes econémicos de los Estados, aproba-
da por laAsamblea General de la Naciones Unidas en 1974 mediante la
Resolucion 3281 (X X1X), cuando establece que “ en laexplotacion delos
recursos naturales compartidos entre dos 0 mas paises, cada Estado debe
cooperar sobre la base de un sistema de informacion y consulta previa
con €l objeto de obtener una Gptima utilizacion de los mismos que no
cause dafios a los legitimos intereses de los otros’ (art. 3°) y obliga a
resolver pacificamente los conflictos (Capitulo I). Para 1987 el grupo de
expertos sobre derecho ambiental de la Comision Mundial para el Am-
bientey Desarrollo propuso un gradual sistemade solucién dediferendos,
el que consistiaen recurrir alaconciliaciony d arbitrajeo arreglojudicia
si al cabo de dieciocho meses de negociaciones directas no se arribaba a
unasolucion.

Por “conflicto” o “controversia’ en materia de recursos naturales
compartidos debe entenderse cualquier divergenciasobreintereses, ideas

1 Véase: http://www.worl dwater.org/conflictchronol ogy.pdf
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y principios juridicos que pueden dafiar [os intentos estatales de propor-
cionar satisfaccion regular a una sociedad presente o futura'y, simulta-
neamente, proteger la naturaleza. En lo que hace al tipo de conflictos
puede decirse que son de distintaclase, dependiendo delosinteresesy los
actores involucrados, y transitan entre lo publico y lo privado, entre lo
ambiental, estratégico, econdmico, social, etc. Entan amplioy complejo
el entramado de interesesinternos e internacionales que el uso y aprove-
chamiento de estos recursos no puede ser abordado més que através de
lacooperacion, inclusive cuando hasurgido un conflicto interestatal. Bas-
teparaello reparar en los estudi os encomendados alaComisién de Dere-
cho Internacional (CDI) sobre €l topico recursos naturales comparti-
dos, los que apuntaban a fijar reglas bésicas respecto de tres de ellos:
aguadulce, gasy petrdleo.

Por regla general ningln Estado puede ser obligado a participar de
un medio de solucion de controversias sin su previo consentimiento, ni
tampoco todas las controversias son factibles de ser resueltas por cual-
guier medio. Por otro lado, en derecho internacional contemporaneo exis-
ten mediosdiplomaticos, jurisdiccionalesy cuasi-jurisdiccionales. El arbi-
traje constituye histéricamente el masantiguoy, junto con las comisiones
mixtas, es virtualmente preferido por los paises anglosgjones, principal -
mente para las disputas que tengan algin componente comercial, tales
como los diferendos por el uso de los cursos de agua internacionales en
materia de navegacion, transporte y emprendi mientos hidroel éctricos?.

El medio de solucion puede estar previsto de antemano o definirse
luego deoriginado el conflicto. En el primer caso, laventgjaestaen queel
pais reclamado no puede negarse a intentar resolverlo, mientras que la
dificultad subyace en lalimitacion de medios alos que se puede recurrir.
Verbigracia, € art. 27 de la Convencion sobre la diversidad biol6gica
expresa que en caso de no resolverse una disputa mediante negociacio-
nes directas, buenos oficios 0 mediacion, en el acto deratificacion, acep-
tacion o aprobacion del acuerdo los Estados “ podran” declarar que acep-
tan como obligatorio el arbitraje y/o laintervencion de la Corte Interna-
cional de Justicia(ClJ). En el segundo, tanto laeleccién del medio como

2 Por gjemplo, €l Tratado sobre Aguas Fronterizas de 1909, entre Estados Uni-
dosy Canada, establecié una Comision Internacional Conjunta, la que ademas de estar
facultada paraformular recomendacionestiene funciones arbitrales.
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los alcances del arreglo van a depender de la voluntad coman de los
gobiernosinvolucrados.

En lautilizacion delos recursos natural es compartidos han a canzado
gran protagonismo | as cuestiones ambiental es, generando gran interésno
sblo paralosjuristas sino también paralacomunidad internacional, siendo
imprescindible armonizar |as politicas de desarrollo y ambientales de un
Estado con lasdelos demés, alo que se agregael deber intergeneracional.
Desde esta Ultima perspectiva los limites a las decisiones soberanas de
los Estados no aparecen demasiado definidos, ni siquieraenlos paisesen
vias de desarrollo, donde el aprovechamiento industrial de sus recursos
naturales es més tardio que € de los Estados desarrollados y pueden
beneficiarse delareglaque reconoce laresponsabilidad coman pero dife-
renciada. No obstante, este principio puede ser dejado de lado alegando
lavigenciade vigjos acuerdosinternacional es que han establecido prefe-
rencias en el uso de los recursos, como € Tratado Internacional de
Aguas de 1944 entre México y Estados Unidos, que preve una distribu-
cion no equitativay la obligacion para el primero de compensar anual -
mente el agua no transferida en periodos de sequia.

A lavez, como resultado deladiferenteinterpretacion nacional dada
alas reglas medioambiental es comienzan a surgir conflictos que amena-
zan laconvivenciapacifica, debiéndose recurrir amedios de solucion que
no siempre son convenientes para la proteccion de la naturaleza, ya que
la mayoria de las controversias que se vienen suscitando apuntan a la
utilizacién y no ala correcta gestion del recurso. Mientras tanto, el con-
cepto de desarrollo sustentable alin esmuy difuso, a punto que no dejade
ser fantasioso que la utilizacion de muchos recursos naturales pueda
lograrse sin afectar el ambiente, particularmente si tenemos presente que
en el lengugje juridico viene aceptandose la idea de “mejores técnicas
disponibles” en vez de “técnicas ambientalmente adecuadas” .

En materia de ciertos recursos minerales compartidos, como el pe-
tréleo y gas, los desacuerdos involucran delimitaciones territoriales o
maritimas, por |o que habiendo una unidad de depdsitos hasido planteada
laexplotacion conjunta, tal como lo indicé laCorte Internacional de Justi-
cia en el asunto de la Plataforma continental de Mar del Norte y par-
ticularmente el juez Jessup en su opinién individual 3. Sin embargo, no hay

3 “Un remarquable exemple de coopération en matiere d'exploitation de
ressour ces biologiques est celui de la convention conclue entrelesEtats-Unis, le Canada,
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parametros juridicos generales sobre esta cuestion, sino algunos acuer-
dos bilaterales. Inclusive, el intento de la Comision de Derecho Interna-
ciona (CDI) de incorporar dentro de su estudio sobre |os recursos na-
turales compartidos al petréleoy gasfue rechazado por muchos gobier-
nos. En efecto, por hallarse muchas reservas en |as plataformas conti-
nentales y temiendo que afectara la delimitacién maritima el grupo de
trabajo entendi6 que no era conveniente proseguir con el abordajejuri-
dico de esta temética“.

I1. Medios de solucion diplomaticos

L os medios de solucién diplomaéticos quiza sean |os mas aptos para
esta clase de diferendos, especialmente porque su resolucion es
consensuada entre |los Estados, otorgandose mutuas concesiones. Mien-
tras mas abi ertos sean | os Estados més posibilidad habra de elegir meca-
nismos alternativos o informal es que satisfagan sus intereses.

En los acuerdos multilaterales es més factible hallar unamultiplici-
dad de medios de solucion. Por gemplo, la Convencién sobre €l dere-
cho de los cursos de agua internacionales para fines distintos a la
navegacion de 1997 contempla el empleo de varios mecanismos, pues
prevé |as negoci aciones directas a peticion de unade las partesy, en caso
deimposibilidad de solucion, recurrir conjuntamente alosbuenosoficioso
alamediacion o conciliacion, o utilizar, segin proceda, cualesquierainsti-
tuciones conjuntas del curso de agua que ellas hubieren establecido, o

le Japon et I’Union soviétique au sujet de la conservation des phoques a fourrure du
Pacifique nord: lesEtats-Uniset I” Union soviétique collectent les peaux puis partagent le
produit desventesavec la Canada et le Japon. Sur terre, I’ Autriche et la Tchécoslovaquie
sont convenues d’ exploiter en commun un gisement pétrolifére qui s étend de part et
d"autredeleur frontiére commune, et dés 1860 la Bolivieet le Chili s’ étaient misd accord
pour separtager le produit des gisements de guano dansune zoneouilsprocédaient ala
détermination de leur frontiére commune” . ClJ, asunto de la plataforma continental de
Mar del Norte (1969), opinion individual de juez Jessup, pég. 83.

4 Véase: Informe delaComision de Derecho Internacional, 2010, pag. 361 (Doc.
A/65/10).
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convenir en someter la controversiaaarbitraje o ala Corte Internacional
de Justicia. Incluso, admite el establecimiento de una comision para la
determinacion de los hechos (art. 33).

Lanegociacion directaresultara el medio més eficiente, pero siem-
prey cuando no existaunaposi ¢ién dominante de alguno delosinvolucrados
0 presiones de grupos nacionales. Mientras mas politicarodee al conflicto
lanegociacién debera ser encaminada por |os mas altos niveles guberna-
tivos; en cambio, cuando la compl gjidad abargque cuestiones técnicas re-
querira de la intervencién de especidistas en la materia 'y el aporte e
intercambio de informacién veraz y exacta.

Verbigracia, enel conflicto entreArgentinay Uruguay por laspasteras
sobre el rio Uruguay, que puso en el escenario el aprovechamiento de un
rio compartido, hubo una sobreactuacién del gobierno argentino a inten-
tar imponer su punto de vistamientras se desarrollaban |as negociaciones
del Grupo Técnico deAlto Nivel (GTAN), lo que condujoauncallegjénsin
salida. Ello porque no ordend correctamente sus intereses en funcion de
los de la otra parte y, en los hechos, dejé que el diferendo nacieray se
profundizaracon el accionar de grupos, en su mayoriaambientalistas, que
se manifestaban obstruyendo lalibre circulacion entre ambos paises. De
cualquier manera, y yadesde un planojuridico, lacausaoriginariano esta
en la reaccion de los vecinos de Gualeguaychu frente a la falta de res-
puesta de las autoridades, sino en unafallaen el mecanismo de informa-
ciony consultapreviaestablecido en €l Estatuto del Rio Uruguay de 1975
y cuya responsabilidad recaia en Uruguay.

La cuestion derivo en presentaciones de distinta indole y ante dife-
rentesforos (Tribunal Arbitral ad hoc conformeal sistemade solucion de
controversias del Mercosur, Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, Corte Internacional de Justicia). Inclusive se solicité lainterven-
cion del rey de Espafia Juan Carlos, quien nombrd a su embajador en las
NacionesUnidas, a que califico de“facilitador” en vez de buen oficiante.
Su papel culmind con lasuscripcion delaDeclaracién de Madrid de abril
de 2007. En ella constan las cuestiones que no habian podido ser resuel -
tas durante la negociaciones directas (proyecto de construccion de la
plantade Botnia, incluidas su localizacion y otras cuestiones rel evantes,
circulacion por lasrutasy puentes que unen los dos paises, aplicacion del
Estatuto del rio Uruguay y proteccion ambiental del rio Uruguay y la
promocion del desarrollo sustentable de sus &reas de influencia).
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Evidentemente la solucion no vendriapor laviadiplomética, todavez
gue no habiavoluntad de resolverlo de maneraequitativa, como tampoco
la hubo en evitarlo. Lejos estuvo laidea de comunidad de intereses que
atanie a todo aprovechamiento de un recurso natural compartido y es la
base para el arreglo de los problemas, tal como afirmé la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional en el asunto sobre la jurisdiccion territo-
rial dela Comisién del rio Oder (1929). No obstante, es innegable que
el fracaso de cualquier medio de este tipo puede estar dado por las difi-
cultades que se presentan en areas tales como |os derechos humanos, los
interesestransnacional es, | os oportunismos politicosy | as cuestionestéc-
nicas, pues todas rebasan una disputa entre entidades soberanas. Tam-
bién debemos reconocer que € fallo de ClJ (2010) estuvo |egjos de cons-
tituir una solucién definitiva porque, tal como sucedio con el asunto
Gabcikovo-Nagymaros, transfirio alas partes el modo de resolver algu-
nas cuestiones.

El mecanismo de la informacion y consulta previa es liminar y no
sblo responde a propésito de evitar dafios sensibles, sino que es exigido
por el principio de buenafe internacional. Hasido reconocido por varios
documentos internacional es aprobados en laregién delaCuencadel Pla-
ta. Asi, con motivo deladisputaentre Argentinay Brasil por la construc-
cion de un proyecto hidroel éctrico sobre el rio Paranay en el marco dela
XXVI1I Asamblea General delasNaciones Unidasfue celebrado el Acuer-
do de Nueva York de 29 de septiembre de 1972 (aprobado mediante la
Resolucién 2995 por el voto unanime de los miembros de las Naciones
Unidas). En este tratado acordaron lo siguiente: 1) en laexploracion, ex-
plotacién y el desarrollo de sus recursos naturales los Estados no deben
causar efectos perjudiciales sensibles en zonas situadas fuerade su juris-
diccién nacional; 2) quelacooperacién en el campo del medio ambiente,
incluso paralaejecucion delos principios 21y 22 delaDeclaraci6n sobre
el Medio Humano, selograadecuadamente dando conocimiento oficial y
publico de los datos técnicos relativos a los trabajos a ser emprendidos
por los Estados dentro de su jurisdiccion nacional afin de evitar perjuicios
sensibles que puedan ocasionarse en el medio humano del dreavecing; y,
3) quelos datos técnicos seran dadosy recibidos con el mejor espiritu de
cooperacion y buenavecindad, sin que ello pueda ser interpretado como
facultando a cualquier Estado aretardar o impedir los programasy pro-
yectos de exploracion, explotacion y desarrollo de | os recursos naturales
de los Estados en cuyos territorios se emprendan tales programasy pro-
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yectos. La solucion de conflicto fue parcial, pues Brasil se atribuy6 la
potestad de decidir si unaactividad podria causar un dafio sensible fuera
delajurisdiccion nacional y de este modo evitar el mecanismo de infor-
macion y consulta previa®.

Esta regla se repite en el Acuerdo sobre el Acuifero Guarani de
2010 al fijar que “cada Parte debera informar alas otras Partes de todas
las actividades y obras (...) que se proponga € ecutar o autorizar en su
territorio que puedan tener efectos en el Sistema Acuifero Guarani mas
alade susfronteras’ (art. 99). El principio de soberania permanente so-
bre los recursos natural es permite estamodalidad, pero lejos de ser ilimi-
tadalabuenafey lanaturalezadel recurso obligan aactuar con ladebida
diligenciay tener en cuentalos intereses del Estado vecino, tal como lo
expresa el articulo 11.2 del referido Acuerdo cuando estatuye: “las dos
Partes analizarén la cuestiéon para llegar, de comin acuerdo y en el
plazo mas breve posible, compatible con lanaturalezadel perjuicio sen-
sibley su andlisis, a una solucién equitativa sobre la base del principio
de buenafe, y teniendo cada Parte en cuenta los derechos y |os | egiti-
mos intereses de la otra Parte”. Aun asi, el desacuerdo puede recaer en
ladiferente evaluacion que cada Estado haga respecto ala existencia o
amenazade un perjuicio sensibletransfronterizoy alalegitimidad delos
intereses en juego.

Atento alaimportancia que reviste el aprovechamiento de recursos
hidricos compartidos la cooperacion interestatal se profundiza mediante
la creacion de comisiones de administracion, las que a menudo no po-
seen autoridad de policia sobre los gobiernos y cuando éstos no pueden
resolver la disputa a través de tales organismos, deben requerir lainter-
vencién de un tercero. Justamente, su facultad para resolver conflictos
aparece en pocos tratados y éstos son de Ultima generacion, como por
ejemplo el Acuerdo sobre el Rio Mekong de 1995 que autoriza su actua-
cion en caso de dafios sustancial es pues, ademés de hacer mencién alos
arts. 34y 35 dela Cartade la Naciones Unidas (art. 8°), crea una Comi-

5> Véase: “Intercambio de notas entre |os representantes de la Argentina y del
Brasil ante el C.1.C. sobre el llenado de la presa de Ihla Solteira’ en Aprovechamiento
hidroeléctrico del rio Parana, Comisién Mixta Argentina-Paraguaya del Rio Parand,
1992, pag. 121.
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sion y un Consgjo que, entre otras funciones, figura la de entender y
resolver los conflictos que se planteen entrelos cuatro Estados riberefios.
No obstante, deja librado a los gobiernos el elegir otro mecanismo de
solucion (arts. 18y 34).

Otro tanto sucede con el Convenio sobre la cooperacion para la
proteccion y el uso sostenible del Danubio de 1997, que instituye una
Comisién Internacional -con lafacultad de formular recomendaciones- y
una Conferencia de Partes cuyas decisiones son vinculantes para los
Estados que las aprueben o que no hayan notificado por escrito que no
estan en condiciones de aceptarlas (art. 5° del Anexo 1V). La Comisién
interviene en cualquier diferendo que requiera hallar una solucion nego-
ciaday antelaimposibilidad deresolverlo las partes -de comun acuerdo-
pueden derivado ala Corte Internacional de Justicia (ClJ) o aun tribunal
arbitral (art. 24).

Aunque la mayor parte de los tratados que establecen comisiones
mixtas se refieren a cursos de agua internacionales, Barberis sefiala que
tambi én pueden establecer las reglas aplicables alos recursos minerales
compartidos (condiciones de explotacion, calculo dereserva, distribucién
proporcional) o participar enlasolucién del conflicto®. Caberecordar que
en la explotacién de cierto tipo de recursos (petréleo y gas) se recomien-
da el empleo de laregla de la “unidad del deposito”, de formata que
cuando no estan definidos los limites entre Estados pueda ser factible
recurrir al aprovechamiento conjuntoy, alavez, hallar unasolucion prac-
tica en conflictos sobre extension de la plataforma continental. A pesar
que dichametodol ogia deja parcial mente asalvo lacuestion de soberania,
ya que se sefidlan areas bien delimitadas para este propdsito y se crea
una comision conjunta, tal regla no es reconocida como integrante del
derecho internacional consuetudinario y ningun Estado puede obligar a
otro a seguirla, de tal suerte que se incorpora en acuerdos bilaterales’.

6 Julio Bareeris, Losrecursos minerales compartidos entre Estadosy el derecho
internacional (disponible en: http://www.iadb.org/intal/intal cdi/Derecho_Integracion/
documentos/018-019-Estudios_03.pdf).

7 AnaBasripa et al, “ Cross-border unitization and joint devel opment agreements:
an international law perspective”, Houston Journal of International Law, 2007.
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No es el caso del Tratado sobre Integracion y Complementacion
Minera de 1997 entre Argentinay Chile, porque no se trata de minerales
que requieran de un aprovechamiento conjunto. Ademés, en el acuerdo
se hace hincapié en la*“ utilizacion de |os recursos hidricos compartidos”
en relacién con actividades de expl otacion mineraen uno u otro lado dela
frontera, la que segun a art. 14 debera realizarse conforme a las nor-
mas de Derecho internacional sobre la materiay, en especial, el Acta
de Santiago sobre Cuencas Hidrol 6gicasde 1971, el Tratado sobre Medio
Ambiente entrelaRepublicaArgentinay la Republicade Chile de 1991
y el Protocol o Especifico Adicional sobre Recursos Hidricos Comparti-
dos de 1997.

El acuerdo instituyé una Comision Administradora con facultades
sumamente acotadas, tanto en materiareglamentariacomo en lasolucién
delosdiferendos. Efectivamente, ante cual quier controversiaque pudiere
surgir sobrelainterpretaci én, aplicacion o incumplimiento del tratado, sus
protocolos adicionales y otros instrumentos que de él se deriven deberd,
en lo posible, dirimirse por medio de negociaciones directasrealizadas a
través de este 6rgano. Pero, si mediante las negociaciones directas no se
arribase aunasolucion dentro del término de ciento ochentadias corridos
la parte recurrente podra ponerla a consideracion del Consgjo de
Complementacion Econdmica, conforme al procedimiento previsto por
losarticulos4°y siguientesdel Capitulo |11 del Segundo Protocolo Adicio-
nal del ACE 16, concertado entre Argentinay Chile (art. 19). Este proto-
cololimitael medio de solucién alaintervencion del Consegjo, Unicamente
habilitado paraformular recomendacionesy arequerir el asesoramiento
de expertos si fuera necesario. Vemos claramente que laférmula elegida
es sumamente burocrética y particularmente inadecuada frente a situa-
ciones de emergencia, quedando como Unicos procedi mientos disponibles
los previstos en el Tratado Americano de Soluciones Pacificas de 1948.

Las comisiones de investigacion y conciliacion pueden constituir
un medio adecuado frente a un diferendo con elementos que no puedan
ser abordados por juristas, siendo muy probable que cuestiones sobre
utilizacion de recursos natural es compartidos requieran algin dictamen al
respecto. Asi, por gemplo, el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte de 1990 estipula que ante una controversia es factible la con-
formacién de comité de revision cientifica sobre cuestiones de hecho re-
lacionadas con el medio ambiente, la salud, la seguridad u otro asunto
cientifico planteado por algunade las partes. Dicho comité estaraconfor-
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mado por un panel de expertos independientes altamente calificados en
materiacientifica (art. 2015). En vinculacion con este tratado el Acuerdo
de cooperacion ambiental de América del Norte de 1993 dispone que,
ante el fracaso de la consulta entre las partes, puede requerirse la consti-
tucion de paneles cuyos integrantes deberan tener conocimientos espe-
cializados o experienciaen derecho ambiental o en su aplicacion, o enla
solucion de controversias derivadas de acuerdos internacionales, u otros
conocimientos o experiencia cientificos, técnicos o profesionales perti-
nentes (art. 25).

Del mismo modo, € Acuerdo sobre pesquerias y plataforma con-
tinental entre Islandiay Noruega de 1980 contempl 6 el establecimiento
de una comision de investigacion en relacion a un area entre laisla Jan
Mayeny €l primer pais. Fue tan eficaz esta decision que a poco de cons-
tituidarecomendd -por unanimidad- laconformacion de un emprendimiento
comun de aprovechamiento de hidrocarburos. La cooperacion se mani-
festo através de un comité cientifico que determind los potencial es dep6-
sitos en el area disputada, consolidandose en 1981 con la firma de un
tratado reglamentario.

En lo que hace ala esfera universal debemos mencionar que el em-
pleo de comisiones de investigacion y de conciliacion no solo esta con-
templado en la Carta de la Naciones Unidas (art. 33), sino también en
el proyecto de articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas elaborado por la CDI (A/56/10).
En dicho documento se establecié que toda controversia acerca de la
interpretacion o aplicacion de su articulado seré resuelta rgpidamente
mediante |os medi os de sol uci6n pacificaque elijan de mutuo acuerdo las
partesen lacontroversia, incluidos lanegociacion, lamediacion, laconci-
liacion, el arbitraje 0 el arreglo judicial. De no lograr acuerdo sobre los
medios para la solucién pacifica de la controversia en un plazo de seis
meses, cualquiera de las partes podra solicitar que se establezca una co-
mision imparcial de determinacion de los hechos (art. 19).

Respecto al acceso ala conciliacion, en particular, merece citarse el
Reglamento facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para la
conciliacion de los diferendos relativos a los recursos naturales y al
ambiente de 2002. Tal como lo explicitael art. 7° ayuda alas partes, de
maneraindependiente eimparcial, en su esfuerzo paraarribar aunasolu-
ciénamigable del litigio y debe estar guiado por |os principios de objetivi-
dad, equidad y justicia. Probablemente sea la via més adecuada para
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resolver conflictos en los que uno de los Estados no acepte la interven-
cion de un 6rgano judicial, tal como sucede con Australia respecto de
Timor Oriental (Timor-Leste) al excluir lacompetenciadelaClJy ladel
Tribunal Internacional del Derecho del Mar respecto de diferendos sobre
delimitacién de zonas maritimas®.

[11. Los medios de solucién jurisdiccionales
a. Eleccion del foro

Si bien excepciona mente a gunos érganosjudicial es son obligatorios
ipso facto, como es el caso del Tribunal de Justiciade la Unién Europea
para los Estados miembros, existen clausulas en tratados que limitan la
eleccion del foro. Por jemplo, €l Tratado de Libre Comercio de América
del Norte circunscribelos medios parasolucionar cuestiones ambientales
alos diplométicosy al arbitraje (Capitulo XX)°. Por otro lado, algunos
Estados no aceptan la competenciade la ClJ o de un tribunal arbitral en
materia de proteccion del ambiente, ya sea en general 0 en vinculacion
con lapolucién marina. Por gjemplo Bélgica, Austria, Chiley Ecuador la
han rechazado en el marco de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982.

Laeleccion del foro también esté condicionadaen el sistemadeinte-
gracion centroamericano, pues conforme al art. 35 del Protocolo de Te-
gucigalpa de 1991 toda controversia sobre la aplicacién o interpretacion
de las disposiciones contenidas en dicho acuerdo y demés instrumentos

8 AngelaRivera UrruTIA, Andlisisdelasrelaciones bilateralesentre Timor Orien-
tal y Australia a partir de la ubicacion geopolitica de recursos petrolerosy gas natural
presentesen el Mar de Timor 1999-2008 (disponible en: http://repository.urosario.edu.co/
bitstream/10336/2571/1/1061688794-2011.pdf).

° Art. 2005, apartado 3: “ En las controversias a que hace referencia el parrafo
1, cuando la Parte demandada al egue que su accion esta sujeta al articulo 104 (“ Rela-
cion con tratados en materia ambiental y de conservacion” ) y solicite por escrito que el
asunto se examine en los términos de este Tratado, la Parte reclamante podré solo
recurrir en lo sucesivo y respecto de ese asunto, a los procedimientos de solucion de
controversias de este Tratado” .
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vinculados, deberé someterse a la Corte Centroamericana de Justicia.
S6lo las cuestiones limitrofes no entran dentro del esquemaobligatorioy
los Estados involucrados pueden elegir otro medio pararesolverlas®®. Al
respecto merecen citarse dos presentacionesjudiciales que contienen ele-
mentos interrel acionados aungue los actores no sean los mismos: ladis-
putafronterizay ambiental entre Costa Ricay Nicaraguallevada ante la
Corte Internaciona de Justiciay la disputa propiamente ambiental -pro-
movidapor unaorganizaci6n no gubernamental nicaragliense contra Costa
Rica resuelta por la Corte Centroamericana de Justicia. De igua forma
es necesario destacar que resulta imposible comparar ambos sistemas
judiciales, en particular por €l distinto grado de discrecionalidad con el que
actuan frente alagunas juridicas o normativaimperfecta.

En la controversia planteada por particulares nicaraglienses surge
con nitidez esta particularidad. Si bien Costa Rica no habiaratificado el
Estatuto de la Corte Centroamericanade Justiciade 1992 €l tribunal cen-
troamericano entendié que era competente por via del Protocolo de Te-
gucigal pay otros acuerdos adicionales, rigiendo a su entender el “princi-
piodeatribucion” quelafacultabaimplicitamente (competenciagenérica
o implicita) a intervenir **. En €l fallo consideré que ambos paises son
limitrofes, integran unaorganizaci 6n de integraci 6n, comparten unacuen-
cacomin y un ecosistema gue comprende el rio San Juan de Nicaragua
y losterritorios adyacentes, |os que conforman la Reservade laBidsfera
del rio San Juan, reconocida por la UNESCO en 2003 e incluida en el
Convenio regional paralaconservacion delabiodiversidady proteccion
delas areas silvestresy prioritarias de América Central. Esto lellevé a
afirmar que, conforme al principio de Derecho internacional que esta-
blece que ningun Estado puede alegar normas internas para incumplir
un tratado, Costa Rica viol6 obligaciones internacionales al construir

10Art. 22: “La competencia de La Corte sera: a) Conocer, a solicitud de cual-
quiera de los Estados miembros, de las controversias que se susciten entre ellos. Se
exceptuan las controversias fronterizas, territoriales y maritimas, para cuyo conoci-
miento serequierela solicitud detodas|as partes concernidas. Previamente lasrespec-
tivas Cancillerias deberan procurar un avenimiento, sin perjuicio de poder intentarlo
posteriormente en cualquier estado del juicio”.

11 aCortealudeal art. 3.b sobre cuestionesambientalesy art. 35 que establecela
obligacion de someter cualquier cuestion respecto de la aplicacion e interpretacion del
Protocolo de Tegucigal pa.
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una carretera (120 km. en el tramo de la frontera terrestre) de alto
riego y peligrosidad ambiental, exponiendo la cuenca compartiday el
ecosistema comun que tiene con Nicaraguay la region a graves e im-
predecibles dafios*2.

La actuacion de la ClJ es mucho mas compleja, porque Costa Rica
acusa a Nicaragua por la construccion de un canal en territorio costarri-
cense, que se extiende desde el rio San Juan hastalalagunaL os Portillos,
y de haber realizado determinados trabajos conexos de dragado en ese
curso de agua (asunto relativo a Ciertas actividades realizadas por
Nicaragua en la region fronteriza). Asimismo, alega que el dragado y
laconstruccion del canal afectaran gravemente al cauce del rio Colorado,
quele pertenece, y dafiaran alin mas su territorio, incluidos |os humedal es
y las zonas de faunay flora silvestres protegidas en dicharegion. A méas
de las medidas conservatorias solicitadas por Costa Rica, se han sucedi-
do cuatro acciones reconvencionales por parte de Nicaragua vinculadas
alareferidacarreteraalaque hizo alusiéon la Corte centroamericanay al
no cumplimiento de la ordenanza de la ClJ por parte de CostaRica*®. En
2013 €l tribunal rechazé las demandas reconvencionalesde Nicaraguaen
el entendimiento que, aunque trataban de un diferendo sobre la misma
zona geogréfica, no estaban conectadas con lainiciada por Costa Rica.

Como bien anticiparamos, en el ambito de la Unién Europeatampo-
co es admisible la eleccion del foro paratodas las controversias, pues se
ha establecido que lasrelativas alaaplicacion de la Convencion sobre el
Derecho del Mar deben ser sometidasal sistemajurisdiccional comunita-
rio de acuerdo a las competencias exclusivas contenidas en la declara-
cion deratificacion de este acuerdo®®. Asi, en el asunto delaUsina MOX

12CCJ, expediente N° 12-06-12-2011, sentencia de 21 de junio de 2012.

13En 2011 laClJ habia ordenado medidas conservatorias vinculadas al dragadoy
desviacion del curso del rio San Juan por parte de Nicaragua, autorizando la supervision
por CostaRicacon lasolafinalidad de prevenir un perjuicioirreparable en el humedal y
consultar alasecretariadela Convencidn de Ramsar sobre tal es actividades, informando
previamente aNicaraguasobre el envio de agentes civiles paraeste cometido (ClJ. Cier-
tasactividadesrealizadas a cabo por Nicaragua en laregion fronteriza, ordenanzade 8
de mayo de 2011).

1 ClJ. Ciertas actividadesrealizadas por Nicaraguaen laregion fronteriza (Costa
Rica c/ Nicaragua), construccion de unaruta en Costa Ricaalo largo del rio San Juan
(Nicaraguac/ CostaRica), demandas reconvencionales. Ordenanzade 18 de abril de2013.
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el Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeasjuzgd que “un acuer-
do internacional, como la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, no puede menoscabar el orden de las competencias
fijado por los tratados y, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico
comunitario cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia en virtud del
articulo 220 CE. Ademas, la Convencion de que se trata permite precisa-
mente evitar que se ocasione tal menoscabo ala competencia exclusiva
del Tribunal de Justiciapreservando de estaformalaautonomiadel siste-
majuridico comunitario” 16,

Como consecuencia condend a lrlanda por haber violado normativa
comunitaria a interponer una demanda contra Gran Bretafa ante el Tri-
bunal Internacional sobre el Derecho del Mar. La accién cuestionada se
referiaalacontroversiaoriginada por lainstalacion de lafébricade reci-
clado MOX, alostraslados internacionales de sustancias radiactivasy a
laproteccion del medio marino del Mar de Irlanda. Gran Bretafiapeticiond
laincompetenciadel tribunal internacional, pero éste rechazé el planteo,
admitié lasolicitud de medidas cautelaresrequeridas por Irlanday ordend
a ambos paises que cooperasen y, sin demora, evacuaran consultas. Su
competenciaconcluy con laconstitucion de untribunal arbitral (art. 290
de la Convencion), el que se declaré incompetente bajo los siguientes
argumentos: a) el conflicto se debiaresolver en el marco institucional de
laUnién Europea; b) el riesgo de decisiones contradictorias ante la posi-
bilidad deintervencion del tribunal de justiciacomunitario; y ¢) laexisten-
cia de un deber de mutuo respeto y cortesia entre érganos judiciales? .

En Africalas limitaciones ala eleccion del foro han ido fijadas en
a}cuerdos deintegracién. Verbigracia, laComunidad parael desarrollo de
AfricaMeridiona (SADC) contabacon un tribunal con competenciapara

15En ladeclaracion delaUnion Europeaconstaque”... con respecto alasnormas
y reglamentos para la proteccion y preservacion del medio marino, los Estados Miem-
bros han transferido competencias ala comunidad como en |as disposi ciones adoptadas
por lacomunidad” y enumeraunaserie de competencias exclusivas, entre ellaslaconser-
vacion y ordenacion de |0s recursos pesqueros.

16TJ(Gran Sala). Comision delas Comunidades Europeas ¢/ Irlanda. Sentencia
de 30 de mayo de 2006.

17Disputa concerniente al acceso a la informacion bajo el articulo 9 dela Con-
vencion OSPAR (Irlandac/ Gran Bretafia). Laudo de 2 dejulio de 2003.
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entender “exclusivamente” en lainterpretacion y aplicacion del tratado
delaorganizaciony protocol os adicional es. Como dentro delos principios
del tratado fundacional figura la utilizacién sustentable de los recursos
naturalesy laproteccion del ambiente (art. 4°) cualquier disputasobre esta
materiadebe ser llevadaante el 6rganojudicial comunitario (art. 32) 8. Adn
no ha tenido oportunidad de entender en ninguna controversia
medioambiental y probablemente tampoco lo hagaen €l corto plazo, pues
araiz de una decision de la cumbre de jefes de Estado de los paises
miembros, convocada en 2012, su funcionamiento fue suspendido y los
jueces removidos hasta la suscripcion de un nuevo acuerdo que limite su
actuacion a las disputas entre Estados.

b. Especializacion de los tribunales

Laespecializacion de agunostribunalesarbitrales o judicial es permi-
teque el tratamiento de los distintos aspectos del conflicto recibaun ana-
lisismas concreto, se arribe auna solucién més satisfactoriay se afirmen
pautas de conducta que puedan ser Utiles para la resolucion de futuras
controversias. Un claro g emplolo constituyen los érganosjudiciales crea-
dos en los tratados sobre derechos humanos, cuya jurisprudencia haido
fortaleciendo los sistemasjuridicosregionalesen lamateria. No obstante,
laevidente proliferacion y especializacion hallevado al Relator Especial
para €l tépico Fragmentacion del Derecho internacional a considerar
las criticas de algunos internacionalistas respecto a desplazamiento de
reglas del derecho internacional general, alaaparicion de jurisprudencia
contradictoria, ainterpretaciones antagénicasy alapérdidade laseguri-
dad juridica®.

18Uno de los acuerdos adicionales que habilitalaintervencion del tribunal es el
Protocol o sobre bosques de 2002 (art. 23).

1°CDI. Fragmentacion del derecho internacional: Dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional. Informe del Grupo de Estudio de
laComision de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi (A/CN.4/L.682,
13 de abril de 2006).
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Laeleccion entreun tribunal arbitral y uno dejusticiano depende de
estas circunstancias, sino de lanaturalezay complejidad del tépico atra-
tar, del previo conocimiento de los miembrosy de las reglas de procedi-
miento, de larapidez en laobtencion de unaresolucion y, algunas veces,
delaseguridad de cumplimiento delamisma. Un punto adestacar esque
la jurisprudencia arbitral suele ser més fluctuante que la de una corte
internacional permanente pero, como contrapartida, es posible definir el
derecho aaplicar y elegir un tribunal cuyos miembros estén especializa-
dos en el tema aresolver. El asunto Trail Smelter (1941) quiza seailus-
trativo en este aspecto, porque si bien la doctrina cita algunas considera-
cionesformuladasen el laudo, € tribunal arbitral debi6 decidir tanto sobre
puntos juridicos como técnicos (p.gj. causa del dafio, grado del dafio,
zonade probabl e dafio, existenciay alcance de | os dafios especificamente
alegados por Estados Unidos, monto indemnizable y compensable por
dafios, limites alas emisionesde didxido de sulfuroy medidas de control y
supervision aaplicarse).

Uno de los tribunal es que ha avanzado en esta direccion es la Corte
Permanente de Arbitraje. Aunque no sean demasiados |os acuerdos que
remiten al tribunal (19 multilaterales y 6 bhilaterales, la mayoria son
medicambientales), cuenta con un listado de arbitros especializados y
expertos cientificos en materia de recursos naturales y medio ambiente,
conforme prevé el reglamento facultativo paraestetipo de controversias.
Asimismo, fue establecida una comision de arbitros para entender en
diferendos sobre el espacio ultraterrestre. Lo interesante de esta cons-
truccion jurisdiccional es que pueden recurrir Estados u otros sujetos de
derecho internacional, individuos o empresas.

Respecto a la ClJ, es preciso recordar que actualmente hay unos
trescientos tratados multilaterales o bilaterales que le dan competencia
pararesolver las disputas, algunos de los cualeslahabilitan para cuestio-
nes ambientales. En un afan de renovacion en 1993 fue establecida una
Salade asuntos rel acionados con el medio ambiente (art. 26.1 del Estatu-
to), laque, pese a entusiasmo derivado de su creacion?, no ha conocido

2°Raymond RaNJEvA, L’ environnement, la Cour internationale de Justice et la
Chambre spéciale pour les questions de I’ environnement, Annuaire francais de droit
international, 1994, vol. 40, pég. 433y ss.
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de ningun conflicto. A partir de 2006 la Corte dejé de nombrar a sus
integrantes?t. Para aquella época un grupo consultivo, creado por el Tri-
bunal Permanente de Arbitraje y el Programa de las Naciones Unidas
para el Ambiente (PNUMA), habia advertido sobre el caracter
multidisciplinario de los conflictos ambientales y laimportancia de las
medidas provisionales y recomendado el uso de expertos en conflictos
ambientales, en particular en la designacion de mediadoresy arbitros?.

El asunto de las Plantas de celulosa sobre el rio Uruguay repre-
sentaun caso testigo sobre lafuncionalidad del tribunal, pues no sélo fue
evidente la necesidad de haber contado con asesoramiento de expertos
técnicos independientes, hecho destacado en la opinién disidente de los
jueces Al-Khasawneh y Simma, sino también la ausencia de consenso
entrelosmiembrosdelaClJy larigidez de pensamiento en el andlisisde
estetipo de controversias. Dejando de lado ladificultad subyacenteen la
prueba rendida por Argentina, es cierto que €l tribunal se encontré con
lagunas o el evados porcentaj es permitidos en las reglamentaci ones sobre
sustanci as contaminantes el aboradas por la Comisién Administradoradel
Rio Uruguay, pero €ello no le dispensaba de ceflir sus razonamientos al
Estatuto del Rio Uruguay de 1975, hecho particularmente sefial ado por €l
juez Cangado Trindade en su opinién separada?, y ahondar en tratados
medi cambi ental es de | os cual es ambos Estados eran parte. Por eso, enun
comentario sobre larespuesta de la Corte ala solicitud argentina de me-
didas provisionales (2006) se hadicho que“alavistadelas conclusiones
del T1J, si el valor vinculante de los principios aplicables a los recursos

21" Respecto alaconstitucion de una Salade conformidad con el articulo 26.1 del
Estatuto, hay que observar que, en 1993, la Corte cred la Salade asuntos rel acionados con
el medio ambiente, que se reconstituy6 periddicamente hasta 2006. En los trece afios de
existenciade la Sala, ninglin Estado solicit6 que éstatratara un asunto. Por consiguiente,
en 2006 la Corte decidio no convocar elecciones para el estrado de dicha Sala” (conf.
paginadelaClJ: http://www.un.org/es/icj/chambers.shtml).

22UNEP/PCA. Advisory Group on Dispute Avoidance and Settlement concerning
Environmental Issues convened by the United Nations Environment Programme in
cooper ation with the Permanent Court of Arbitration (PCA, 1514, 2006).

23Por ejemplo, €l tribunal arbitral en Iron Rhine tuvo presente la aplicacion de
todareglainternacional pertinente. Asunto Iron Rhine (“ IJZEREN RIIN" ) Railway (Bél-
gicac. Paises Bajos), laudo de 24 de mayo de 2005, parrafo 44 y ss.
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compartidos resultaindudable, la aplicacién préactica de su contenido no
es siempre pacifica’ %.

Por su parte Philippe Sands confirma*|os problemas que se le susci-
tan auntribunal llamado parajuzgar entre dosvisiones muy diferentes, en
gue una montafa de argumentos cientificos -varios miles en el asunto
Gabéikovo-Nagymaros- se pueden presentar de una manera igua men-
te convincente”. Indica que, a diferencia de muchos sistemas nacionales
gue prevén asesores ambientales 0 paneles de cientificos que ayuden a
descifrar lainformacion técnica, €l juez internacional a menudo se en-
cuentraen unadificil posicién al tratar de decidir sobrelos méritos de una
afirmacion cientifica, y consideraque, si bien no esel Unico problemaen
el ambito medioambiental, requiere de un enfoque especializado®.

Basta pensar que cuando se hace referenciaala“ utilizacion equita-
tivay razonable” deun recurso natural, o alaobligacién de“ no causar un
dafio sensible”, una corte se sitlia entre intereses juridicos de dos 0 mas
Estados con componentes que exceden un mero analisisnormativoy que,
aungue se trate de enunciados legales, requiere de una evaluacion
omnicomprensiva (p.g. caracteristicas particulares de una cuenca, modos
de extraccion del recurso, efectos sobre ecosi stemas rel acionados, movili-
dad y renovabilidad natural del recurso), en el presente y hacia el futuro.
L amentablemente dicho andlisis vienereduciéndose a logro de un balance
delosinteresesestatal es, sin tener presenteladimension éticade su utiliza-
ciény lasrestricciones que lanaturaleza del mismo recurso impone.

c. Medidas provisionales

Las medidas provisionales 0 conservatorias tienen por objeto res-
guardar los derechos de cada unade las partes, prevenir el agravamiento

24MariaJosé CerveLL HorTAL, “El derecho internacional y los recursos naturales
compartidos’, Anuario Espariol de Derecho Internacional, vol. XXV, 2008, pag. 100.

25Philippe Sanps, “Litigating Environmental Disputes: Courts, Tribunals and
the Progressive Devel opment of International Environmental Law”, en NADIAYE-WOLFRUM
(dir.) Law of the Sea, Environmental Law and Settlement of Disputes: Liber Amicorum
Judge Thomas A. Mensah, Martinus Nijhoff, Leiden, 2007.
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de un conflictoy asegurar lafuncién jurisdiccional. Son aptas en caso de
violacién presente o futura, en el Gltimo caso ante un peligro inminentey
grave, cuestion desarrollada por la ClJ en los diferendos Gabéikovo-
Nagymaros, Gran-Belt y en plantas de celulosa sobre €l rio Uruguay.
Repérese que el interés amenazado es el de una entidad soberana, ex-
tremo que surge de la jurisprudencia de este tribunal cuando emplea €l
término “ preocupacion” parareferirse alos Estadosinteresados en pro-
teger los ecosistemas y, simultaneamente, al hacer operar otros enun-
ciados, tales como “legitimadefensa’ o “desarrollo econémico susten-
table”. Nuevamente la conceptualizacion del conflicto es confinada al
tiempo presentey la proteccion de lanatural eza debilitada por necesida-
des del momento.

Por otro lado, la posibilidad de recepcién favorable de un pedido de
medidas cautel ares es bastante limitada. En primer lugar, porque tratan-
dose de un tribunal arbitral es necesario que las partes |o hayan previa-
mente acordado y, aun cuando actlie un 6rgano judicial, éste debe anali-
zar el tenor de las medidas solicitadas y las circunstancias del caso. La
respuesta de la ClJ sobre medidas provisionales en €l litigio de las plan-
tas de celulosa sobre el rio Uruguay (2006) refleja las dificultades que
afrontd el tribunal y pese a haber sefidlado que la construccién de la
plantaBotniaeraal sélo riesgo de Uruguay, cuando emite lasentenciade
fondo (2010) el emprendimiento ya llevaba casi dos afios de funciona-
miento y podia haber afectado lacalidad delasaguas. Lo cierto esquela
ClJrechazo aplicar el principio o enfoque de precaucion, requiriendo la
pruebainmediatadel peligro grave en vez devisualizar las probables con-
secuencias alargo plazo. No obstante, también cabe reconocer que, de-
mostrando la urgencia de |a peticion, Argentina podia volver a solicitar
medidas provisional es antes de la decisi6n de fondo.

Aungue los requisitos de urgencia y de irreparabilidad suelen ser
mencionados como necesarios paralaobtencion detalesmedidasno siem-
pre cabe exigirlos para la preservacion del ambiente?, o queda abierta

26“Vue sous cet angle, I'urgence devrait toujours étre considérée comme un
aspect de toute ‘ circonstance possible’. Mais il faut aussi, ou a défaut, avoir a I’ esprit
d’ autre aspects éventuels, par exemple: 1) ledommage s’ est déja produit ou ne peut étre
indemnisé ni faire I’ objet d' une réparation pécuniaire (par exemple, dans la présente
espece, les maintiens en détention apres le 4 décembre 1997), 2) la certitude que la
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alguna puerta para que €l tribunal los descarte. Esta ultima posibilidad
puede extraerse de la ordenanza emitida en 2011 por un tribunal arbitral
en el conflicto entre Indiay Paquistéan (Indus waters Kishenganga). La
controversiasurgio araiz de un emprendimiento hidroel éctrico indio que
requiere construir una represa cuyo llenado sera con aguas de afluentes
del rio Indo que corren por ladisputada region de Cachemira. Laventaja
del tribunal derivo de las disposiciones del Tratado sobre €l Rio Indo de
1960. Por un lado, prescribe que en caso de medidas cautel ares adopta-
das por unacorte antes de su decisi6n definitivalaparte demandadatiene
vedado construir. Por el otro, como en el acuerdo no han sido empleados
lostérminos“ perjuiciosirreparables’ y “urgencid’ paraestetipo de peti-
ciones, €l tribunal arbitral considerd que la“necesidad” de las medidas
provisionales no requeriade dichos conceptostal como han sido desarro-
[lados por 1a Cl1J#. Aungue en su apoyo | ndia argumenté que habia dado
garantias de conducta durante el litigio en términos suficientemente cla-
ros, paralo cual cit6 el comportamiento de Uruguay durante las primeras
audiencias sobre | as plantas de celul osa, la Corte concluyd que era nece-
sario prohibirle continuar con laconstruccién de obras permanentes, en o
sobre el lecho del rio Kishenganga/Neelum, que pudiesen inhibir el flujo
completo de su cauce natural hasta el dictado del laudo 2.

conséquence redoutée se produira si le Tribunal n’intervient pas, 3) la gravité de la
menace, 4) le droit a préserver a une valeur unique ou particulierement spéciale, et 5)
I"ampleur delavaleur généraled’ ordrepublic qui est en jeu, par exempledesvaleursde
jus cogens comme la paix et la sécurité mondiales ou |a protection de I’ environnement”

(conf. TIDM. Opinion individual del juez Laing en el asunto Saiga 2, 1998).

27* 1n addition, the Court must be satisfied that an order of interim measures at
the present stage is “ necessary” in the circumstances of this case. As noted earlier, the
urgency and irreparable injury criteria developed in the ICJ's case-law on provisional
measures are not dispositive under Paragraph 28 of Annexure G. At the same time, the
Court cannot rule out the possibility that itsinterpretation of the first ground for interim
measures-‘to safeguard itsinterests under the Treaty' -might be usefully informed by the
ICJ's case-law on the phrase ‘ to preserve the respective rights of either party’ inthe ICJ
Satute, not so much by virtue of any particular relevance of the ICJ Statute for the
interpretation of the Indus Waters Treaty” . Asunto Aguas del rio Indo Kishenganga
(Paguistan ¢/ India). Ordenanza de 23 de septiembre de 2011, parr. 138.
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V. Conclusiones

No se puede sefiaar el medio de solucién de diferendos méas adecua-
do, pues ello dependera de los principal es aspectos a considerar en una
controversia. A mayor tecnicismo, menor serd el interés por recurrir ante
una corte no especializaday mas protagonismo deberian tener las comi-
sionesinternacional es de administracion, quienes alasazén participan de
la gestién integrada de los recursos naturales compartidos.

Lostratados que limitan laeleccion del medio pueden coadyuvar ala
consolidacion de los procesos de integracion, pero la proteccion de los
recursos naturales no deberia quedar prisionera de meras discusiones
sobre la competenciade un tribunal .

Aungue hayaunapluralidad de fuentes el reconocimiento de princi-
pios ambientales impide la fragmentacién del Derecho internacional en
esta materia, de tal suerte que toda solucién jurisdicciona debe ser €l
resultado de un esmerado estudio que resaltelo gue es convenientemente
equitativo y razonable para los Estados, pero que también atienda a la
conservacion del recurso en beneficio de las futuras generaciones.

El otorgamiento de medidas provisionalesrequiere de un anadisisque
supereladogméticadel interés particul ar delos Estados para proyectarse
hacia el recurso a proteger, tal como viene requiriendo el Derecho inter-
nacional ambiental.

28" | n the circumstances, the Court concludesthat the construction of thisportion
of theKHEP iscapable of leading to “ prejudiceto thefinal solution... of thedispute,” and
that it is necessary to enjoin India from proceeding with the construction of permanent
workson or above the Kishenganga/Neelumriverbed that may inhibit the full flow of that
river toits natural channel until the Court rendersits Award” . Ibid., parr. 150.
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Ni la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, ni laConvencion Americana (CA) incluyen referenciasexpresasala
proteccion medioambiental. Pero ambos instrumentos reflejan una pre-
ocupacion prioritaria por la preservacion de la salud y el bienestar del
individuo, bienesjuridicos protegidos por lainterrelacién entre los dere-
chosalavida, alaseguridad delapersona, laintegridad fisicay moral y
lasalud y en esamedidarefieren al derecho a un medio ambiente sano
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Conteste con la denominada transversalidad de la proteccién del
medio ambiente, porque sus principios inundan la totalidad del sistema
juridico, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtelDH) ha
enfatizado que varios derechos de rango fundamental requieren -como
unaprecondicién necesariaparasu gjercicio- unacalidad medioambiental
minimay se ven afectados en forma profunda por la degradacion de los
recursos naturales.

Ello, porque existe unarelacion directaentre el ambientefisico en el
que viven las personas y los derechos a la vida, ala seguridad y a la
integridad fisica. Es decir, entre la proteccion del medio ambiente y el
respeto por la dignidad humana, entre la preservacion de la integridad
mediocambiental y el acceso a las fuentes de subsistenciay su conserva-
ciony el derecho alasalud.

Enverdad, el sistemainteramericano carece detodo tipo de elemen-
to paralaproteccion del medio ambiente. Pero el vinculo crucial entrela
subsistencia del ser humano y el medio ambiente ha sido regulado en
otrostratados e instrumentos internacional es que vinculan a varios Esta-
dos de América, entre otros, los pactos de laONU, la Declaracion de las
NU sobre los derechos de |os pueblos indigenas, el Tratado de Coopera-
cion Amazédnica, laCartaMundial delaNaturaleza, el Convenio 169 so-
bre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de 1a OIT de
1989.

Todas estas di sposiciones son directamente rel evantes parala Ctel DH
envirtud delaposturainterpretativa, evolutivay sisteméticaque aplicaa
la Declaracion y ala Convencion americanas.

El Protocolo Adicional delaConvencién Americanade San Salvador
de 1989 -en vigor desde 1999- si regulaen su art. 11 €l derecho al medio
ambiente sano: “Todo individuo tiene derecho a vivir en un ambiente
sano y a tener acceso a los servicios basicos publicos. Los Estados
deben promover la proteccién, preservacion y el mejoramiento del
ambiente” .

Esaobligacién positiva de adoptar medidas especiales es parte esen-
cia del Derecho Internacional de los Derechos Humanosy le permite a
la Corte “crear” en multiples contextos las que se consideran nuevas
obligaciones o derechos no sefialados explicitamente en la CA

En base a ese criterio, la Corte ha sefialado que el derecho alavida
no se limita ala proteccion contra la muerte provocada de manera arbi-
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traria, sino que los Estados partes deben tomar ciertas medidas positivas
parasalvaguardar laviday laintegridad fisica. Asi, p.e., laobligacion de
investigar como garantia del derecho alaviday otros derechos.

Similar tesitura adopto en €l caso “Velazquez Rodriguez ¢/ Hondu-
ras’ a seflalar que la desaparicién forzada de personas -mucho antes de
gue existiera un tratado sobre el tema- estaba prohibida por la Conven-
cion Americana, interpretando que, en virtud de las obligaciones de ga-
rantia de los derechos reconocidos en los arts. 4°y 7°dela C.A, € feno-
meno de |a desaparicién constituye una forma compleja de violacién de
los Derechos Humanos que debe ser comprendiday considerada de for-
maintegral.

Casos de los pueblos indigenas

Los pronunciamientos mas relevantes de la Corte en referencia a
medi o ambiente estan vincul ados a casos rel acionados al os pueblosindi-
genas.

Su primerareferenciaaladegradacién medioambiental como forma
de violacion delos derechos humanos de los pueblosindigenasy al deber
estatal de prevencion fue el informe sobre Ecuador de 1997.

El “Derecho alaidentidad cultural” y el “Derecho de consulta’ han
sido reconocidos en dos casos rel evantes: “ Saramakac/ Surinam” (2007)
y “Comunidad Sarayaku ¢/ Ecuador” (2012).

En base a criterio interpretativo sefialado, la Corte ha derivado del
principio de* no discriminacién” el reconocimiento del “ Derecho alaiden-
tidad cultural”, calificandolo como “... ingrediente y via de interpreta-
cion transversal para conocer, respetar y garantizar el goce y ejer-
cicio de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indige-
nas protegidos por la Convencion y, segin el art. 29.b) de la misma,
también por los ordenamientos juridicos internos’ (parrafo 173 del
Caso del Pueblo Indigena de Sarayaku ¢/ Ecuador).

A resultas de estaposturainterpretativay evolutiva, laCtel DH tam-
bién haincorporado como unanuevaobligacion el “ derecho de consulta”,
no reconocido de maneraexplicitaen la CA.

Paraello ha utilizado como herramienta de interpretacion los Pactos
de Derechos Civilesy Paliticosy Econdmicos, Socialesy Culturalesdela
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ONU, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los pueblos indige-
nas, el Convenio 169 delaOIT, decisionesy observaciones generales de
los Comités de la ONU y de los subsistemas de Justicia de laregién que
incorporan disposiciones especificas para la proteccion de |os derechos
medioambientalesy hastalegislaciony jurisprudenciade paisesdelare-
gion -inclusive de Nueva Zelanda- como “consenso” regional.

Como puede advertirse, este criterio ha permitido ala Ctel DH abor-
dar la interpretacion de todo tratado o disposicion donde se encuentre
claramente implicadala proteccién de los derechos humanos de un Esta-
do miembro del sistemainteramericano, aunque dicho instrumento no pro-
vengadel mismo sistemaregional de proteccion.

En Saramaka ¢/ Surinam, se planted que el pueblo tribal vio afecta-
do sumodo de viday medios para su subsistencia por concesionesfores-
talesy mineras en susterritoriosy lalegislacion de Surinam no les habia
permitido defender susterritorios colectivos como propiedad.

En este caso, lainterpretacion evolutivay transversal delaCtelDH
derivo el “derecho de consulta” del “derecho alapropiedad” reconoci-
do en el art. 21 dela Convencion Americanay del principio de autode-
terminacién de los puebl os consagrado en el art. 1° de los dos pactos de
la ONU.

Al encontrarse ante lasituacion de que ni el “derecho alapropiedad
comunal” ni el de“consulta’ se encontraban reconocidos en lanormativa
internade Surinamy éste no habiaratificado el Convenio OIT 169 pero si
los pactos de laONU, la Ctel DH determind las obligaciones de Surinam
respecto del art. 21 delaCA alaluz delainterpretacion que el Comitéde
los DH habia hecho de dichos pactos.

Asi, la Corte sefial 6 que la proteccion de la propiedad en los territo-
riosdel art. 21 delaCA, le asignaalos Estados |a obligacion positivade
adoptar medidas especiales para garantizar alos integrantes de los pue-
blosindigenasy tribales €l gjercicio plenoy equitativo del derecho alos
territorios que han usado y ocupado tradicionalmente. Y ademas, que ese
articulo delaCA protege lavincul acion estrechaque | os pueblos guardan
con sus territorios, asi como con |os recursos naturales de los territorios
ancestrales. El reconocimiento del derecho a la consulta previa, libre e
informada esta cimentado entre otros, en el respeto a sus derechos, ala
culturapropiaeidentidad cultural que deben ser garantizados particul ar-
mente en una sociedad.
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En Sarayaku ¢/ Ecuador, aludiendo al Derecho Internacional delos
Derechos Humanos, la Ctel DH ha utilizado como instrumento de inter-
pretacion el Convenio 169 delaOI T, sentencias de los tribunales de jus-
ticiadelaregion, laConstituciony laL ey de Mineriade 2009 de Ecuador
donde se reconoce €l derecho de Consulta.

La sentencia de fondo declaré que Ecuador viol 6 el derecho de con-
sulta, a la propiedad comunal indigenay alaidentidad cultural en los
términos del art. 21, por haber permitido que una empresa petrolera pri-
vada realizara actividades de exploracién de petréleo en su territorio sin
haber consultado previamente. Todo €llo por haber puesto gravementeen
riesgo el derecho alavida e integridad personal reconocidos en los arts.
4.1.y51delaCA.

En estos Ultimos casos, |laCorte asumi6 €l rol de desarrollar |os deta-
llesqued tratado habiaomitido, considerando que éste no puede contem-
plar todos | os derechos u obligaciones.

Asi entonces, si |la proteccion otorgada por la normativa interna u
otro tratado del cual es parte el Estado resulta ser mayor que la prevista
por la CA, la Corte interpretala CA alaluz de la norma que proveala
mayor proteccion.

Como vimos supra, este criterio se fundamenta en el art. 29 de la
CA al establecer que la Corte esta obligada a interpretar los derechos
sefialados en laCA alaluz delalegislacion internay los demés tratados
gue hayaratificado el Estado en cuestion:

Art. 29 b): “ Ninguna disposicién de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de limitar €l gocey gjerci-
cio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o
de acuerdo con otra Convencién en que sea parte uno de di-
chos Estados’.

Solo que la Corte ha llegado ain més legjos: en el parrafo 125 de la
Sentencia de Sarakaya ¢/ Ecuador, sefiala que “... la obligacion de
consulta ademas de constituir una norma convencional es también
un principio general del Derecho Internacional” .

Este concepto resulta bastante controvertido y amerita sin duda un
andlisisy debate minucioso, puesto que si bien el Convenio 169delaOIT
es un tratado de efectos vinculantes que consagré el derecho de consulta,
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solo ha sido ratificado a la fecha por 27 paises, y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre |os Derechos de los Puebl os indigenas, que tam-
bién habla de consulta, no es un tratado vinculante.
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Lineamientos generales

Lasalvaguardadel medio ambiente se encuentra estrechamente unida
al disfrute de ciertos derechos fundamentales, demostrando la vincula-
¢ion entre proteccion internacional delosderechos humanosy normativa
medioambiental.

No obstante ello todaviano se halogrado un importante desarrollo en
la aplicacion de reglas ambientales en medios de solucién de controver-
sias entre Estados, por €l contrario, hay bastante reticenciade ello.

Los Acuerdos Multilaterales Medioambiental es reconocidos con la
siglaAMUMA contemplan sistemas de control relacionados con litigios
ambientales para tratar de garantizar su cumplimiento los que no mues-
tran un avance como otros acuerdostales como el comercio internacional
en su interrelacion con la proteccion del medio ambiente?.

Concretando la idea de nuestro andlisis sefialamos que, si bien la
percepcién de la soberania del Estado sobre |a politica medioambiental
prevalece sobre el propio carécter internacional delos derechoshumanos
mas alla de las fronteras, no podemos obviar gue los instrumentos inter-
nacionalesy aun los nacional es? referidos a derechos humanosy amedio
ambiente reconocen el derecho de toda personaavivir en un medio am-
biente sano del cual se hadicho que esun corolario del derecho alavida,
afirmandose también la interrelacion entre el derecho ala salud y un
medio ambiente sano?®.

1 Solucion de Controversias previsto en laOMC.

2 Diversas constituciones nacional es reformadas en | os Ultimos afios asi 1o con-
templan.

3 En Opinidén Consultivarelativaa L egalidad de laAmenaza o uso de Armas Nu-
clearesdel 8 dejulio de 1996, laCorte Internacional de Justiciahasefiadlado: “ reconoce que
el medio ambiente no es unaabstraccion, sino que representa el espacio devida, lacalidad
deviday lamismasalud delos seres humanos, incluyendo las generaciones no nacidas’.
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Podemos sefialar como herramientas que brindael Derecho Interna-
cional delos Derechos Humanos, las medidas cautelaresy provisionales,
admisibilidad, el propio contenido de los derechos protegidos, haciendo
hincapié en la dimension ambiental del derecho alavida, a hogar, ala
vida privada, entre otras.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Organo jurisdiccional con especial caracteristica que es su compe-
tencia para decidir respecto asi ha habido violacién de los derechos re-
conocidos en el Sistema del Convenio Europeo paralaproteccion delos
derechos humanosy libertades fundamental es.

Y esa caracteristica incluye el acceso directo del individuo quien
bajo ciertas condiciones puede entablar una demanda ya sea contra el
Estado donde se encuentre, incluido el Estado de su nhacionalidad, si con-
sidera haber sido victima por violacion de alguno de dichos derechos y
libertades fundamental es*.

Si bien el Convenio y los Protocolos Adicionales no contemplan el
derecho humano al medio ambiente® ello no es 6bice paraqueel Tribunal
lo hayareconocido de modo indirecto por considerarlo implicito en otros
derechos formal mente establ ecidos.

Y asi en varias sentencias el Tribunal ha establecido que es funda-
mental un medio ambiente saludable para el disfrute acabado de otros
derechos humanos, como asi también hatutelado el derecho aun ambien-
te sano atravésdeinterpretaci on progresivay evolutivadelos contenidos
del art. 8° el cual establece:

4 El 1° de noviembre de 1998 entr6 el vigor el Protocolo Adicional N° 11 que
modificd el mecanismo de garantiajurisdicciona del Sistemadel Convenio otorgandoleal
Tribunal Europeo las atribuciones sefialadas. Es un érgano de caréacter permanente que
entiende en demandas tanto individuales como interestatal es.

5 Establecidos con anterioridad a desarrollo de este derecho medioambiental y a
laproteccion del medioambiente.
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“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida priva-
da y familiar, de su domicilio y de su correspondencia” .

“2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en
el gjercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, €l bienestar eco-
némico del pais, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la protec-
cion de los derechos y las libertades de los demas” .

Si bien nuestrareferenciaen particular esal art. 8°, también sevalo-
ran articulosrelacionados en los distintos fallos tales como los arts. 2°, €l
6°y el 10, entre otros que lo complementan.

Jurisprudencia

La jurisprudencia que comentaremos tiene como caracteristica la
implicanciade unaverdadera proteccion del medio ambiente mésallade
la proteccion del derecho al respeto de la vida privada 'y familiar y del
domicilio, viaestade acceso al Tribunal Europeo®.

Sentencias del Tribunal Europeo (por orden cronoldgico):

- Caso LOpez Ostra vs. Espafia, sentencia del 23 de noviembre
de 1994

& El Tribunal ha considerado que el art. 8° citado puede invocarse cuando “ se
produzcan dafios o riesgos ambientales que afecten el bienestar de las personasy les
priven del desfrute de su domicilio y menoscaben su vida privada o familiar” . “ El
deterioro ambiental puede ser causa de una actuacion directa del Estado o bien que el
propio Estado haya permitido el desarrollo de actividades de personas privadas en
perjuicio dela salud y el descanso de los recurrentes, menoscabando de esta forma su
vida privada y familiar” .
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En este caso la Corte estableci6 la responsabilidad del Estado por
omisién y reconoci6 que los dafios ambientales si bien no son tan graves
como paraponer en peligro lasalud delapersona, igualmente perjudican
su bienestar, laprivan del disfrute de su derecho a su domicilio, ocasiona
dafio asu vidaprivaday familiar, y pone en grave peligro su salud ”.

Asimismo sefial 6 que lamunicipalidad y otras autoridades estatales
contribuyeron aprolongar lasituacion, por lo que determind que el Estado
espariol habiaviolado el respeto del hogar delos peticionariosal no adop-
tar medidas razonables y efectivas para tutelar |os derechos contempla-
dosen el art. 8°.

- Caso Guerra y otras ¢/ Italia, sentencia del 19 de febrero de 1998

En este caso se ha hecho referenciaa art. 10 del Convenio referido a
libertad de expresion tanto de opinidn como de recibir informaciones? -°.

7 LasefioraL 6pez Ostray su familia habitaban cercade unaplantade tratamien-
to de residuos sdlidos y liquidos, la que desde su entrada en funcionamiento generé
emisiones de gasesy mal os ol ores que perjudicaron lasalud delos miembros de poblacio-
nescercanasaella. Lacitadasefiorahabiapresentado varias denuncias con anterioridad a
las quelaautoridad administrativano hizo lugar |o que, agotadoslos recursosinternos, la
habilitd para presentar un recurso ante la ex Comision Europea de Derechos Humanos
por cuanto si bien laplanta habia sido cerrada parcial mente en 1988 continud despidien-
do malos ol ores que provocaron problemas de salud, todo ello en detrimento del derecho
a domicilio, alavidaprivaday familiar en el contexto del art. 8°.

8 “ Articulo 10. Libertad de expresion. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprendelalibertad de opiniony lalibertad derecibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas
y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que | os Estados sometan
las empresas de radiodifusion, de cinematografia o detelevisién a un régimen de autori-
zacion previa. 2. El gjercicio de estaslibertades, que entrafian deberesy responsabilida-
des, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones
previstas por laley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del ordenylaprevencion del delito, la proteccion dela salud o delamoral, la proteccion
delareputacion o delos derechos ajenos, paraimpedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y laimparcialidad del Poder Judicial” .

® En este caso, las demandantes de nacionalidad italiana dedujeron unademanda
antelaComision Europeade Derechos Humanos el 18 de octubre de 1988, invocando una
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El Tribunal desestim6 laaplicacion del citado art. 10 a este caso por
determinar que el derecho en el contemplado es el derecibir informacion
pero no le impone a Estado la obligacion de recogiday de difusion de
informaciones.

Pero estim6 y determind que el derecho de acceso alainformacion
del que disponen los Estados parte esta protegido por la via del art. 8°,
“ estableciendo que los ataques graves al medio ambiente podian
afectar al bienestar de las personas y privarlas del disfrute de su
domicilio de manera que afecte a su vida privada y familiar” y asi el
Tribunal por unanimidad decidi6 que “... habiendo debido residir las
demandantes durante afios a la espera de informaciones esenciales
que les hubieran permitido evaluar los riesgos a los que se hallaban
expuestos residiendo en las cercanias de la fébrica quimica, el Es
tado no habia cumplido su obligacion de garantizar los derechos
contemplados en €l articulo 8.

- Caso McGingley y Egan ¢/ Reino Unido, sentencia de 9 de
junio de 1998 °

El Tribunal no consider6 en este caso que se hubieraviolado el Con-
venio, no obstante afirmo:

“... dado €l interés de los demandantes en obtener el acce-
so a los documentos en cuestion y la aparente ausencia de
interés publico en entregarlos, el Tribunal considera que

violacion de los arts. 10 y 2 del convenio quejandose de inaccion de las autoridades
italianas; en concreto, no haber facilitado alapoblacion delaregién de Manfredoniade
suficiente informacion rel ativa afactores de riesgo y a como deberia procederse en caso
deun eventual accidente en unacercanafébricaquimica, clasificadadealto riesgo en 1988
por liberar grandes cantidades de gasinflamable, y otras sustancias como arsénico trioxido.
Por un accidente ocurrido en 1976, cuando explot6 unatorre derefrigeraci on con escape
de estos gases, mas de un centenar de personas debieron ser hospitalizadas a causa de
haber sufrido envenenamiento con arsénico.

1°Demandas interpuestas por dos ciudadanos britanicos que participaron en
ensayos nucleares efectuados por el Reino Unido en el Pacifico en 1958 solicitando
acceder alos documentos sobre esos ensayos para solicitar pension de invalidez en base
a peligroso ambienteradiactivo al que fueron expuestos en 1958.
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recae en el Estado esta obligacion positiva en virtud del
articulo 8°. Desde el momento en que un gobierno se impli-
ca en actividades peligrosas susceptibles de tener conse-
cuencias nefastas para la salud de las personas que en
ellas participan, €l respeto a la vida privada y familiar ga-
rantizado por el articulo 8° exige la puesta en préctica de
un procedimiento efectivo y accesible que permita a dichas
personas obtener la transmisién del conjunto de informa-
ciones necesarias y apropiadas’ .

- Caso Hatton v. Reino Unido, sentencia del 2 de octubre de
2001 ¢

Caso de gran importancia por cuanto involucra a aeropuerto de
Heathrow, uno de los méas grandes del mundo, € que mediante la autori-
zaciOn de aterrizajes en horarios nocturnos habiaincrementado su activi-
dad y por ende aumentd los ruidos con el paso de los afios.

El Tribunal encontro responsableal Estado por considerar insuficien-
tes|as medidas adoptadas paralimitar |0s niveles de contaminaci 6n acls-
tica, medidas que no constituyeron las necesarias para proteger a las
personas. “ El Tribunal considera que hay ausencia de un estudio
especifico y completo que permita encontrar una solucién acorde
con el respeto de los derechos humanos” .

De esta manera el Tribunal “implementd el principio de la carga
de la prueba propia del Derecho internacional del ambiente, pues
constituye una obligaciéon del Estado en aquellos casos donde se
encuentra de por medio la vulneracién del derecho a la vida priva-
da y familiar por problemas ambientales, aportar el material proba-

11Ocho personas que residian cerca del Aeropuerto de Heathrow presentaron
un recurso ante el Tribunal por cuanto como consecuencia de ese aumento de ruidos
nocturnos estaban sufriendo graves alteraciones en el suefio con las consecuencias
secundarias que ello les ocasionaba, tales como dolor de cabeza, imposibilidad de
concentracion, depresiones, que también incidian en formanegativaen suvidadiariay
en su relacion con los demas. Otros vecinos que también sufrian este inconveniente se
habian mudado del lugar.
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torio que evidencia que las medidas tomadas en el orden interno son
acordes con los parametros de la Convencion Europea de Derechos
Humanos” *2.

- Caso Oneryildiz ¢/ Turquia, sentencia de 18 de junio de 2002

En este caso € Tribunal Europeo concluyd que las autoridades ad-
ministrativas no cumplieron con su deber deinformar alos habitantes de
las &reas pertinenteslosriesgosy peligrosquealli sedabany que de estar
en conacimiento el demandante podriahaber val orado dichosriesgos para
él y sufamiliasi continuaban viviendo en ese basurero®®.

El Tribunal recepta el derecho de acceso a la informacién
medioambiental delaque dispone un Estado parterelacionando €l art. 10,
el art. 2°y el art. 8° del Convenio dandole caracter de obligacion positiva
por parte delos Estados alainformaci 6n sobre riesgos medioambiental es.

Es destacable la posicion del Tribuna al respecto al reconocer el
derecho alainformacién medioambiental implicitaen losderechos prote-
gidos por otros articulos, pero alavez requiere un control estricto de la
condicién devictimade un riesgo o peligro medioambiental paralos par-
ticulares.

- Caso Moreno Gomez v. Espafia, sentencia del 16 de noviembre
de 2004

12Haideer MIRANDA, Pandptica, afio 1, n. 8, maio junho 2007, pégs. 84y 85.

13El demandante vivia con su familia en un basurero y su tarea consistia en
reciclar residuos. Al producirse una explosion fallecieron nueve miembros de su familiay
otrostantos resultaron heridos. Su presentacion ante el Tribunal sebaso enlaviolacion del
art. 2°del Convenio por parte de Turquiapor omision deinformar los potenciales peligros
y riesgos alos que estaban expuestos junto con su familiaa vivir en ese basurero.

4L asefiora Moreno GOmez tenia su vivienda en zona con importante cantidad
de locales nocturnos que funcionaban con autorizacion del Ayuntamiento de Valencia
desde 1974 con niveles sonoros superioresalosnormalesalo que se agregd que s bienen
1983 la zona fue declarada acusticamente saturada, |0 mismo se otorgaron a posteriori
otros permisos que incrementaron los locales que alli funcionaban y por ende los ruidos
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El Tribunal determind quelasviolacionesa domicilio también pueden
ser por ruidos, emisiones, olores u otrasy laatribucion de responsabilidad
del Estado por omision o inactividad por violacion del art. 8° por no haber
hecho cesar |os excesivos ruidos que durante afios se venian produciendo.

- Caso Martinez Martinez c/ Espafia, sentencia del 18 de octu-
bre de 2011 %

Este caso es también otro de los Ilamados de contaminaci6n acUsti-
ca, el Tribunal constaté que el demandante vive en zonadonde los ruidos
ambiental es durante la noche son innegablesy perturban su vida cotidiana
calificando de grave esacontaminacion por lagranintensidad y duracion de
la contaminacion como también | os problemas causados en salud .

que ocasionaban gravisimas ateracionesen el suefio delosresidentes aledafios. Ladenun-
cianterecurrio al Ayuntamiento de Valencia, luego al Tribunal de Valenciael queno hizo
lugar al recurso por determinar que la denunciante no habia demostrado acabadamente el
nexo entre el ruido y los problemas del suefio. Nuevamente recurrié a Tribunal Consti-
tucional y agotados los recursos internos se presentd ante el Tribunal Europeo por
violacion del derecho contenido en €l art. 8° delaConvencién.

15E| demandanteinterpuso lademandaen abril de 2008 contrael Reino de Espafia
amparado en €l art. 34 del Convenio para la proteccion de los DDHH vy las libertades
fundamental es al egando que | os ruidos provocados por un bar musical situado aagunos
metros de su domicilio vulneraban sus derechos a respeto de la vida privada y a la
proteccion delaintegridad fisicay psicolégicainvocando losarts. 3°y 8, 6y 14 del citado
Convenio. En €l afio 2001 se abri6 unadiscotecaamenos de 10 metros de su domicilio, y
solicitd una licencia para funcionar la que fue concedida en el afio 2002 a pesar de
distintosinformes desfavorables emitidos por el Servicio de Proteccion delaNaturaleza
del Ministerio del Interior, y el Servicio de Medioambiente dela Comunidad Auténoma
de Murcia. El demandante continu6 con sus presentaciones, el Juzgado Contencioso
Administrativo N° 1 de Cartagena aceptd parcialmente sus pretensiones y la anul 6 pero
sin pronunciarse sobre |os perjuicios. En el interin fue clausurado el sal6n cerrado, fun-
cionando solo laterraza descubierta. El demandante finalmente present6 un recurso de
amparo por aplicacion delosarts. 14, 18y 24 del Convenio, recurso que lefue denegado.
Finalmente, el Juzgado de I nstruccion de Cartagena decidi6 continuar con lainstruccion
de ladenuncia presentada por presunto delito contra el medioambiente.

16 Desde 2001 los informes médicos constataron el agravamiento de los proble-
masdesalud delahijadel demandante que culminaron con taquicardiay ansiedad por 1o
que hubo que suministrarle ansioliticos de manera puntual.
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En relacion a este aspecto el Tribunal estimé que el Estado deman-
dado incumplié su obligacion positivade garantizar €l derecho del deman-
dante al respecto de su domicilioy de su vida privada, al amparo del art.
8°del Convenio por lo que hahabido vulneracién de estadisposicion?’.

- Caso Di Sarno y otros c/ Italia, sentencia de 10 de enero de
2012 18

Por lacrisis, las autoridadesitalianas decretaron estado de emergen-
cia desde febrero de 1994 hasta diciembre de 2009 por la amenaza a
medio ambientey también alasalud humana ocasionada por lamalisima
gestion de servicio derecogiday eliminacion de basuraque se amontona-
ba en grandes cantidades en la via publica®®.

El Tribunal sefiala que en circunstancias como la presente y aun
cuando no puede ser probado que la viday salud de los demandantes
hayan estado en peligro, el art. 8° puede ser invocado “ cuando se pro-
duzca un dafio grave al medio ambiente pues pueden afectar al bien-
estar de una persona y privarla del disfrute de su domicilio, sin por
ello, poner en grave peligro la salud de los interesados’ #. Concluye
que se haviolado €l art. 8° del Convenio en su componente material.

17Puntos 54 y 55 de la sentencia del 18/102011, Demanda 21532/08.

18Producido como consecuencia de lallamada“crisis de labasura o de los resi-
duos’.

19E| pico deestacrisis se produce entre diciembre 2007 y julio 2008 por lo que 18
nacionales italianos demandaron a Estado italiano por vulnerar los arts. 2° y 8° del
Convenio a no haber adoptado | as medidas necesarias causando un grave dafio al medio
ambientey poniendo en peligro laviday salud delos habitantes. Tampoco habia cumpli-
do con el deber de brindar la respectiva informacion que permitiera a los interesados
poder evaluar el riesgo que estaban corriendo, también |os demandantes consideran que
no se han respeto los arts. 6°y 13

20Enrique J. MarTinez PErez, Jurisprudencia al dia. Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Residuos urbanos, Sentenciadel TEDH de 10 de enero de 2012. Deman-
danum. 30755/08, Sarnoy otros ¢/ Italia (www.actualidadjuridicaambiental.com).
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- Caso Hardy y Maile ¢/ Reino Unido, sentencia de 14 de febre-
ro de 2012 %

Este caso se destaca por alegarse riesgos potenciales para la salud
de las personas y dafio al medio ambiente en caso que se produjeran
explosiones o chogues de buques en los tanques instalados 'y se liberaran
gases que provocaran tales dafios.

Interesa sefialar que el Tribunal consideré la posible aplicacion del
art. 8° por cuanto esa situacion entrafiaba un serio riesgo y peligro poten-
cial haciendo valer el principio precautorio en esta oportunidad, no obs-
tante val or6 | as diversas medidas adoptadas por €l gobierno tanto legisla-
tivas, reglamentarias como los estudiosrealizados, 1o que permitio cumplir
con obligacion que conllevael citado articulo de respetar lavidaprivada,
familiar y el hogar delosreclamantescon lo cual no hahabido laviolacién
alegada.

- Caso Martinez Martinez y Pino Manzano ¢/ Espafia, sentencia
del 3 de julio de 2012

En este caso el Tribunal si bien declar6 admisible la demandafallé
gue no habiahabido violacion del art. 8° del Convenio?,

El Tribunal destaca que €l “ presente asunto no atafie a una inje-
rencia de las autoridades publicas en el gjercicio del derecho al
respeto de la vida privada o del domicilio, sino que se trata de su-
puesta inactividad de las autoridades cuando debe poner término a

21 os hechos reclamados por los demandantes son la construccién y puesta en
funcionamiento de dos terminales de gas natural liquido en el puerto de Milford Haven
alegando que | as autori dades britani cas no han evaluado correctamente | osriesgos de este
tipo de instal aciones sobre el medio marino ni informado alaopinidn publicalas corres-
pondientes informaciones por lo que consideran que han violado los arts. 2°y 8° del
Convenio.

22|_os demandantes residen en Redova, Alicante, en una casa construida en un
lugar declarado de interés publico, situada a 200 metros de una cantera. Alegan ruido
ambiental y polvo en el interior de su domicilio por el funcionamiento delacantera. Los
estudios realizados no demostraron la gravedad de estas dos situaciones alegadas no
constatandose el nivel deruido superior alos decibeles permitidos ni el polvo en demasia
enlavivienda.
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las agresiones causadas por terceros al derecho alegado por los
demandantes” .

Por tanto constatalairregularidad del emplazamiento de su domici-
lio, en zonano habilitada pararesidenciacomo asi también el ruido queno
puede ser ponderado superior alos decibel es permitidos por |0 que decla-
raqgue no ha habido vulneracion del derecho delosdemandantesal respe-
to de sudomicilio, como de su vidaprivaday familiar.

Consider aciones finales

Lajurisprudencia seleccionaday comentada, tomando en cuenta el
orden cronol6gico de las sentencias como asi también particularidades
especiales de cada una de ellas, demuestra esta via adoptada por €l Tri-
bunal Europeo tanto para proteger |os derechos de las personas vulnera-
dos por cuestiones relacionadas con dafios medioambiental es como tam-
bién laproteccion del medio ambiente.

Destacamos nuevamente esta via indirecta por cuanto en los dere-
chos que protege el Convenio Europeo de 1950 no estaincluido el medio
ambiente, entendiéndose ello en razén que a la época de su redaccién
todavia no se habia desarrollado este derecho como tal.

Siguiendo a José Antonio Pastor Ridruejo y como notafinal referida
al valor que la Convencion Europea de Derechos Humanosy el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos atribuyen alajurisprudencia, sefialamos
laconveniencia de respetar y atenerse a sus propios fallos en casos simi-
lares porque seguin 1o expresado por el ex presidente del Tribunal, profe-
sor Luzius Wildhaber: “ hacerlo de otro modo puede constituir un aten-
tado al principio de igualdad ante la ley, puede violar las expectati-
vas legitimas de quienes buscan justicia y puede ser visto como un
intento de legislar, tarea encomendada Unicamente al legislador ele-
gido de modo democrético” .

Asimismo y paraexplicar o que se hadado en llamar el “ principio
de interpretacion evolutiva de la Convencion” agrega que el Tribunal
también hadejado delado el precedente cuando haencontrado importan-
tesrazones parano seguirlo. Todo ello en funcion dereflgjar [os cambios
tanto en |os sentimientos como en lamentalidad de |a sociedad.
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¢Cud esd equilibrio entre el precedentey suimportanciay laposi-
bilidad de cambiar lalineajurisprudencial ? Encontramos un mecanismo
apto paraello en e Protocolo 11 en vigor desde noviembre de 1998 que
dispone en su articulo 30 que solo puede hacerlo la Gran Salade 17 jue-
ces, es decir, que sblo una sala de amplia composicién puede apartarse
desde su propialineade jurisprudencia.

Concretamente con relacion ala normativa medioambiental y dere-
chos humanos podemos sefialar que el Tribunal reconoce que el derecho
al medio ambiente no es absoluto, que debe val orarse también tanto las
necesidades de la colectividad como lo actuado por |os Estados. Eviden-
temente, dejaen claro que laalteracién que pueda producirse en el medio
ambiente no necesariamente es una violacion de la convencién.

A suvez, enagunosfallosel Tribuna hainvocado pronunciamientos
anteriores. Por gemplo del Tribunal de Justiciade laUnién Europea, o €l
Convenio de Aarhus de Junio de 1998 sobre €l acceso alainformaciony
participacion de los ciudadanos en latoma de decisiones en materia am-
biental, lo que demuestraqueintegraresolucionesde otrostribunales, que
en cierto modo hace suyas a decidir sobre situaciones de proteccion de
derechos humanos- medio ambiente.

Entendemos que el Tribunal no esté creando nuevos derechos que
ampliaran los contemplados en el Convenio Europeo. Rescatamos la di-
mensi 6n evol utivade su jurisprudenciacomo también su inclinacion qui-
zésabrindar mayor proteccion alosderechoshumanosy por endea medio
ambiente adecuado, como asi selo hallamado, que permite hacer efectivos
esos derechos que hacen alapropiasoberaniade |os Estados en un todo de
acuerdo ala verdadera esenciay naturaleza de este Tribunal .

El 27 de junio de 2003 la Asamblea Parlamentaria del Consegjo de
Europa aprob6 la Recomendacion N° 1614 referidaa“ Environment and
human rights” , sefiadlando que e Comité de Ministros evalle la conve-
nienciade adoptar un Pratocolo Adicional en el ambito delaConvencion
Europea de Derechos Humanos, que plasme un procedimiento individual
para proteger al medio ambiente.

Entendemos que la adopcién de un Protocolo especifico permitiria
reforzar laproteccion del medio ambiente ademéas de latan valoradaver-
tientejurisprudencial del Tribunal.

En e dmbito de Naciones Unidas, la Alta Comisionada para los
Derechos Humanos present6 un “Estudio Analitico de larelacién entre
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los derechos humanosy el medio ambiente” ante laAsamblea General €l
16 dediciembrede 2011, el queen el punto VI referido alajurisprudencia
de los sistemas regional es de derechos humanos analizalos tres sistemas
regional es de derechos humanos: africano, interamericano y europeo se-
fialando, en relacion a este Ultimo que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos también ha contribuido a aclarar larelacién entre los derechos
humanosy el medio ambiente, particularmente en los casos de contami-
nacién ambiental, determinando que la contaminacion ambiental puede
obstaculizar el disfrute de varios derechos protegidos, en particular €l
derecho alaviday €l derecho alavida privaday familiar, teniendo €l
Estado la obligacién positiva de proteger a las personas de los riesgos
ambientales’, entre otros conceptos contenidos en los puntos 37, 38, 39y
40 del citado informe.
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|. Introduccién

El Acuerdo Marco para la cooperacion petrolera transfronteriza
firmado entre Noruega y el Reino Unido de Gran Bretafia * tiene por
finalidad regular la actividad petrolera transfronteriza? y surge en el
marco de un desarrollo que comenz6 a mediados de |os afos sesenta
del siglo pasado®.

Como es usual en tratados que se refieren a actividades vinculadas
con recursos naturales transfronterizos, este acuerdo también presenta
clausulas de solucion de controversias surgidas por €l gjercicio de activi-
dades vinculadas con laexploracion y explotaci én de esos recursos. Fina-
lidad de este trabajo es -en continuaci on con investigaciones anteriores*-
determinar las caracteristicas de estos mecanismos y establecer si hay
una matriz comin que pueda ser encontrada en ellos.

[I. La cuestion de la jurisdiccion en € Acuerdo

El primer capitulo trata sobre los “ principios generales’ que regiran
las actividades por él regladasy, en consecuencia, también sobre lareso-
lucién de controversias que de tales actividades puedan surgir.

* Framework Agreement between the Government of the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland and the Government of the Kingdom of Norway
concerning Cross-Boundary Petroleum Co-operation, firmado en Oslo el 4 de abril de
2005y que alin no haentrado en vigor. El texto original eninglés puede ser consultado en:
http://www.official -documents.gov.uk/document/cm67/6792/6792.pdf Fechade consul-
ta: 7/7/2013. En adelante: “Acuerdo”.

2 Articulo 1°inciso 1 del Acuerdo.

3 Al respecto ver: Avril Lee Wong, “The North Sea experience. Ananalysis of
crossborderunitisation and movetowardsestablishinganinternational legal framework”,
University of Dundee, 2010, accesible en: http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/gateway/
“news=30827 Fecha de consulta: 7/8/2013.

4 Nos referimos sobre todo a: Eduardo J. PinTorg, “Lineamientos generales en
| os procedimientos de sol ucion de controversias sobre recursos naturalestransfronterizos’,
en www.microjuris.com (MJ-DOC-6221-AR | MJD6221), Buenos Aires, 2013.
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Laprimera cuestion que este acuerdo resuelve es aquelladelajuris-
diccion. En etapainicial firmaque nada de o dispuesto en este Acuerdo
afectaralos derechos soberanos que e Derecho Internacional |e recono-
ce auno y otro Estado sobre su respectiva plataforma continental. En
virtud deello, cadainstal acion ubicada sobre |a pl ataf orma continental de
Gran Bretafiacaerabajo lajurisdiccion de éstay cadainstal acion ubicada
en la plataf orma continental de Noruega caerabajo lajurisdiccién de ese
Estado®. Sesigueasi € principio territorial deformadecididay coherente.
El lograr claridad en lo relativo alajurisdiccion significa un primer paso
paraevitar, justamente, aquellas controversiasinternacionales que se plan-
tean sobre qué tribunal es el competente para entender un asunto dado.

I11. Prevencion de controversias

Tal como se haobservado en trabajo anterior®, el sistemamés eficaz
y mas utilizado para prevenir el surgimiento de controversias es el de
intercambio de informaci6n entre | os Estados partes, sobre todo proyecto
0 actividad que tenga que ver con la actividad transfronteriza. Esto se
reflgja claramente en el Acuerdo. Esasi que enlorelativo al otorgamien-
to de autorizaciones a cargo de los Estados, el Acuerdo establece que un
Estado no puede alterar o modificar |as autorizaciones dadas, sin antes
consultar con el otro Estado’. También con respecto a los estandares y
requerimientosrelativosalasalud, seguridad y a cuidado del medio am-
biente se establece que deben ser compatibilizados por ambos Estados.
El acuerdo dispone un sistema de consultas entre ambos Estados sobre
estos aspectos®. Esto se ve complementado por una medida de control
eficaz del cumplimiento delo acordado: € sistemade visitas deinspecto-
res de un Estado en lasinstal aciones ubicadas sobre |a plataforma conti-
nental del otro Estado y en los demas puntos del territorio estatal, donde

5 Articulo 1inciso 3 del Acuerdo.
5 Ver notaapie de paginaN° 3.

7 Articulo 1inciso 4 del Acuerdo.
8 Articulo 1inciso 5 del Acuerdo.



188 CUADERNO DE DERECHO INTERNACIONAL Ne° VII (2012) 185-196

Ileguen las terminal es de esas instal aciones. Se trata de asegurar €l acce-
so fisico de los inspectores a las instalaciones a fin de llevar a cabo un
monitoreo de la actividad y su correspondencia con los estéandares y re-
guerimientos relativos a la seguridad y protecciéon de la salud y el
medi cambiente. Las facultades de |os inspectores se complementan con
posibilidades de consultasy acceso ainformacion relevante sobre laacti-
vidad®. Si un inspector detecta algun incumplimiento alos estandares o
requerimientos acordados en |a plataf ormacontinental del otro Estado, le
solicitara al inspector de ese Estado que tome las medidas necesarias
paraasegurar €l cumplimiento. Si ambosinspectores no se ponen de acuer-
do sobre un determinado asunto, éste seréremitido alas autoridades com-
petentes de uno y otro Estado°. Si a juicio de un inspector existe un
peligro sobre lavida o laintegridad fisica del personal y no hay tiempo
para consultas entre inspectores, €l inspector solicitara la detencion de
algunas o todas las operaciones del proyecto transfronterizo y elevara
inmediatamente un informe alas autoridades competentes de ambos Es-
tados, quienes realizaran consultas para determinar las medidas de segu-
ridad requeridas y reanudar prontamente la actividad*.

Igualmente estan previstas consultas entre |os dos Estados partes en
caso de emergencia nacional o internacional. Estas consultas deberan
facilitar |latoma de medidas conjuntas con respecto a la continuacion de
la explotacion petrolifera o €l uso de sus infraestructuras?2,

Toda actividad transfronteriza comienza con una autorizacion. De-
pendiendo del ambito geogréfico en que ésta serarealizaday en concor-
danciacon el principio territorial del articulo 1 inciso 3, el Acuerdo con-
templa aquellos casos en que la autorizacién debe ser dada por ambos
Estados o agquell os casos en que la autorizacion depende de un solo Esta-
do. En este Ultimo caso el Acuerdo impone la obligacion de consulta del
Estado autorizante con €l otro Estado antes de emitir tal autorizacion. De
este modo, el Acuerdo también en esta materia prevé mecanismos con

° Articulo 1 inciso 6 del Acuerdo.
10 Articulo 1 inciso 6 parrafo 3 del Acuerdo.
1 Articulo 1inciso 6 parrafo 4 del Acuerdo.
22Articulo 1 inciso 9 del Acuerdo.
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efectos preventivos de posibles controversias internacional es originadas
en este caso por la emision de autorizaciones.

También, en |o que respecta a autorizaciones que estan por expirar
0 por ser revocadas, o que habiendo expirado o a punto de expirar alin
no se ha buscado su renovacién o que es probable que sea 0 haya sido
objeto de renuncia, el Acuerdo establece la obligacion de consultar al
otro Estado paraconsiderar laconvenienciapréacticao econémicade su
continuacion 2,

La obligacién de consulta entre ambos Estados se prevé en caso de
desmantel amiento de instal aciones de proyectos transfronterizos. Alli am-
bos Estados fijarén los métodos, formasy plazos del desmantelamiento,

Por su parte, el plan de explotacion de la reserva transfronteriza,
como asi también cada enmienda a mismo, debe ser sometido por el
operador de la unidad ala aprobacién de ambos gobiernos?®.

La cuestion del comienzo de la produccion esta también sujeta a
consulta y acuerdo de ambos gobiernos. De este modo, €l articulo 3
inciso 10 del Acuerdo ordenaque ninguin gobierno autorizarael inicio de
produccion antes de que se hayallegado a pleno acuerdo sobre el Acuer-
do de Licenciatarios, la eleccién del operador de unidad y el plan de
desarrollo de la explotacién de la reserva transfronteriza. Del mismo
modo, la cesacion de produccion y sus plazos debe estar acordada por
ambos gobiernos?®.

El Acuerdo también prevé consultas entre ambos gobiernos para la
constitucién de tarifas de ingreso y egreso alos oleoductos.

Del mismo modo, en los casos de reservas transfronterizas que son
explotadas como una unidad, el Acuerdo dispone normas preventivas de
conflictos basadas en laconsultay el acuerdo entrelos dos gobiernos. Se
exige la elaboracion de un “Acuerdo de Licenciatarios’ impulsado por
parte de ambos gobiernos el cual contendrd, entre otros, las caracteristi-
cas geogréaficas y geoldgicas de la reserva transfronteriza a explotar, la

13 Articulo 1inciso 13 del Acuerdo.
14 Articulo 1inciso 14 del Acuerdo.
15 Articulo 3inciso 9 del Acuerdo.

16 Articulo 3inciso 12 del Acuerdo.
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cantidad dereservay lametodol ogia aplicada parasu medicion, el prorra-
teo de reservas entre las licencias concedidas por uno y otro gobierno, y
el procedimiento con sus plazos para la solucién de controversias sobre
todos estos puntos citados.

Como se ha podido comprobar, €l Acuerdo dispone en numerosas
ocasiones la obligacién de consulta entre ambas partes contratantes an-
tes de tomar una decision, ya sea éstaconjuntao individual. Estaobliga-
¢ion de consultaimplicaunaobligacion deinformar alacontraparte en el
Acuerdo, tal como se desprende del articulado analizado.

V. El Foro Marco

Para proveer atodo este sistema de consultas de un espacio en don-
de éstas se Ileven a cabo, el Acuerdo establece un “Foro Marco”
(Framework Forum) . Se trata de un 6rgano creado por este Acuerdo
y constituido por representantes de ambos gobiernos. Este 6rgano se re-
unira dos veces al afio o en diversos intervalos acordados por ambos
gobiernosy tendracomo funciones principal es asegurar consultaseinter-
cambios de informacion continuos, lo cual constituye en una instancia
preventiva de conflictos. Pero el mismo Acuerdo le asigna otra funcion
importante: sera el 6rgano encargado de resolver todas aguellos “asun-
tos” (issues) en que no sea necesario activar las previsiones de solucion
de controversias establecidas en el Capitulo 5 del Acuerdo. El Acuerdo
mismo no establ ece ningunarestriccion sobrelanatural ezadelos asuntos
que pueden ser tratados por el Foro Marco, por lo que se debe concluir
gue cualquier cuestion que se suscite puede ser tratada por |os represen-
tantes de ambos Estados en este 6rgano. El Acuerdo menciona expresa-
mente las controversias que puedan surgir en la fijacién de las tarifas
parael uso de los sistemas de oleoductos. Este ejemplo esinteresante ya
que establece que si estos asuntos no pueden ser resueltos en el Foro
Marco, seran sometidos alaJuntade Conciliacion, reguladaen el Capitu-
lo 5 del Acuerdo 8. De todos modos, muchos de los posibles asuntos o

17Articulo 1inciso 15 del Acuerdo.
18Ver articulo 5inciso 2 del Acuerdo.
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cuestiones que aln no lleguen aconstituir “controversia’ seran resueltos
en estainstancia, evitando asi la necesidad de activar la Junta de Conci-
liacion que prevéel Acuerdo. Envirtud delasfacultadesaél asignadas, e
Foro Marco se constituye en una instancia de prevencién de posibles
controversias que pudieran surgir de las actividades transfronterizas.

V. La solucion de controversias en e Acuerdo

Luego que el capitulo primero ha establecido una serie de principios
y pautas generales y mecanismos que actlan en la prevencién de contro-
versias, el capitulo segundo trata ya de la actividad fronteriza misma.
Aqui encontramos diversas normas que tratan ya sobre la solucién de
controversias.

El Acuerdo realizatacitamente unadistincion entre el tipo de contro-
versias que se puedan suscitar, asignandol e a cadatipo un procedi miento
distinto. Es asi que se identifica un procedimiento para aquellas contro-
versias de natural eza preval entemente técnicay aguellas otras que tienen
que ver con lainterpretacion y/o aplicacion del Acuerdo, esto es, aquellas
controversias que, a la par de su significacion juridica, pueden llegar a
tener incluso unasignificacion politica

a. Controversias de naturaleza técnica

El Acuerdo deLicenciatarios, a determinar lareservatransfronteriza
a ser explotada a través de datos geogréficos, geol 6gicos, la cantidad de
reservas detectadas y 1os métodos para su medicion, etc., contiene una
serie de cuestiones de natural eza preval entemente técnicay es una posi-
ble fuente de numerosos desacuerdos entre |as partes. El Acuerdo pro-
Vee, en consecuencia, un sistema de solucion de controversias surgidas
en esta materia. De ese modo, en caso en que un gobierno no esté de
acuerdo con la determinacion de |la reserva fronteriza establecida en el
Acuerdo de Licenciatarios, se lo hara saber de forma inmediata a otro
gobierno. Aqui los dos gobiernos deberan utilizar “ sus mejores esfuerzos’
para solucionar la falta de acuerdo. El operador podra presentar planes
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alternativos sobre la determinacion de las reservas transfronterizas. Si
dentro del plazo de 60 dias, u otro que ambos gobiernos acuerden, no se
ha alcanzado una solucién, la controversia sera sometida a la “rapida e
imparcial” decision de un experto®®. A ese efecto, €l Acuerdo dispone de
todo un Anexo, el “D”, parala eleccion del experto y el procedimiento
gue se seguira. El experto sera elegido de comun acuerdo por ambos
gobiernos de entre las mas reconocidas personalidades u organizaciones
de competencia sobre el asunto aresolver. Del mismo modo sera elegida
toda persona que asista al experto en latoma de decisiones®. Si ho se
llegaraaun comin acuerdo en la€eleccion del experto o su asistente en el
término de seis semanas, ambos gobiernos pediran al presidentedel Institut
Francais du Pétrole o a otra persona u organizacion, en este caso median-
do acuerdo de ambos gobiernos, que designe un experto de entre una
nominade dos candidatos, designados cada uno por uno'y otro gobierno.
Si sélo un gobierno ha elegido un candidato, éste sera elegido como ex-
perto o asistente segun el caso?'. Cada gobierno se compromete a otor-
gar acceso pleno a la informacion requerida por € experto, siendo €l
manejo de esa informacion confidencial. Cada reunién o comunicacion
gue el experto realice con uno delosgobiernos, lo realizaracon lapresen-
cia o conocimiento del otro gobierno?. Dentro de las 12 semanas de su
afeccion, el experto emitird una decision provisoriay fundada 'y se la
notificardaambos gobiernos. L os gobiernostendran un plazo de 8 sema-
nas, si no acordaran uno distinto, para pedir aclaraciones o realizar pre-
sentaciones sobre la decision y sus fundamentos. Pasado este plazo €l
experto dispone de un plazo de cuatro semanas para dictar una decision
definitiva. Estadecision esvinculante paraambos gobiernos, salvo fraude
o error manifiesto en ella. Tomada esta decisién, ambos gobiernos debe-
ran asegurarse de que sea aplicadapor €l operador dela unidad de explo-
tacion de lareservatransfronteriza®. En esta regulacién se observacla-
ramente como laresolucién de controversias de caracter preval entemente

19Articulo 3inciso 4 del Acuerdo.

20pP4rrafo 2 del Anexo D del Acuerdo.
21parrafo 3 del Anexo D del Acuerdo.
22p4rrafo 4 del Anexo D del Acuerdo.
23parrafo 5 del Anexo D del Acuerdo.
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técnico, se degjan a cargo de un perito experto y no se aplican a este tipo
de controversias|os medios diplomaticos o jurisdiccional es de solucion de
controversias, tipicos para desacuerdos entre Estados.

b. Controversias sobre la interpretacion y aplicacion del Acuerdo

El Acuerdo dispone, en su capitul o quinto, un sistemade solucion de
controversias, cuando éstas no tienen un mero caracter técnico, sino que
setratade lainterpretacion y de la aplicacion del Acuerdo.

En ese sentido, €l articulo 5 inciso 1 prevé la constitucion de una
Junta de Conciliacion (conciliation board) en todos aguellos casos en
que la controversia se suscite sobre la interpretacion o aplicacion del
Acuerdo, incluidas todas aquellas materias resueltas por e mismo. Esta
norma conoce dos excepciones. a) Las disputas que en virtud del mismo
Acuerdo sean susceptibles de ser sometidas a la decision de un experto,
sistemaprevisto en el articulo 3inciso 4 yaanalizado masarriba. Setrata
aqui delas controversias que pudieran surgir con motivo de ladetermina-
cién delaunidad de explotacion transfronteriza, es decir, setratade con-
troversias de carécter prevalentemente técnico. b) La excepcion propia-
mente dicha, es decir, que ambos gobiernos de comin acuerdo dispongan
“otra cosa” 24, El sentido general de esta norma lleva a pensar que las
partes pueden acordar otro medio de solucién de lacontroversia plantea-
dapor lainterpretacion o aplicacién del Acuerdo o de todamateriapor é
resueltao pueden acordar posponer su resolucion. Estatltimadisposicion
constituye en facultativo el sometimiento de la disputa a una Junta de
Conciliacion, degjando a salvo de este modo €l principio de libertad de
eleccion delos medios de resolucion delas controversiasinternacionales.
En caso que ni una u otra excepcion tenga lugar, cualquiera de los dos
gobiernos puede someter la controversiaal procedimiento de la Juntade
Conciliacién dispuesto por e Acuerdo, pudiendo ser remitidasalamisma
todos |os asuntos que no pudieron ser resueltos en el Foro Marco®.

24 Articulo 5inciso 1 del Acuerdo.
25Tal como se observo en el gjemplo del articulo 5inciso 2 del Acuerdo.
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Dicha junta estara compuesta por cinco miembros. Cada gobierno
elegirados miembrosy el quinto miembro seré elegido por estos cuatro
miembros, no pudiendo ser éste nacional ni residente de Gran Bretafiani
Noruega. Este quinto miembro serd el presidente de la Junta. En caso de
gue uno de los gobiernos no designe miembros de la Juntaluego de pasa-
do un mes de ser requerido, €l otro gobierno podrasolicitar a presidente
de la Corte Internacional de Justicia que designe el nimero faltante de
miembros de lamisma. Del mismo modo se procedera en caso de quelos
cuatro miembros elegidos por los gobiernos no se pongan de acuerdo
sobre el quinto miembro de la Junta?®. Parael cumplimiento de sus fun-
ciones la Junta de Conciliacion tiene derecho a acceder atoda informa-
cion relevantey realizar consultas con las partes.

Ladecision delaJuntaseratomadapor simple mayoriade sus miem-
brosy seravincul ante paraambos gobiernos?. Aqui se observaunadife-
renciabasicacon las“comisiones de conciliacion”, las cuales, como me-
dio diplomatico de controversiasinternacional es, realizan meras propues-
tas para la solucion de la controversia sin poseer las mismas carécter
vinculante. El carécter vinculante de la decision de la Junta de Concilia-
cion le otorgaaellafacultades propias de un medio jurisdiccional de solu-
cion de controversias internacional es, tales como €l arbitraje internacio-
nal. Laformade nombramiento de sus miembros seasimilaiguamentea
untribunal arbitral. S6lo lafaltade un verdadero procedimientolo distin-
gue de éste medio jurisdiccional %.

LaJuntade Conciliacion puede ser convocadatambién por cualquiera
de las partes, s € Foro Marco no pudo solucionar alguna controversia
relativaalastarifas de egreso de un sistemade oleoductos. En este caso la

26 Articulo 5inciso 1, parrafos de 1 a 4.

27 Articulo 5inciso 1, parrafos de 5 a 8.

28 Sobre las diferencias entre arbitraje y comision de conciliacion ver, por jem-
plo: Ivan BerniEr y Nathalie LatuLipee, “La Convencion Internacional sobre la Protec-
ciony Promocion delaDiversidad de las Expresiones Culturales. Laconciliacion como
forma de solucion de las controversias en el érea cultural”, accesible en: http://
www.diversite-culturelle.gc.ca/fileadmin/documents/pdf/document_reflexion_esp.pdf
Fechade consulta: 12/8/2013.
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Junta deberaresolver, s las tarifas determinadas por € gobierno en cues-
tion, son acordes al os principios establecidos por el mismo Acuerdo?.

VI. Conclusiones

Del andlisis delas normas del Acuerdo relativas ala solucion de las
controversias que se pudieran suscitar delaactividad por él reglada, tam-
bién en este instrumento se observaagrandes rasgos | os mismos elemen-
tos de una estructura béasica, tal como fueran detectados en otros acuer-
dos internacional es analizados en trabajos anteriores®.

En ese sentido también en el Acuerdo se destaca una normativa
tendiente a establecer consultas entre las partes en los més diversos as-
pectos de la actividad relacionada con las reservas petroliferas
transfronterizas. Estas consultas se establecen ya sea para el intercam-
bio deinformacién, disponiendo en varios casos unaverdaderaobligacion
de informar, o para la toma de decisiones, corresponda ésta a uno o a
ambos Estados partes. De este modo el sistema de consultas funciona
como un medio de prevencion de posibles controversias, evitando que
ellas se produzcan através del didlogo directo entre las partes. Tal como
se observara en otros tratados analizados en trabaj os pasados, también el
Acuerdoinstitucionalizael didogo creando un érgano, el Foro Marco, en
el cual los representantes de ambas partes discuten |os diversos asuntos
gue se puedan suscitar de la actividad transfronteriza. Estos “asuntos’
pueden ser de cualquier naturaleza, ya que el Acuerdo no establece nin-
gunarestriccion a respecto.

En cuanto alas controversias que pudieran surgir pese al sistemade
prevencion establecido, se observaunaclaradivisién entre controversias
de caracter prevalentemente técnico, propias de laactividad desarrolla-
da, de aquéllas que tienen un caracter eminentemente juridico-politico,
gue se refieren a la interpretacion y/o aplicacion del tratado o sobre

29Articulo 5 inciso 2 del Acuerdo. Estos principios se encuentran mencionados
enlosAnexos By C del Acuerdoy son, entre otros, el de no discriminacion, transparen-
ciay ecuanimidad.

39Ver notaapie de paginanr. 3.
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cualquier materia resueltas en el mismo en terminologia del Acuerdo,
asignandole a unas y a otras un medio de solucién de controversias
diferenciados.

L as cuestiones de natural eza preval entemente técnicavienen resueltas
por un érgano especializado en lamateriaaresolver: El Acuerdo prevéla
figuradel “experto” y, en su caso, el asistente del mismo los cuales serén
elegidos teniendo en cuenta su preparacion y lamateriaa decidir. El ex-
perto es un técnico que resuelve cuestiones meramente técnicas. Por
ello, estos tipos de controversias estan excluidas del sistemade la Junta
de Conciliacion®

Las controversias relativas a la interpretacion y/o aplicacion del
Acuerdo y atoda materia en €l resuelta es sometida a la Junta de Con-
ciliacion, si ambas partes no deciden someterlaaotro medio general de
resolucion de controversias internacional es. Este érgano, cuyos miem-
bros son elegidos en una forma muy similar a la de los tribunales
arbitrales, pero que carece de un procedimiento como es comin en
estostribunales, tienelafacultad de dictar decisiones que son vinculantes
para ambas partes. En general se observa aqui, como es usual en otros
acuerdos internacionales, que se establece un mecanismo de solucién
de controversias dejando a salvo empero la libertad de las partes de
elegir otro camino.

Del andlisis aqui efectuado se corroboranuevamente lapresenciade
unaestructuraconformadapor un nivel de prevencion de conflictosy por
un tratamiento diferenciado de controversias de acuerdo ala naturaleza
técnica o alanaturalezajuridico-politica que ell as presenten.

31Articulo 5inciso 1 del Acuerdo.
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|. Introduccién

En el presente caso la Corte | nteramericana de Derechos Humanos
dict6 sentencia® sobre los derechos que le asisten a un padre biol6gico
con respecto asu hijamenor de edad, teniendo en cuenta el interés supe-
rior delanifia

Declaré responsable y dispuso diversas medidas, contra el Estado
Argentino.

Il. Los hechos

El 16 dejunio del 2000 nacio6 en el Sanatorio Policlinico deVictoria,
Entre Rios, RepublicaArgentina, una nifia ala que se denominard como
“M”, hija biologica de la Sra. Diana Elizabeth Enriquez y del sefior
Leonardo Anibal Javier Forneron.

Ambostuvieron unacortarelacion que culmind antes de que naciera
lanifia. El Sr. Fornerén desconocia el embarazo hasta aproximadamente
el quinto mes de gestacion de la madre, en el que, por una amiga en
comun, se anoticiadetal situacion.

A los pocos dias, €l Sr. Fornerdn le pregunt6 en reiteradas oportuni-
dades a la Sra. Enriquez s él era el padre; a lo que €ella le respondia
invariablemente en el sentido que é, nolo era.

1 LaCorteestuvo integradapor los siguientesjueces: Diego Garcia Sayan, presi-
dente; Manuel Ventura Robles, Margarette May Macaulay, Rhadys Abreu Blondet,
Alberto Pérez Pérez y Eduardo Vio Grossi



DIEGO GARCIA MONTANO 199

Al diasiguiente del nacimiento delacriatura, lamadre biol 6gicaen-
tregd alanifiaa matrimonio“B-Z" 2, pargjaqueresidiaenlaprovinciade
Buenos Aires, en la Republica Argentina.

El Sr. Fornerdn, que ya habiatomado conocimiento del suceso rela-
tado en el parrafo anterior, volvié apreguntarle ala Sra. Enriquez, acerca
desi é erael padre delanifa, respondiéndole ellaestavez, que efectiva
mente, si erael padre.

El 3dejuliodel 2000, 17 dias después del nacimiento delamenor, €l
Sr. Fornerén y la Sra. Enriquez comparecen ante la Defensoria de Po-
bresy Menores de Rosario del Tala. Alli, la Sra. Enriquez manifesto que
Fornerdn no era el padre.

El 15 dejulio del 2000 el Sr. Fornerdn se presenta ante el Registro
Civil delalocalidad y reconoce legalmente asu hija.

Ademas, € Sr. Fornerdn se presentaante laFiscaliaen turno y efec-
tUaunaexposicion relatando los aconteci mientos.

La Fiscalia, tras conocer los hechos relatados por € Sr. Fornerén,
solicitaal juez deinstruccién que adopte medidas previas, ante laincerti-
dumbre sobre el destino real delanifia, teniendo en cuentalas numerosas
contradicciones en las que habiaincurrido la Sra. Enriquez.

Asimismo, el érgano judicial consideraba que no se podia descartar
gue se hubieracometido un delito delos previstosen el Titulo 4, Capitulo
2, del Cédigo Pena Argentino, sobre: “ Supresion y Suposicion del Es-
tado Civil y de la Identidad” .

El juez deinstruccion, con fecha 28 dejulio del 2000, determiné“ la
falta de pertenencia” de algunas de las medidas solicitadas por la Fisca-
lia, toda vez que “ quedaba claro que no ha existido en la especie ni se
han consumado conductas delictivas de las previstas y sanciona-
das’ en el Codigo Penal.

Endefinitiva, el juez deinstruccion consideraque no se haconsuma-
do ningun delito y decide archivar las actuaciones, al no encuadrar las

2 LaCorteInteramericanade Derechos Humanos serefierealanifiacomo“M” y
a matrimonio adoptante como “B-Z", con el fin de proteger laidentidad de aquella. Conf.
péag. 3delasentencia, referidaala* Introduccion de la Causay Objeto de la Controver-
sia’.
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conductas descriptas en figura penal alguna, yaque el supuesto reconoci-
miento de su hijaextramatrimonial por parte del Sr. Fornerén, seincorpo-
ré a expediente recién en septiembre del afio 2000, esto es, con posterio-
ridad ala sentenciadel juez de instruccién?®.

LaFiscalia, por su parte, presentaen tiempo y formaun recurso de
apelacion contraladecision del archivo, antelaCamaraen lo Criminal
de Gualeguay, laque el 12 de septiembre del 2000 revocael auto apela-
doy ordenaal juez de primerainstanciaaque continde con lainvestiga-
cioninstructoria.

El 31 deenero del 2001, € juez deinstruccién responde alo peticionado
por el érgano superior, ratificando que haarribado alas mismas conclusio-
nes que hiciera con anterioridad, por lo que ordenael archivo de la causa

LaFiscaliavuelveaapelar contraladecision del juez delacausacon
fecha 5 de febrero del 2001 y agrega para mayor abundamiento de prue-
bas, que €l estudio de ADN practicado en el caso, ha dado favorable a
Sr. Fornerdn, pesealo cual, e juez archivo la causa

La Camara, con fecha 26 de abril del 2001, rechaza la apelacion de
lafiscaliay confirma el auto de archivo, ya que no “ puede sospecharse
la existencia de actos de gjecucion de los delitos que se reprimen...
en el Titulo IV del Libro Segundo del Cadigo Penal”, ya que la ley
24.410 (que modifica estos articulos), “ no tuvo como proposito la re-
presion de actividades de quienes lucran con la venta o intermedian
con la entrega del nifio, con fines benévolos o humanitarios” .

Ademés, € juez deinstrucciony pesea ADN favorable aFornerény
del reconocimiento previo delapaternidad delanifiaantelaDefensoriade
Menores, optd por negarle los derechos a padre, ya que consideré que
seriadafiino paralanifiael traspaso aéste (marzo del 2001), otorgandolela
guarda por un afio a matrimonio “B-Z". En uno de los parrafos que da
fundamento a su resolucién, el magistrado sostiene que: “ Seria sumamen-
te dafiino psicol6gicamente para la nifia, € traspaso de la familia a la
gue reconoce... a otra a la que desconoce... (y que) € algjamiento de

3 El magistrado ponia de manifiesto quelaconductadela Sra. Enriquez no estaba
encaminadaavulnerar ninglin supuesto derecho de paternidad del Sr. Fornerdn, “ ... porque
sencillamente, éste carece detal condicidn hasta tanto no reconozca a su presunta hija” .
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la nifia de sus afectos y de su ambiente seria sumamente traumatico,
pudiéndole ocasionar dafios emocionales graves e irreversibles...”.

En la sentencia por laque otorgd laguarda de la nifiaa matrimonio
“B-Z", el juez tuvo especialmente en cuentael interéssuperior delanifia,
gue primasobre los derechos del padre, y dejabaabiertalaposibilidad de
gue en un futuro, el padre biol6gico pudieratener un régimen de visitas
para mantener un contacto con la nifia.

En el mes de junio del 2003 (la nifia ya tenia 3 afios), la Camara
Segunda de Parana revoca lo resuelto por Primera Instanciay deja sin
efecto la guarda establecida.

Entre sus considerandos, €l cuerpo de alzada dijo que no se habia
tenido en cuentael derecho alaidentidad delanifiay que, por otra parte,
no selepodiaatribuir desidiaa comportamiento del Sr. Fornerdn durante
latramitacion de la causa.

Finalmente, decia la Camara que €l reconocimiento por parte del
padre de la nifia en al Registro Civil: “ ...juridica y legalmente, y mien-
tras no fuera impugnada su paternidad, le otorgaba el caracter in-
vocado, con todos los derechos y deberes que ello conlleva...”.

El matrimonio “B-Z", asuvez, con fecha27 dejunio del 2003 inter-
puso un recurso de inaplicabilidad de ley contrala sentencia de Camara
querevoco laguardajudicial .

El 20 de noviembre del 2000, € Superior Tribunal de Entre Rios,
declaré procedente el recurso, revocd la decision de la Camaray confir-
mo la sentencia de Primera Instancia.

El alto cuerpo tuvo en cuenta al momento de emitir su fallo, funda-
mentalmente, el tiempo transcurrido, esto es, que lanifiayahaciamasde
tres afios que viviacon €l matrimonio “B-Z".

Si bien el Superior Tribuna reconocialo establecido por € articulo9 de
la Convencién sobrelos Derechos del Nifio, en €l sentido que establecela
obligacién del Estado de no separar aun nifio de sus padres en contradela
voluntad de éstos; también dicha norma contempla una “ reserva de revi-
sion judicial” , para aguellos casos en los que debe priorizarse € interés
superior de nifio, lo que era legitimamente aplicable al caso en cuestion,
toda vez que: “los vinculos biolégicos no son significativos’ .

Lacuestion central paraeste Tribunal erapoder dar solucion a con-
flicto entre el derecho subjetivo del padre biolégicoy el interés superior
delanifia.
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El 4 de diciembre del 2003, € Sr. Fornerdn interpone un recurso de
apelacion extraordinaria federal, el cua fue denegado €l 2 de abril del
2003 por no cumplir conlosrequisitosformales de admisibilidad.

Paralelamente, Forneroniniciaun juicio dederecho devisitas. A raiz
deéello, esque el 21 de octubre del 2005, el Sr. Fornerény su hija(queya
tenia5 afos), tuvieron el primer y Gnico encuentro, en un hotel, durante 45
minutos, en presencia de una psicéloga designada por €l matrimonio “B-
Z" y de un observador del Juzgado de Primera Instancia.

Posteriormente, en mayo del 2011, se celebrd unaaudienciaenlaSala
Civil y Comercia del Superior Tribunal de Justiciade Entre Rios, enlaque
seescuchd alanifia, queyaestabaproximaacumplir 11 afios, a Sr. Forneron
y a matrimonio “B-Z". Lanifiamanifest que Fornerdn era un desconoci-
do paraé€lla, aungque no se opuso aagun conocimiento futuro.

Como corolario de la audiencia, las partes acordaron establecer un
régimen de visitas progresivo para el Sr. Fornerdn, un pacto de
confidencialidad, y que Fornerdn no realizaria nuevas denuncias penales
o civiles que pudieran perturbar la vida de la menor y la de sus padres
adoptivos.

[11. Introducciéon de la causa de la controversia

El 29/11/2010, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, la Comisién), sometié a la jurisdiccion de la Corte
| nterameri cana una peti cion presentada el 14/10/2004 por Leonardo Anibal
Javier Fornerény por Margarita Rosa Nicoliche, representante legal del
Centro de Estudios Socialesy Politicos para el Desarrollo Humano (en
adelante, el CESPPEDH).

El dia26/10/06, laComisién adopto € Informe deAdmisibilidad, y €
13 dejulio del 2010 aprobd €l Informe de Fondo, por el que selehaciauna
serie de recomendaciones alaRepublicaArgentina, otorgandole 2 meses
parainformar sobre el cumplimiento de las recomendaciones.

Vencido el plazo (y unaprorroga solicitada por Argentina), laComi-
sién sometid el caso ala Corte, atento ala falta de cumplimiento en las
recomendaciones y ante la necesidad de obtener justicia y proteccion
efectiva de los derechos a la proteccion alafamiliay a interés superior
delanifa, asi como alanecesidad de que el Estado argentino modifique
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su ordenamiento en materia de venta de nifios y repare de manera inte-
gral las violaciones alos DD.HH. del presente caso.

Seguin laComisién, la nifia fue entregada en guarda preadoptiva por
su madre, a un matrimonio, sin el consentimiento de su padre bioldgico,
guien no tiene acceso a la nifia, ni tampoco el Estado ha ordenado o
implementado un régimen de visitas, pese a los reiterados pedidos de
Forneron durante 10 afios.

Con €l paso del tiempo, |as autoridades judicial es argentinas establ e-
cieron la adopcion simple de la nifia a favor del matrimonio guardador,
con fundamento en que ya habiatranscurrido un largo tiempo.

La Comision solicité ala Corte que concluyay declare laresponsa-
bilidad internacional del Estado, por la violacion del derecho del sefior
Forneron y de su hijaaun debido proceso, alas garantias judicialesy a
sus derechos a la proteccion alafamilia.

V. Procedimiento ante la Corte

El CESPPEDH notificd alaArgentinala presentacion ante la Comi-
siony luego ante la Corte, para que ordenara medidas de reparacion.

El 11 dejuliodel 2011 el Estado Argentino contestd, diciendo queiba
a tomar las medidas del caso, destacando su:” disposicién, voluntad
politica y acciones concretas proactivamente desarrolladas en pos
de obtener una respuesta que de fin a la situacion planteada” . Para-
lelamente, Argentinaconvoco aperitosy alaComision con € fin dellegar
aun acuerdo amigable.

En laaudienciapublicacelebradaen Bridgetown el 11 de octubre del
2011, Argentinasolicit6 unaprérroga, lagque le fue concedida.

El 24 de enero del 2012, Argentina presentd determinada informa-
cion, “ ... aunque no aquella especificamente solicitada” .

4 Péarrafo 7 del fallo delaCorte.
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V. Competencia

De acuerdo con €l articulo 62, inciso 3 de la Convencion, La Corte es
competente para conocer en el caso. Argentina es Estado parte desde el 5
de septiembre de 1984 y reconoci 6 lacompetenciacontenciosadelaCorte.

V1. Prueba

LaCortedeclaré que aplicarialos principiosdelasanacritica, dentro
del marco normativo correspondiente.

VII. Consideraciones previas

L as partes solamente eran Fornerén y su hija, no los familiares de
éste °.

Tampoco laCorteanalizé si habiao no tréfico de personasen Argen-
tina, yaque laComisién no seintrodujo en el Informe de Fondo .

VIII. Garantias judiciales y proteccion judicial
a. Consideraciones de la Corte sobre el plazo razonable ’

La Corteinsiste unavez mas con que lafalta de razonabilidad en €l
plazo constituye, en principio, una violacion de las garantias judiciales.
Asimismo, pone de manifiesto qué elementos va atomar en cuenta para

5 Lamadre del Sr. Fornerén en su momento, se presentd ante el Juez de Primera
Instanciade Entre Rios paraofrecerseacuidar delanifia. Vease el péarr. 95 delasentencia.

6 Parrafo 19.
7 Parrafos 65 a 77.
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juzgar acercadelarazonabilidad o no en €l plazo. Ellos son: @) complegji-
dad del asunto; b) actividad procesal del interesado; c) conducta de las
autoridadesjudiciales; y d) af ectacion generadaen lasituacién juridicade
la personainvolucrada en el proceso®.

- Complejidad del asunto

Si bien el caso de que setrataesde gran relevanciay requiere de un
cuidado especial, estaenmarcado dentro de los procesos que no presen-
tan especiales complejidades y que no son inusuales paralos Estados®.

- Actividad procesal del interesado

Expresa la Corte que no hay nada que indique en el presente caso
que laactividad procesal del sefior Fornerén haya obstaculizado |os pro-
cesos internos sino que, por el contrario, participo activamente haciendo
todo lo posible paraavanzar en laresolucién de éstos??, agregando quela
responsabilidad de acelerar el procedimiento recae sobre |as autoridades
judicialesy no en el padre®.

- Conductade las autoridades judiciales

Laresponsabilidad de acelerar e procedimiento recae sobre las auto-
ridades judiciales, como acabamos de manifestar. En el caso concreto, las
autoridades argentinas no acel eraron el proceso asu cargoy no tuvieronen
cuentalosefectosqued tiempo tendriasobrelosderechos del sefior Fornerén
y desu hija, ello en consideracion del interés superior delanifial2.

También criticalaCortelos argumentos esgrimidos por las autorida-
des judiciales argentinas, para no resolver en tiempo y forma la causa:
“... no es posible alegar obstaculos internos, tales como la falta de

8 Parrafo 66.
9 Parrafo 67.
10pP4rrafo 68.
11 Parrafo 69.
12Pgrrafo 70.
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infraestructura o personal para conducir los procesos judiciales para
eximirse de una obligacién internacional” 3,

- Afectacion generada en la situacion juridica de la persona
involucradaen el proceso

Sefialala Corte que en el transcurso de un lapso de mas de diez afios,
no se ha establecido un régimen de visitas por parte de los érganos judi-
cialesprovinciales, sin perjuicio del acuerdo a canzado entrelas partesde
mayo de 2011, del que no consta se haya comenzado su € ecucion.

IX. Consideraciones de la Corte sobre la debida diligencia de las
autoridades judiciales en € proceso de guarda

La Corte se dedicaaconsiderar si en €l proceso de guardalas auto-
ridades judiciales argentinas actuaron con ladebida diligencia. Paraello
el Tribunal americano se avoca a examen de los siguientes puntos res-
pecto del proceso de guarda: a) inobservanciadelosrequisitoslegales; b)
omisiones probatorias; ¢) utilizacion de estereotipos, y d) retraso judicial
como fundamento de la decision .

En este tépicoy por razones de espacio, noslimitaremos asefialar lo
que dice la Corte respecto de | os estereotipos de familia.

La Corte comienza recordando que en la Convencion Americanano
se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho me-
nos se protege sélo un modelo de ésta: “ La Corte considera en el pre-
sente caso que la decisiéon unilateral de una mujer de no conside-
rarse en condiciones para asumir su funcién de madre, no puede
constituir para la autoridad judicial interviniente una fundamentacion
para negar la paternidad” *s.

13Parrafo 74.
14Parrafos 78 a 106.
15Parrafo 93.



DIEGO GARCIA MONTANO 207

X. Consideraciones de la Corte sobre el derecho a un recur so efec-
tivo 16

LaCorte ha sefialado que €l articulo 25.1 de la Convencion contem-
plalaobligacion de los Estados Parte de garantizar a todas las personas
bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios
de sus derechos fundamental es.

Dicha efectividad supone que, ademas de laexistenciaformal delos
recursos, gque éstos den resultados o respuestas a las violaciones de |os
derechos humanos exi stentes ya seaen la Convencion, en laConstitucién
Nacional 0 en las leyes estatales.

En ese sentido, no pueden considerarse efectivos aquellos recursos
gue, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstan-
cias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir,
por gjemplo, cuando suinutilidad haya quedado demostrada por la préacti-
ca, porgue faltan |os medios para gjecutar sus decisiones, o por cualquier
otra situacion gque configure un cuadro de denegacion de justicia.

Asi, el proceso debe tender alamaterializacion de la proteccién del
derecho reconocido en el dictamen judicial mediantelaaplicacionidonea
dedicho pronunciamiento?’.

X1. Consideraciones de la Corte respecto de la proteccion a la
familia?®

La Corte indica que las separaciones legales del nifio de su familia
bioldgica solo proceden si estén debidamente justificadas en el interés
superior del nifio, son excepcionalesy, en lo posible, temporal es™.

16Parrafos 107 a 111.
17Parrafo 107.
18Parrafos 116 a 124.
19Parrafo 116.
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Por otraparte, el Tribunal consideraquelafamiliaalaquetodo nifioy
nifiatiene derecho a pertenecer es, principa mente, asu familiabiol 6gica®.

XII. Consideraciones de la Corte respecto del deber de adoptar
disposiciones de derecho interno#

LaRelatoraEspecial sobrelaVentade Nifios, laProstitucion Infantil
y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia, ha sefialado que la venta de
nifios y nifias debe “ condenarse, cualquiera que fuera su motivacion
o finalidad, pues reduce al nifio a la condicion de mercancia y con-
cede a los padres 0 a cualquier ‘vendedor’ la facultad de disponer
de é como s fuera un bien mueble” %

La Corte concluye que el Estado Argentino incumplié su obligacion
de adoptar |as disposiciones de derecho interno establecidasen el articulo
2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en relacion con
losarticulos 19, 8.1, 25.1y 1.1 del mismo instrumento en perjuicio dela
nifia“M” y del sefior Fornerén?.

XI111. Reparaciones

La Corte estableci6 primeramente quién eralaparte lesionaday lue-
go fij6 las medidas reparacion integral: restitucion, satisfacciény garan-
tias de no repeticion; indemnizaci on compensatoria, costasy gastos, rein-
tegro delosgastosa Fondo deAsistencial egal aVictimas; y modalidad
de cumplimiento de los pagos ordenados.

Seguidamente veremos |os puntos que, a nuestro criterio, son los
maés rel evantes en este topico:

20Parrafo 119.
21Parrafos 129 a 144.
22Pgrrafo 140.
23Parrafo 144.
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LaCorte considerd como partelesionada, y por o tanto beneficiarios
de las reparaciones que se ordenan, a Sr. Fornerény asu hija?.

Ademas de la sentencia de la Corte, la que per se constituye una
medida de reparacion integral, el Tribunal americano, siguiendo alaCo-
misién Americanaen este punto, afirmé que lamedidade reparacion mas
importante es aquélla por la cual € Estado Argentino debe garantizar
efectivamente alanifiay al sefior Fornerén algin grado de vinculacion,
conforme a sus necesidades actuales y al interés superior de la nifia,
siendo €l régimen de visitas, un primer paso?.

Con un criterio realistay tomando en cuenta el tiempo transcurrido,
la Corte considerd que en el presente caso, no resultaba posible €l esta-
blecimiento inmediato de unarelacion entre padre e hija, debido aque no
se produjo casi ningun contacto durante doce afios?.

Ademés, |a Corte estimaba necesario que, como medida de repara-
cion, el Estado deberia establecer de manerainmediata un procedimiento
orientado ala efectivavinculacion entre el sefior Fornerony su hija. Ello
implicaun proceso de acercamiento progresivo?.

El Tribunal fij6, en equidad, la suma de US$ 60.000,00 (sesenta mil
ddlares) afavor del sefior Fornerony lasumade US$ 40.000,00 (cuaren-
tamil délares) afavor de M. por concepto de dafio inmaterial 2.

XI1V. Puntos resolutivos

La Corte Declara por unanimidad, que:

El Estado Argentino es responsabl e por laviolacion de los derechos
alas garantias judiciales y ala proteccion judicial, consagrados en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana, en relacion con los

24Parrafo 148.
25Parrafo 150.
25Parrafo 157.
2"Parrafo 160.
28Parrafo 197.
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articulos 1.1y 17.1 delamisma, en perjuicio del sefior Fornerény de su
hija“M”, asi como en relacion con el articulo 19 del mismo instrumento,
en perjuicio de esta Ultima, de conformidad con |o establecido en los pa-
rrafos 44 a57 y 65 a 111 de esta Sentencia®.

El Estado esresponsable por laviolacion del derecho alaproteccion
alafamiliareconocido en el articulo 17.1 de la Convencion Americana,
enrelacion conlosarticulos 1.1, 8.1y 25.1 delamisma, en perjuicio del
sefior Fornerén'y de su hija“M”, asi como en relacion con el articulo 19
del mismo instrumento en perjuicio de esta Ultima, de conformidad con lo
establecido en los parrafos 44 a 57 y 116 a 124 de esta Sentencia®.

El Estado incumpli6 su obligacion de adoptar |as disposiciones de
derecho interno, establecidas en el articulo 2 de la Convencion America-
na, enrelacion conlosarticulos 19, 8.1, 25.1y 1.1 delamisma, en perjui-
ciodelanifia“M” y del sefior Fornerén, de conformidad con |o establ eci-
do en los parrafos 129 a 144 de esta Sentencia®.

Y Dispone por unanimidad, que:

Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion .

El Estado debe establecer de manera inmediata un procedimiento
orientado alaefectivavinculacion entre el sefior Fornerény su hija“M”,
de conformidad con |o establecido en los parrafos 156 a 166 de lapresen-
te Sentencia. Asimismo, Argentina debera presentar un informe dentro
de los tres meses siguientes a la notificacion de la presente Sentencia
sobrelas caracteristicas, €l desarrolloy losavancesdel proceso de vincu-
lacion. Posteriormente, Argentina debera remitir un informe actualizado
sobre dichos aspectos cada cuatro meses durante los dos siguientes afios,
de conformidad con el parrafo 167 de la presente Sentencia®.

El Estado debe verificar, de acuerdo con la normativa disciplinaria
pertinente, a partir de la notificacion de la presente Sentencia'y en un

29pP4rrafo 218, apartado 1.
30Parrafo 218, apartado 2.
31Parrafo 218, apartado 3.
32Pgrrafo 218, apartado 1, de la parte dispositiva.
33Parrafo 218, apartado 2, de la parte dispositiva.
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plazo razonable, la conformidad a derecho de la conducta de | os funcio-
narios que intervinieron en los distintos procesos internos relacionados
con el presente caso Y, en su caso, establecer |as responsabilidades que
correspondan, de conformidad con lo establecido en el parrafo 172 dela
presente Sentencia®.

El Estado debe adoptar las medidas que sean necesarias para tipifi-
car laventade nifiosy nifias, de maneraque el acto de entregar un nifio o
nifia a cambio de una retribucién o cualquier otra compensacién, cual-
guieraque seasu formao fin, constituyaunainfraccién penal, de confor-
midad con los esténdares internacionalesy |o establecido en |los parrafos
176 y 177 de |la presente Sentencia®.

El Estado debe implementar, en el plazo de un afio y con larespecti-
vadisposicion presupuestaria, un programao curso obligatorio dirigido a
operadoresjudiciales, incluyendo jueces, defensores, fiscales, asesoresy
demas funcionarios delaProvinciade Entre Riosvinculados alaadminis-
tracion de justicia respecto de nifios y nifias que contemple, entre otros,
los estandares internacional es en derechos humanos, particularmente, en
materia de los derechos de los nifios y nifias y su interés superior y €l
principio de no discriminacion, de conformidad con lo establecido en el
parrafo 182 de la presente Sentencia®.

El Estado debe publicar, en el plazo de seis meses, contado a partir
delanoatificacion de este Fallo, €l resumen oficia de lapresente Senten-
ciaelaborado por laCorte, por unasolavez, tanto en el Boletin Oficial del
Estado como en el Boletin Oficial delaProvinciade Entre Rios, de con-
formidad con |o establecido en el parrafo 183 de la presente Sentencia®.

El Estado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos 191, 192,
197y 204 a 206 de lapresente Sentencia, por concepto deindemnizacion
por dafio material einmaterial y por el reintegro de costasy gastos, segiin
corresponda, enlostérminosdelos parrafos 207y 211 a217 delamisma,

34Parrafo 218, apartado 3, de la parte dispositiva.
35Parrafo 218, apartado 4, de la parte dispositiva.
36Parrafo 218, apartado 5, de la parte dispositiva.
S7Parrafo 218, apartado 6, de la parte dispositiva
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asi como reintegrar a Fondo deAsistencial egal deVictimaslacantidad
establecida en el parrafo 210 de la presente Sentencia®.

El Estado debe, sin perjuicio de lo indicado en € punto resolutivo
segundo, dentro del plazo de un afio contado a partir delanotificacion de
esta Sentencia, rendir a Tribunal uninforme sobre las medidas adoptadas
para cumplir con lamisma®.

La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en
gjercicio de susatribucionesy en cumplimiento de sus deberes conforme
ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dara por con-
cluido el presente caso unavez que el Estado haya dado cabal cumpli-
miento alo dispuesto en lamisma®.

XV. Consideraciones finales

En el caso planteado y como hemos transcripto, la Corte impone al
Estado Argentino una serie de medidas encaminadas a reparar |os dafios
causadosy a garantizar lano repeticion de ellos.

El problema, se nos ocurre pensar, es saber como se haré para dar
cumplimiento efectivo alo que ordenael Tribunal Internacional. Veamos
a gunos puntos sobre los que tenemos dudas.

Unacosaesabligar al Estado Argentino aquereparelosdafiosal Sr.
Fornerény su hija, 1o que esrelativamente sencillo de cumplir; pero otra
cosa totalmente distinta es pretender que Argentina reforme su sistema
judicial y que ademés capacite alos operadores juridicos de la Provincia
de Entre Rios. Lo que se pretende en este segundo supuesto, es una
cuestion mucho mas engorrosa y, a nuestro parecer, de dificil cumpli-
miento en la préctica.

Si bien es cierto que las normas internacionales tienen prevalencia
sobre las internas de los Estados, en €l caso de Argentina, para que €l

38Parrafo 218, apartado 7, de la parte dispositiva.
39Parrafo 218, apartado 8 de la parte dispositiva.
40Parrafo 218, apartado 9 de la parte dispositiva.
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Estado Nacional pudieradar cumplimiento concreto ala sentencia; ten-
dria que avanzar contra los funcionarios intervinientes de Entre Rios, y
esto conllevaria atener que declarar laintervencion federal, la cual nos
parece un recurso extremo.

Ante la peticién de la Comisién para que se investigue y, eventual -
mente se castigue a todos los funcionarios publicos que resultaran res-
ponsables*, el Estado Argentino respondi6 que en julio del 2010 fueron
denunciados ante el Jurado de Enjuiciamiento de Entre Rios, cuatro fun-
cionariosvinculadoscon € presente caso. Tresfueron absueltosy €l cuarto
no podiaser sometido ajuicio, atento aque se habiaacogido alos benefi-
ciosdelajubilacion“.

Si, esdemucho vaor & hecho de quelaCorte sefid e quelacompraven-
tade nifios, debe ser tipificaday castigadaen lalegidacion de nuestro pais®.

Pero la sentencia presenta una contradiccion en este punto, a nues-
tro modo de ver. En el parrafo 19 in fine, dice que: “ ... la alegada
existencia de una situacion general o practica sistematica de tréafico
0 venta de nifios en Argentina, no forma parte del marco factico del
presente caso, y por ello, los alegatos relacionados con dichos as-
pectos no seran considerados por el Tribunal” .

Quizés la Corte, por querer dar solucion a un tema (los derechos del
padre bioldgico atener contacto con su hija), se fue encontrando con as-
pectos colaterales, pero sustanciales (necesidad de modificar el Codigo
Penal Argentino), sobrelos que también considerabanecesario expresarse.

Con todo, y més alla de estas observaciones, creemos que es una
sentencia sumamente importante para todos |0s paises americanos, pero
fundamentalmente para la Republica Argentina, toda vez que lo que la
Corte est& denunciando es nada mas y nada menos que las deficiencias
de nuestro sistema legislativo, ademés de una denuncia claray precisa
acerca de la desidia de algunos funcionarios y magistrados de nuestro
Poder Judicial.

“1Parrafo 168.
42Parrafo 169.
43Parrafos 143 y 144.
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Sumario: I. Introduccion. I1. Elementos esenciales del PP. 111. La convergencia
de los elementos esenciales en el caso Southern Bluefin Tuna. V. La cooperacion
como “accidn cautelar” y la ausencia de riesgo de dafio grave e irreversible en el
caso MOX. V. La cooperacién como medio para superar la “incertidumbre cienti-
fica” en el caso del Land Reclamation. V1. Conclusiones.

|. Introduccién

La Convencion del Derecho del Mar (CONVEMAR) impone a los
Estados Parte la obligacion de resolver las controversias sobre la inter-
pretaciény aplicacion dela Convencion por medios pacificos. En princi-
pio, rige la libertad de los Estados para elegir el medio de solucion de
controversias que estimen conveniente conforme el articulo 33 delaCar-
ta de las Naciones Unidas *-2. S6lo cuando no se haya llegado a una
solucién con el medio empleado y € acuerdo entre las partes no excluya
la aplicacion de otro procedimiento se aplica el sistema de solucion de
controversias que prevé la Convencién. En este marco, la Convencién
establece que en caso de controversias sobre la interpretacion y aplica-
cion de la Convencién, los Estados pueden elegir mediante una declara-
cion escritay al momento de la firma, ratificacién, adhesion o en cual-
quier momento ulterior, cudles son los medios de solucién de controver-
sias alos que van a someter la controversia. Los medios de solucién de
controversias que prevélaConvencion son: 1) Tribunal Internacional del
Derecho del Mar (TIDM); 2) LaCorte Internacional de Justicia (ClJ); 3)
Tribunal Arbitral; 4) Tribunal Arbitral especial ®.

A febrero de 2013 (fecha de |a tltima actualizaci 6n de los datos por
NU4) y transcurridos 19 afios desde laentradaen vigor dela Convencién,

1 Articulo 33 delaCartade NU: |. Las partesen una controversia cuya continua-
cion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales trataran de buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la
investigacion, lamediacion, la conciliacion, €l arbitraje, el arreglojudicial, € recursoa
organismos o acuerdos regional es u otros medios pacificos de su eleccion.

2 Articulo 279 de la CONVEMAR.

8 Articulo 287 de la CONVEMAR.

4 Véase: http://www.un.org/depts/los/settlement_of _disputes/choice_procedure.htm
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s0lo 47° delos 164 Estados y entidades son Parte en laConvenciony han
elegido uno o varios medios de solucion de controversias entre los ex-
puestos. Si analizamos |as elecciones de |os Estados®, el mayor dilema
parecieraestar entre optar por lajurisdiccion delaClJo por ladel TIDM
para la resolucion de las controversias derivadas en la interpretacion y
aplicacién de la Convencion. No podemos conocer con exactitud cuales
han sido todos | osfactores politicos, juridicosy socio-econémicos que han
tenido en cuenta cada uno de los 47 Estados para elegir entre |os medios
de solucién de controversias disponibles. Pero claramente, laeleccion no
es arbitraria. A modo ilustrativo, podemos sefialar algunos factores que
creemos pueden incidir en laeleccioni.a: 1) lamayor representatividad
de Estadosen e TIDM compuesto por 21 miembros en comparacion ala
ClJqueincluye 15y que cuentasiempre con los 5 Estados miembros del
Consgjo de Seguridad (CS); 2) €l sistema de eleccion de los jueces del
TIDM mediante votacién delos Estados partes mientrasque en laClJlos
eligelaAsamblea General (AG) de NU previapropuesta de los Estados;
3) laresistenciaalafragmentacién del DIP mediante la proliferacion de
tribunales internacionales; 4) el mayor alcance de la legitimacion para
acceder a Tribunal Internacional del Mar. La Convencién legitimaalos
Estados Partes, pero también a “ entidades’ que son Parte en la Con-

5 Estadosy entidades que han elegido medio de solucion de controversias: Arge-
lia, Angola, Argentina, Australia, Austria, Bangladesh, Bielorrusia, Bélgica, Canada, Cabo
Verde, Chile, China, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Egipto, Estonia, Fiji, Finlandia, Ale-
mania, Grecia, Honduras, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Madagascar, México,
Montenegro, Holanda, Nicaragua, Noruega, Oman, Portugal, Rusia, San Vicentey las
Granadinas, Estonia, Espafia, Suecia, Suiza, Timor Oriental, Trinidad Tobago, Tunez,
Ucrania, Reino Unido, Tanzania, Uruguay.

6 Es interesante observar que de los Estados mencionados, 19 han otorgado
prioridad al TIDM como medio de solucidn de controversias, mientras que 8 han elegido
alaClJ. Asimismo, algunas partes han optado por otorgar prioridad equivalente ados o
mas medios de solucion de controversias: 10 han otorgado prioridad equivalenteal TIDM
yalaClJ, 1al tribuna arbitral y a TIDM y 4 a TIDM, laClJy algun tribunal arbitral.
Los 5 Estados restantes han optado por un Tribunal arbitral como opcion prioritaria. De
ello puede concluirse que el medio de solucion de controversias mayoritariamente elegido
esel TIDM. Lano eleccion de un Tribunal o Corte en el caso del resto de los Estados
conlleva, en algunos supuestos, a la jurisdiccion del Tribunal arbitral y en otros casos
(medidas provisorias y prontas liberaciones de buques y tripulaciones hasta tanto se
constituye el Tribunal arbitral) al TIDM.
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vencion como por ejemplo: Estados asociados autonomos, territorios que
gocen de plena autonomia interna reconocida como tal por las Naciones
Unidasy Ol (articulos 291. 1, 305). Incluso respecto alalegitimacion de
la Sala de Fondos Marinos y Oceanicos (Zona), la Convencién otorga
legitimidad alos Estados Partes, laAutoridad, |la Empresa, las empresas
estatales y |as personas naturales o juridicas que realicen actividades en
laZona (articulo 187). Asimismo el TIDM contemplalaposibilidad dela
Opiniones Consultivas (OC) en lamencionadasalaarequerimiento dela
Asamblea o del Consgjo (articulos 159, 191). Enrelacion alaClJ, enla
gue pueden acceder sélo Estados en lacompetenciacontenciosay laAG,
CSy demés 6rganos de UN autorizados en las OC; 5) lacompetencia es
otro punto de inflexion. Si bien la competencia material dela ClJes, en
principio, méas amplia en tanto incluye cualquier cuestion de derecho in-
ternacional y por el contrario el TIDM selimitaalainterpretaciony apli-
cacion de la Convencion, es importante destacar que €l TIDM a través
de su Sala de Fondos Marinos y Oceénicos tiene una competencia muy
ampliay novedosa en todo lo concerniente ala Zona porque incluye las
controversias que pueden darse entre multiples sujetos: acciones u omi-
siones de laAutoridad, controversias entre |as partes contratantes priva-
das o publicas naturales o juridicas, interpretacion de la Convencion pero
también de un contrato privado, conflictos de g ecucién de contrato entre
laAutoridad y el contratista etc.

Ademas de |los factores mencionados supra, creemos gue los crite-
riosinterpretativosque hafijado el TIDM entorno al Principio Precautorio
(PP) también podrianincidir en ladecision politicay juridicadelos Esta-
dos alahora de optar por un medio de solucién de controversias. Sabe-
mos que la ClJ no ha resuelto ninguna de sus controversias mediante la
aplicacion del PP. Sin embargo, ha admitido su existencia en el caso
Gabeikovo-Nagymaros” (Hungria / Eslovaquia) 8 y le ha otorgado

7 1CJ, Reports of Judgments, advisory opinions and orders’, Case Concerning
Gabéikovo-Nagymaros Project (Hungary-Slovakia), Judgment of 25 september 1997,
pag. 68.

8 EspecificamentelaCorte considero: “ 113. The Court recogni zesthat both Parties
agree on the need to take environmental concerns seriously and to take the required
precautionary measures, but they fundamentally disagree on the consequences this has
for thejoint Project. In such a case, third-party involvement may be helpful and instru-
mental in finding a solution, provided each of the Partiesisflexibleinits position” .
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valor normativo en la sentenciadel caso Pasteras sobre el Rio Uruguay
(Argentina v. Uruguay) a decir que el “ precautionary approach may
be relevant in the interpretation and application of the provisions of
the Satute” °. Algunas Opiniones Disidentes en los casos Pruebas Nu-
cleares (Nueva Zelanda v. Francia) 1° también han reconocido el valor
normativo del PP. Por su parte, del total de los 21 casos sometidos al
TIDM, en 3 casos ha aplicado el PPy en 1 caso se ha referido a su
alcance??, aun sin aplicarlo. En este marco, €l objetivo del presentetraba-
jo serasistematizar y analizar criticamente lajurisprudenciadel TIDM en
materia de PP para verificar s existe 0 no una “préctica’ consistente y
uniforme en materia de PP capaz de constituir un factor a considerar por
los Estados, a momento de elegir el TIDM como medio de solucién de
controversias. Los ges centrales de andlisis: elementos esenciaes del PP
(I1); laconvergenciadelos elementos esencialesen € caso Southern Bluefin
Tuna (111); la cooperacion como “accién cautelar” y la ausencia de riesgo
de dafio grave eirreversible en e caso MOX (1V) y la cooperacién como
medio para superar la “incertidumbre cientifica’ en el caso del Land
Reclamation (V). Finalmente, formularemos una breve conclusion (V1).

Il. Elementos esenciales del PP

El primer interrogante que surge a hablar de “elementos del PP’ es
si, en términos de ético-juridicos, es correcto referirse a la precaucion
como “principio” de DI ambiental o es preferible utilizar la nocion de
“enfoque”. Se ha sostenido®® que larespuesta a este planteamiento varia
segun cual sea la percepcion que se tenga de cdmo debe consagrarse la
cautela ambiental en el derecho. En este sentido, el TIDM ha empleado

9 1CJ, Case Concerning Pulp Millson the River Uruguay (Argentinav. Uruguay),
20 april 2010, pag. 51.

10V/gase: Opiniones Disidentes de |os jueces Palmer y Weeramantry.

111) Medidas provisorias para preservar el atin de aleta azul del sur, 1999,
Nueva Zelandavs. Japon y Australia vs. Japon; 2) Medidas provisorias en el caso de la
planta de MOX: 2001, Irlanda vs Reino Unido; 3) Medidas provisorias sobre reclama-
cionesdetierraeny arededor del Estrecho de Johor: 2003, Malasiavs. Singapur.
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el término mas soft de “enfoque precautorio” (EP) en vez de “principio
precautorio” (PP). Creemos que la razén de esta opcion terminolégica
reside en laintencién del tribunal de no sentar bases juridicas que conso-
liden un status normativo para el PP respecto del cual todavia existe un
debate doctrinal inconcluso. Tanto los jueces Edward A. Laing 4, Tulio
Treves® e lvan Shearer ® han sefialado en sus Opiniones Separadas
sobre el caso ‘Medidas provisorias para preservar €l atin de aleta azul
del sur’ laresistenciadel TIDM para expedirse en este sentido. Treves
hajustificado laresistenciajudicial, al sostener que no es necesario que el
TIDM seexpidasobre el status normativo del enfoque precautorio como
norma consuetudinaria porque la precaucion es un elemento inherente a
lanocion de medidas provisorias. ParaTreveslaprecaucion es” alogical
consequence of the need to ensure that, when the arbitral tribunal
decides on the merits, the factual situation has not changed” *’. Sin
embargo, e TIDM en su reciente OC sobre | as obligaciones y responsa-
bilidades del Estado patrocinante en relacién alas actividades delazona/
fondo marino oceanico ha admitido que larecepcion del EP en distintos
tratados e instrumentos “ has initiated a trend towards making this
approach part of customary international law” 8,

120pinidn Consultiva sobre las obligaciones y responsabilidades del Estado
patrocinante en relacion alas actividades de lazona/fondo marino oceénico, 2011.

137 . DrnasDE CLEMENT, “ Fuentes del Derecho Internacional del Medio Ambiente”,
enF. Sinbico - R. FERNANDEZ EGEA - S. BorrAs PEnTINAT, Derecho Internacional del Medio
Ambiente: Una vision desde |beroamérica, Londres, Cameron May, 2011, pag. 63.

14 Separate Opinion Edward A. Laing, I TLOS, Casesnos. 3 and 4, Sothern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999, pég. 6.

15 Separate Opinion Tulio Treves, ITLOS, Cases nos. 3 and 4, Sothern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999, pag. 2.

16 Separate Opinion Ivan Shearer, ITLOS, Cases nos. 3 and 4, Sothern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999, pag. 6.

17 Separate Opinion Tulio Treves, ob. cit., nota 14, pag. 2.

18| TLOS, 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’, pag. 25.
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Desde nuestra perspectiva creemos que €l rol delostribunalesinter-
nacionales es clave en la cristalizacién de la costumbre internacional *°.
En alusion alo razonado por Treves entendemos que para ese caso con-
creto no eranecesario que el TIDM precise e statusjuridico del PP para
resolver laadopcion o no de las medidas provisorias. Pero € pronuncia-
miento en torno a status si esvital parael desarrolloy consolidacion del
DI. Laresistenciadel TIDM alaconsolidacion consuetudinaria® del PP
mediantelautilizacion de denominaciones masflexiblesy laxasdemorael
proceso de normativizacion pero no lo elude completamente. Aunque la
denominaci6n terminol 6gica sea distinta (enfoque v. principio) laraison
d étre eslamismay su materializacion conllevaidénticos efectos. Cree-
mos que lasimplicancias diferenciadas que pueden observarse en laprac-
ticano sejustifican en laconcepcién de cautel asino, como veremos, en el
pragmatismojudicial del TIDM y enlaaplicacion de otros principiosbajo
el paraguas del EP.

Con respecto a los elementos que componen el PP, es preciso efec-
tuar unabreve revisién sobre | as definiciones otorgadas por algunosins-
trumentos de hard y soft law en DI y su conceptualizacion doctrinaria.
Entre los instrumentos de soft law mas significativos encontramos la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 que
establece en su principio 15 que“ Con €l fin de proteger el medio ambien-
te, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién con-
forme sus capacidades. Cuando hayapeligro dafio grave eirreversible, la
falta de certeza absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces en funcidn de los costos paraimpedir la
degradacion del ambiente”. La Carta Mundial de la Naturaleza de UN
(1982) establece que en su articulo 11 que a) “ Se evitaran | as actividades

18 3. BarBERIS, Formacion del derecho internacional, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 1994, pags. 78-81.

200. McINTYRE - T. MoseDALE, “ Precautionary Principle asaNorm of Customary
International Law”, 9 J. Enwtl. L., 1997, p4g. 221. L. GunLING, “ The Statusin I nternational
Law of the Principle of Precautionary Action”, International Journal of Estuarine and
Coastal Law, vol. 5, Issue 3, 1990, pags. 23-30. S.J. Meap, “The Precautionary Principle:
A Discussion of the Principle’'s Meaning and Statusin an Attempt to Further Define and
Understand the Principle, New Zealand Journal of Environmental Law, vol. 8, 2004,
pags. 137-176.
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gue puedan causar dafosirreversiblesalanaturaleza’, b) “ Lasactividades
gue puedan extrafiar graves peligros para la naturaleza serén precedidas
por un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar quelos beneficios previstos son mayores que |l os dafios que pue-
dan causar alanaturalezay esas actividades no se [levaran a cabo cuando
no se conozcan cabal mente sus posibles efectos perjudiciales’.

En el marco de los instrumentos de hard law encontramos, la Con-
vencion Macro de las UN sobre el Cambio Climético contempla en su
articulo 3.3: “Las partes deberian tomar medidas de precaucién parare-
ducir al minimo las causas del cambio climético y mitigar |os efectos ad-
versos. Cuando haya amenaza de dafio grave e irreversible no deberian
utilizarse lafaltatotal de certidumbre cientificacomo razén para poster-
gar tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para
hacer frente al cambio climético deberian ser eficaces en funcion de los
costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible”.
Asimismo, el Convenio sobrelaBiodiversidad Biol6gica (1992) establece
en su preambul o que “ cuando exista una amenaza de reduccién o pérdida
sustancial deladiversidad biol 6gicano debe alegarse |afalta de pruebas
cientificasinequivocas filmo razén para aplazar |as medidas encaminadas
aevitar o reducir @ minimo esa amenaza’.

Desde |a perspectiva doctrinal, Drnas de Clement ha sostenido que
el PP esaguél que“impone en caso de duda cientificarazonable sobre la
posibilidad de que determinadaactividad pueda producir un dafio grave o
irreversible al medio ambiente, demorar, limitar o impedir transitoriamen-
te la actividad propuesta hasta adquirir seguridades cientificas sobre la
existenciao no detales peligros o sobre la capacidad de responder frente
alaeventualidad de su existencia’ #. En este sentido, Drnas de Clement
reconoce tres elementos. riesgo de dafio grave o irreversible, incertidum-
bre cientificay accion cautelar. En un sentido similar Freestone? expre-
sa “the essence of the precautionary concept, the precautionary

217. Drnas DE CLEMENT, El Principio de Precaucion ambiental . La préctica ar-
gentina, Cordoba, Lerner, 2009, pag. 10.

22D. FreesToNE - E. Hev, “Origins and Developments in the Precautionary
Principle” in D. FreestonE - E. Hey, The Precautionary Principleand International Law:
the challenges, ed. Kluwer, The Netherlands, 1995, pag. 13.
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principle, is that once a risk has been identified, the lack of scientific
proof of cause and effect shall not be used as a reason for not taking
action to protect the environment” .

Boisson de Chauzournes? no otorga unadefinicion de PP pero esta-
blece que laidea esta conformada por cuatro criterios fundamentales que
pueden dividirse segliin sean a priori 0 aposteriori alaactitud precautoria.
Enlaprimeradimension, Chazournesincluyeel riesgo, el dafioy laincer-
tidumbre cientifica. Enlasegundadimensién, hace referenciaalas capa-
cidades diferenciadas de los distintos actores. Por su parte, Fitzmaurice?
ha establecido que el PP se caracteriza por “ (i) regulatory inaction
threatens non negligible harm, (ii) there exists a lack of scientific
certainty on the cause and effect relationship, and (iii) under these
circumstances, regulatory inaction is unjustified” .

Detodas | as definiciones expuestas observamos que ladefinicion de
Drnas de Clement es |a que mas claramente reflgjalos el ementos del PP
previstos en los instrumentos hard y soft law, a saber, €l riesgo de dafo
grave eirreversible, laincertidumbre cientificay laaccion cautelar. Ob-
servamos que el riesgo de dafio debe ser “grave” por 1o que no alcanzael
riesgo de dafio significativo. Asimismo debe existir incertidumbre cientifi-
carespecto de si €l dafio va efectivamente a producirse o no. Esaes la
diferenciacentral con el Principio de Prevencién donde el riesgo de dafio
escierto®. Teniendo en cuentalos tres elementos mencionados, destaca-
mos que los dos primeros constituyen | os presupuestos esenciales parala
procedencia del PP. La materializacion de ambos en el caso concreto
puede ser compleja si tenemos en cuenta por gjemplo, la dificultad que
puede conllevar probar lagravedad del dafio, suirreversibilidad o el nexo
causal entre el dafio eventual y la conducta de un sujeto. Mas alin si

23| Boisson bE CHAUZOURNES, “Le Principe de précaution: nature, contenu et
limites’, en C. Lesen et J. VErRHOEVEN, Le Principe de Précaution: aspects de Droit
International et Communautaire, Paris, Panthéon Assas, 2002, pag. 71.

24M. FiTzmAuRICE, “International protection of the environment”, Recueil des
Cours, vol. 293, The Hague, 2001, pags. 263-264.

25A. TrowsoRsT, “Prevention, Precaution, Logic and Law - The Relationship
between the Precautionary Principle and the Preventative Principlein International Law
and Associated Questions”, Erasmus Law Review, vol. 2, Issue 2, 2009, pags. 105-128.
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consideramos que lainversion de la carga de la prueba en materiade PP
no ha sido aceptada de forma uniforme en el DI %.

Sin embargo, |a cuestion mas controvertida en la aplicacion del PP
tiene que ver con lasubjetividad en laapreciacion de la“gravedad” o no
del dafio y en ladeterminacion del alcance delaaccion cautelar. Enrela-
cion a este Ultimo punto, una vez constatada |a convergencia los presu-
puestos esenciales del PP, entra a jugar la discrecionalidad de la labor
hermenéutica delos jueces y/o demas funcionarios en torno al contenido
y alcance de las medidas concretas. Hay, ineludiblemente, una decision
axioldgicay politicasobre qué o quién vaser protegido precautoriamente
y cudl vaser € limite se esa proteccion.

26 A modo de gemplo de aceptacion de la inversion de la carga de la prueba:
Convenio paralaProteccion del Medio Ambiente Marino del Atlantico Nordeste (1992):
Articulo 3. 1. Seprohibeel vertido detodos|os desechos u otros material es, excepto delos
desechos u otros materiales que figuran en las relaciones de los apartados 2 y 3 del
presente articulo. 2. Larelacion a que serefiere el apartado 1 del presente articulo esla
siguiente: a) Material dragado. b) Materialesinertes de origen natural, esdecir, material
geol 6gico sdlido, no elaborado quimicamente, cuyos componentes quimicosno es probable
que seliberen en e medio marino. c) Cieno de alcantarillado hasta el 31 de diciembre de
1998. d) Desechos de pescado de lasindustrias pesqueras. €) Bugues o aeronaves hasta,
a mas tardar, €l 31 de diciembre del 2004. 3. a) Se prohibe el vertido de sustancias
radiactivasdenivel bajo eintermedio, incluidos|os desechos. b) Como excepcidnalaletra
a) del apartado 3 del presentearticulo, esas Partes Contratantes, €l Reino Unidoy Francia,
gue desean mantener la opcion a una excepcion alaletraa) del apartado 3 en ningin caso
antesdelaexpiracion deun plazo de quince afiosa partir del 1 de enero de 1993, informa-
ran a la reunion de la Comision a nivel ministerial en 1997 de los pasos dados para
explorar opcionesalternativasentierra. c) Amenosque, alaexpiracion dedicho plazo de
quince afios o antes, la Comision decida por unanimidad no seguir con la excepcién
previstaenlaletrab) del apartado 3, aquélla tomaré una decision con arreglo al articulo
13 del Convenio sobrela ampliacion dela prohibicion por un plazo de diez afios después
del 1 deenerodel 2008, después del cual secelebrara otrareunion dela Comision anivel
ministerial. Las Partes Contratantes mencionadasen laletrab) del apartado 3del presente
articulo que todavia deseen mantener |a opcion mencionada en laletra b) del apartado 3
informaran en lasreunionesdela Comision que secelebren a nivel ministerial aintervalos
bianualesa partir de 1999 sobrelos avancesrealizados para establecer opcionesalterna-
tivasentierray delosresultados de estudios cientificos que demuestren que cualesquiera
posibles operaciones de vertido no provocaran riesgos para la salud humana, dafiosa los
recursosvivos o los ecosistemas marinos, €l deterioro delasposibilidadesrecreativasola
obstaculizacion de otros usos legitimos del mar.
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I11. La convergencia de elementos esenciales en e caso Southern
Bluefin Tuna

Laprimeradecision del TIDM que serefirié a enfoque precautorio
fuelareferidaalas ‘Medidas provisorias para preservar €l atlin de aleta
azul del sur’ entre Nueva Zelanda vs. Japon y Austraia vs. Japoén en
1999. La controversia versaba sobre un pedido de medidas provisorias
efectuada por Nueva Zelanday Australia contra Japon sobre la base del
articulo 290 parrafo 5 de la CONVEMAR #. Tanto Nueva Zelanda?
como Australia® alegaban que Japon realizaba o autorizaba que sus na-

27 Articulo 290. Medidas provisionales: 1. S una controversia se ha sometido en
la forma debida a una corte o tribunal que, en principio, se estime competente conforme
a esta Parte 0 a la seccion 5 de la Parte XI, esa corte o tribunal podré decretar las
medidas provisionales que estime apropiadas con arreglo a las circunstancias para
preservar |os derechos respectivos de las partes en la controversia o para impedir que
se causen dafios graves al medio marino, en espera de que se adopte |a decision defini-
tiva. 2. Las medidas provisionales podran ser modificadas o revocadastan pronto como
lascircunstancias que lasjustifiquen cambien o dejen de existir. 3. Las medidas provisio-
nalesa queserefiere este articul o solo podrén ser decretadas, modificadas o revocadas
a peticion de una de las partes en la controversia y después de dar a las partes la
posibilidad de ser oidas. 4. La corte o tribunal notificara inmediatamente la adopcion,
modificacion o revocacién de las medidas provisionales a las partes en la controversia
y a los deméas Estados Partes que estime procedente. 5. Hasta que se constituya el
tribunal arbitral al que se someta una controversia con arreglo a esta seccion, cual quier
corte o tribunal designado de comin acuerdo por las partes o, a falta detal acuerdo en
€l plazo de dos semanas contado desde |a fecha de la solicitud de medidas provisionales,
el Tribunal Internacional del Derecho del Mar o, con respecto a las actividades en la
zona, la Sala de Controversias de los Fondos Marinos podré& decretar, modificar o
revocar medidas provisionales conforme a lo dispuesto en este articulo si estima, en
principio, queel tribunal que haya de constituirse seria competentey quela urgencia de
la situacion asi lo requiere. Una vez constituido, el tribunal al que se haya sometido la
controversia podra, actuando conforme a los parrafos 1 a 4, modificar, revocar o
confirmar esas medidas provisionales. 6. Las partes en la controversia aplicaran sin
demora todas las medidas provisional es decretadas conforme a este articul o.

28Request for Provisional Measures, New Zealand, 1982 United Nations
Convention on the Law of the Sea, International Tribunal for the Law of the Sea, In the
Dispute Concerning Southern Bluefin Tuna, New Zealand v Japan, pags. 6-7.

29Request for Provisional Measures, Australia, 1982 United Nations Convention
on the Law of the Sea International Tribunal for the Law of the Sea In the Dispute
Concerning Southern Bluefin TunaAustraliav Japan, pags. 74-75.
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cionales realizar capturas de attn azul por encima de lo permitido en €l
marco de la Convention for the Conservation of Southern Bluefin
Tuna queregulabalaactividad y que violabalaobligacién de cooperacion
en laconversacion y administracion de especies prevista en los articulos
643, 1163, 1173 119%* de la CONVEMAR. Las medidas provisorias

30Articulo 64 delaCONVEMAR: “ Articul o 64 Especies altamente migratorias.
1. El Estado riberefio y los otros Estados cuyos nacionales pesquen en la regién las
especies altamente migratorias enumeradas en el Anexo | cooperaran, directamente o
por conducto delas organizacionesinter nacional es apropiadas, con mirasa asegurar la
conservacion y promover €l objetivo dela utilizacion éptima de dichas especiesen toda
laregidn, tanto dentro como fuera de la zona econdmica exclusiva. En lasregiones en
gue no exista una organizacion internacional apropiada, el Estado riberefio y los otros
Estados cuyos nacional es capturen esas especies en |la regidn cooperaran para estable-
cer una organizacion de este tipo y participar en sus trabajos. 2. Lo dispuesto en el
parrafo 1 se aplicaré conjuntamente con las demas disposiciones de esta Parte” .

31 Articulo 116 de la CONVEMAR: “ Derecho de pesca en la alta mar. Todos los
Estados tienen derecho a que sus nacionales se dediquen a la pesca en la alta mar con
sujecion a: a) Sus obligaciones convencionales; b) Los derechosy deberes asi como los
intereses de los Estados riberefios que se estipulan, entre otras disposiciones, en el
parrafo 2 del articulo 63 y en los articulos 64 a 67; y c) Las disposiciones de esta
seccion” .

32 Articulo 117 de la CONVEMAR: “ Deber de los Estados de adoptar medidas
parala conservacion delosrecursosvivos dela alta mar enrelacion con susnacionales.
Todos los Estados tienen el deber de adoptar las medidas que, en relacion con sus
respectivos nacionales, puedan ser necesarias para la conservacion de los recursos
vivos de la alta mar, o de cooperar con otros Estados en su adopcion” .

33Articulo 119 de la CONVEMAR: “ Conservacion de los recursos vivos de la
altamar: 1. Al determinar la captura permisibley establecer otras medidas de conserva-
cion para los recursos vivos en la alta mar, los Estados: a) Tomaran, sobre la base de
|os datos cientificos mas fidedignos de que dispongan |os Estadosinter esados, medidas
con mirasa mantener o restablecer |as poblaciones de las especies capturadas a niveles
gue puedan producir el maximo rendimiento sostenible con arreglo a los factores am-
biental esy econdmicos pertinentes, incluidaslas necesidades especial es delos Estados
en desarrollo, y teniendo en cuenta las modalidades de la pesca, lainterdependencia de
las poblaciones y cualesquiera normas minimas internacionales, sean subregionales,
regionales o mundiales, general mente recomendadas; b) Tendran en cuenta | os efectos
sobre las especies asociadas con |las especies capturadas o dependientes de ellas, con
mirasamantener orestablecer las poblaciones detal es especies asociadas o dependien-
tespor encimadelosnivelesen losque su reproduccién pueda ver se gravemente ame-
nazada. 2. Lainformacion cientifica disponible, las estadisticas sobre capturasy esfuer-
zos de pesca y otros datos pertinentes para la conservacion de | as poblaciones de peces
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solicitadas por ambos Estados fueron las siguientes: 1) que Japon cese
con lapescaexperimental unilateral de atlin azul; 2) que Japénrestrinjael
monto de pesca que anualmente le habiasido adjudicado por 1a‘ Comisién
de conservacion de atun azul del sur’ mediante lareduccién delo captu-
rado por Japon en la pesca experimental unilateral realizada entre 1998-
1999; 3) que las partes actien constantemente de acuerdo al principio
precautorio mientras se encuentre pendiente laresolucion final delacon-
troversia; 4) quelas partes aseguren que ninguna accion agravara, exten-
derdo tornaramas dificil lasolucién de lacontroversia; 5) que las partes
aseguren gue ninguna accion perjudicara sus derechos respecto de la
decision sobre el fondo de la cuestion.

El 27 de agosto de 1999 el TIDM dict6 una Orden®* en laque consi-
der6 quelas medidas provisionales solicitadas por NuevaZelanday Aus-
tralia eran apropiadas conforme las circunstancias del caso® y dict6 las
siguientesmedidas:

(a) Australia, Japan and New Zealand shall each ensure
that no action is taken which might aggravate or extend the
disputes submitted to the arbitral tribunal;

(b) Australia, Japan and New Zealand shall each ensure
that no action is taken which might prejudice the carrying
out of any decision on the merits which the arbitral tribu-
nal may render;

(c) Australia, Japan and New Zealand shall ensure, unless
they agree otherwise, that their annual catches do not

seaportaran eintercambiaran periédicamente por conducto de las organizacionesinter-
nacional es competentes, sean subregionales, regionales o mundial es, cuando proceda, y
con la participacion detodos|os Estadosinteresados. 3. Los Estadosinteresados garan-
tizaran que las medidas de conservacion y su aplicacion no entrafien discriminacion de
hecho o de derecho contra los pescadores de ninglin Estado” .

34International Tribunal for Law of the Sea, Casesnos. 3 and 4, Southern Bluefin
TunaCases (New Zeland v. Japan; Australiav. Japan, Requestsfor provisional measures,
Order 27 august 1999.

35| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 85 de
laOrden.
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exceed the annual national allocations at the levels last
agreed by the parties of 5,265 tonnes, 6,065 tonnes and
420 tonnes, respectively; in calculating the annual catches
for 1999 and 2000, and without prejudice to any decision
of the arbitral tribunal, account shall be taken of the catch
during 1999 as part of an experimental fishing programme;

(d) Australia, Japan and New Zealand shall each refrain
from conducting an experimental fishing programme
involving the taking of a catch of southern bluefin tuna,
except with the agreement of the other parties or unless the
experimental catch is counted against its annual national
allocation as prescribed in subparagraph (c);

(e) Australia, Japan and New Zealand should resume
negotiations without delay with a view to reaching agreement
on measures for the conservation and management of
southern bluefin tuna;

(f) Australia, Japan and New Zealand should make further
efforts to reach agreement with other Sates and fishing
entities engaged in fishing for southern bluefin tuna, with
a view to ensuring conservation and promoting the objective
of optimum utilization of the stock....”

L os puntos resolutivos de la decision del TIDM no contemplan de
forma explicita la mencion al PP. Sin embargo, el considerando N° 77
recepta el PP al sostener que “en estas circunstancias las partes deben
actuar con prudencia y caucion para asegurar que se adopten medidas
de conservacion efectivas para prevenir € dafio a las reservas de atin
azul del sur”. Paraarribar a estaconclusion el TIDM efectud un andlisis
de la convergencia o no de los presupuestos esenciales del PP. Respecto
del riesgo de dafio grave eirreversible, los Estadosintervinientes allana-
ronladificil labor judicial de constatacion de su existencia, al admitir que
las reservas de atiin azul del sur habian disminuido severamente y se
encontraban en el nivel historicamente mas bajo*. En este sentido, €l

36| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota30, Considerando N° 71 de
laOrden.
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argumento para aplicar € PP fue mayormente pragmatico y se baso en
aceptacion de las partes de la existencia de un dafio grave e irreparable
derivado de |a pesca de atun azul.

Por el contrario, la controversia de las partes en este caso versd
sobre el segundo elemento del PP (incertidumbre cientifica). Nueva
Zelanda y Australia sostenian que la evidencia cientifica disponible de-
mostraba que las reservas de esta especie de atlin se encontraban en
peligro debido alapescaunilateral de Japon . Por su parte, Japdn soste-
niaque laevidenciacientificadisponible demostraba que laimplementacién
de la pesca experimental no causaba una amenaza mayor ala especie en
cuestion y que ese tipo de pesca era hecesaria como medio para valorar
de formamas confiable las posibilidades de recuperacion de las reservas %,
Japén entendia que la evidencia cientifica demostraba una mejora en la
recuperacion de las reservas. En este sentido € Tribunal entendié que no
podiavalorar de forma concluyente la evidencia cientifica presentada por
las partes 'y por tanto, debian adoptarse medidas urgentes para preservar
los derechos de las partes 'y evitar e deterioro del attn azul del sur®.

Con respecto alas medidas ordenadas por el Tribunal, el TIDM de-
cidio que los Estados involucrados debian asegurar que las capturas de
atan azul del sur no excedan las tonel adas adjudicadas nacionalmente y
tengan en cuentalas capturas realizadas en 1999 por Japon“°. Asimismo
se ordend que los Estados se abstengan de hacer pesca experimental de
atun azul del sur, salvo e caso de acuerdo entre las partes o que la pesca
searealizadaen el marco delaadjudicacion anua de tonel adas de pesca*.
Si analizamos con profundidad el alcance de dichas medidas, podemos
concluir que la percepcidn de dicho principio en este caso no puede cata-
logarse como estrictamente “fuerte”. Si bien esciertoqueel TIDM no se

37ITLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 74 de
laOrden.

38| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 73 de
laOrden.

391 TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerandos N 79
y 80 de la Orden.

401 TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Punto resolutivo (c).
41ITLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Punto resolutivo (d).
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limita a la adopcion de medidas que permitan superar la incertidumbre
cientificasino condicionalas acciones delos Estadosinvol ucrados en pos
de la defensa de los intereses de las partes y de la proteccién del medio
marino y sus especies*, no suspende completamente la actividad de Ja-
poén“, Por el contrario, mantiene vigente los limites de adjudicacién de
toneladas por pais pese alos bajos niveles de reservas admitidos por las
partes intervinientes. Mientras Japon se mantenga en ese limite puede
continuar lapesca. El razonamiento del tribunal esclaroy carece detoda
vision ecocéntrica: queda poco, pero mientras se respete la adjudicacion
por pais, puede mantenerse la explotacion.

I'V. La cooperacién como “accién cautelar” y la ausencia de riesgo
de dafo grave e irreversible en el caso MOX

El segundo caso del TIDM que se refirié a PP fueron las ‘Medidas
Provisorios en €l caso de la planta de MOX’ # entre Irlanda y Reino
Unido en 2001. Irlandaalegabaque Reino Unido habiaviolado los articu-
los192%, 193, 19447, 207, 211y 213%° delaCONVEMAR mediante

42| TLOS, Southern Bluefin Tuna Cases, ob. cit., nota 30, Considerando N° 67 de
laOrden.

43V éase: Separate Opinion Ivan Shearer International, Sothern Bluefin Tuna Ca-
ses, ob. cit., nota 15, pag. 4.

44International Tribunal for the Law of the Sea, Case N° 10, The Mox Plant case,
(Ireland v. United Kingdom, Request for provisional measures, 2001).

45 Articulo 192. Obligacion general: Los Estadostienen |aobligacion de proteger
y preservar el medio marino.

46 Articulo 193. Derecho soberano de los Estados de explotar susrecursos natu-
rales: Los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus recursos naturales con
arreglo a su politica en materia de medio ambiente y de conformidad con su obligacién
de proteger y preservar el medio marino.

47 Articulo 194 Medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del
medio marino: 1. Los Estados tomaran, individual o conjuntamente segiin proceda,
todas las medidas compatibles con esta Convencion que sean necesarias para prevenir,
reducir y controlar la contaminacion del medio marino procedente de cual quier fuente,
utilizando a estos efectos |os medios més viables de que dispongan y en la medida de sus
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posibilidades, y se esforzaran por armonizar sus politicas al respecto. 2. Los Estados
tomarén todas las medidas necesarias para garantizar que las actividades bajo su
jurisdiccion o control serealicen deformatal que no causen perjuicios por contamina-
cion aotros Estadosy su medio ambiente, y que la contaminacion causada por incidentes
0 actividades bajo su jurisdiccion o control no se extienda mas alla de las zonas donde
¢gjercen derechos de soberania de conformidad con esta Convencion. 3. Las medidas que
setomen con arreglo a esta Parte se referiran a todas |as fuentes de contaminacion del
medio marino. Estas medidasincluiran, entreotras, lasdestinadasareducir en el mayor
grado posible: a) La evacuacion de sustanciastoxicas, perjudiciales o nocivas, especial-
mente las de carécter persistente, desde fuentesterrestres, desdela atmosfera o a través
de €ella, o por vertimiento; b) La contaminacion causada por buques, incluyendo en
particular medidas para prevenir accidentes y hacer frente a casos de emergencia,
garantizar la seguridad delas operacionesen el mar, prevenir la evacuacion intencional
onoy reglamentar el disefio, la construccion, el equipo, la operaciony la dotacion delos
buques; c) La contaminacion procedente de instal acionesy dispositivos utilizadosen la
exploracién o explotacion de los recur sos naturales de los fondos marinosy su subsuel o,
incluyendo en particular medidas para prevenir accidentes y hacer frente a casos de
emergencia, garantizar la seguridad de las operaciones en el mar y reglamentar el
disefio, la construccion, el equipo, el funcionamiento y la dotacion de talesinstalaciones
o dispositivos; d) La contaminacién procedente de otrasinstal aciones y dispositivos que
funcionen en el medio marino, incluyendo en particular medidas para prevenir acciden-
tesy hacer frente a casos de emergencia, garantizar la seguridad de las operaciones en
el mar y reglamentar el disefio, la construccion, €l equipo, el funcionamientoy la dotacion
de tales instalaciones o dispositivos. 4. Al tomar medidas para prevenir, reducir o
controlar la contaminacion del medio marino, los Estados se abstendran de toda injeren-
cia injustificable en las actividades realizadas por otros Estados en gjercicio de sus
derechosy en cumplimiento de sus obligaciones de conformidad con esta Convencién. 5.
Entrelas medidas que se tomen de conformidad con esta Parte figuraran las necesarias
para proteger y preservar los ecosistemasraros o vulnerables, asi como el hbitat delas
especiesy otras formas de vida marina diezmadas, amenazadas o en peligro.

48 Articulo 207.Contaminacion procedente de fuentesterrestres: 1. Los Estados
dictaran leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del
medio marino procedente de fuentes terrestres, incluidos los rios, estuarios, tuberiasy
estructuras de desagtie, teniendo en cuenta lasreglasy estandares, asi como las practi-
casy procedimientos recomendados, que se hayan convenido inter nacionalmente. 2. Los
Estados tomaran otras medidas que puedan ser necesarias para prevenir, reducir y
controlar esa contaminacion. 3. Los Estados procuraran armonizar sus politicas al
respecto en el plano regional apropiado. 4. Los Estados, actuando especial mente por
conducto delas organizaci onesinter nacional es competentes o de una conferencia diplo-
mética, procuraran establecer reglasy estandares, asi como préacticasy procedi mientos
recomendados, de caracter mundial y regional, para prevenir, reducir y controlar esa
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contaminacion, teniendo en cuenta las caracteristicas propiasde cada regién, la capacidad
econdmica de los Estados en desarrollo y su necesidad de desarrollo econdmico. Tales
reglas, estandaresy préacticasy procedi mientosrecomendados serén reexaminadoscon la
periodicidad necesaria. 5. Lasleyes, reglamentos, medidas, reglas, estandaresy précticas
y procedimientos recomendados a que se hacereferenciaen losparrafos 1, 2y 4 incluiran
disposiciones destinadas a reducir o més posible la evacuacion en el medio marino de
sustanciastéxicas, perjudiciales o nocivas, en especial las de caracter persistente.

49 Articulo 211. Contaminacién causada por buques: 1. Los Estados, actuando
por conducto de la organizacion internacional competente o de una conferencia diploma-
tica general, estableceran reglasy estandares de caracter internacional para prevenir,
reducir y controlar la contaminacion del medio marino causada por buquesy promove-
ran la adopcion, del mismo modo y siempre que sea apropiado, de sistemas de ordena-
cion del tréfico destinados a reducir al minimo el riesgo de accidentes que puedan
provocar la contaminacion del medio marino, incluido el litoral, o afectar adver samente
por efecto de la contaminacién a los intereses conexos de |os Estados riberefios. Tales
reglasy estandares seran reexaminados del mismo modo con la periodicidad necesaria.
2. LosEstados dictaran leyesy reglamentos para prevenir, reducir y controlar la conta-
minacion del medio marino causada por buques que enarbolen su pabellén o estén
matriculados en su territorio. Tales leyesy reglamentos tendran por 10 menos el mismo
efecto quelasreglasy estandar esinter nacional es gener al mente aceptados que se hayan
establecido por conducto dela organizacion internacional competente o de una conferen-
ciadiplomatica general. 3. Los Estados que establezcan requisitos especial es para pre-
venir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino, como condicién para que
los buques extranjeros entren en sus puertos o aguas interiores o hagan escala en sus
instalacionesterminales costa afuera, daran la debida publicidad a esosrequisitosy los
comunicarén a la organizacion internacional competente. Cuando dos o mas Estados
riberefios establezcan esos requisitos de manera idéntica en un esfuerzo por armonizar
su politica en esta materia, la comunicacion indicara cuéles son los Estados que partici-
pan en esos acuerdos de cooperacion. Todo Estado exigiré al capitan de un buque que
enarbol e su pabell6n o esté matriculado en su territorio que, cuando navegue por el mar
territorial de un Estado participante en esos acuerdos de cooperacion, comunique, a
peticion de ese Estado, si sedirige a un Estado dela mismaregion que participe en esos
acuerdos de cooperaciény, en caso afirmativo, queindique si el buque redine los requi-
sitos de entrada a puerto establecidos por ese Estado. Este articulo se entendera sin
perjuicio del gjercicio continuado por el buque de su derecho de paso inocente, ni dela
aplicacién del parrafo 2 del articulo 25. 4. Los Estados riberefios podrén, en el gjercicio
de su soberania en el mar territorial, dictar leyesy reglamentos para prevenir, reducir y
controlar la contaminacién del medio marino causada por buques extranjeros, incluidos
los buques que jerzan el derecho de paso inocente. De conformidad con la seccion 3 de
laPartell, talesleyesy reglamentos no deberan obstaculizar el paso inocente de buques
extranjeros. 5. Para prevenir, reducir y controlar la contaminacion causada por buques,
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alos efectos dela jecucion prevista en la seccion 6, |os Estados riberefios podran dictar,
respecto de sus zonas econdmicas exclusivas, leyesy reglamentos que sean conformesy
den efecto alasreglasy estandar esinter nacional es gener almente aceptados y establ eci-
dos por conducto de la organizacion internacional competente o de una conferencia
diplomatica general. 6. a) Cuando lasreglasy estandar esinternacional es mencionados
en €l parrafo 1 sean inadecuados para hacer frente a circunstancias especiales y los
Estadosriberefios tengan motivosrazonables para creer queun area particular y clara-
mente definida de sus respectivas zonas econdmicas exclusivas requiere la adopcion de
medidas obligatorias especiales para prevenir la contaminacién causada por buques,
por reconocidas razones técnicas relacionadas con sus condiciones oceanograficas y
ecoldgicas, asi como por su utilizacion o la proteccion de sus recursos y el carécter
particular de su trafico, los Estados riberefios, tras celebrar consultas apropiadas por
conducto dela organizacion internacional competente con cualquier otro Estado intere-
sado, podran dirigir una comunicacion a dicha organizacion, en relacion con esa érea,
presentando pruebas cientificas y técnicas en su apoyo e informacién sobre lasinstala-
ciones de recepcion necesarias. Dentro de los doce meses siguientes al recibo de tal
comunicacion, la organizacion determinara si las condiciones en esa area corresponden
alosreguisitosanteriormente enunciados. S la organizacion asi |o determina, los Esta-
dos riberefios podran dictar para esa area leyes y reglamentos destinados a prevenir,
reducir y controlar la contaminacion causada por buques, aplicando las reglas y
estandares o practicas de navegacion internacional es que, por conducto dela organiza-
cion, se hayan hecho aplicables a las areas especiales. Esas leyes y reglamentos no
entraran en vigor para los bugques extranjeros hasta quince meses después de haberse
presentado la comunicacion ala organizacion; b) Los Estadosriberefios publicaran los
limitesdetal &rea particular y claramente definida; c) Los Estadosriberefios, al presen-
tar dicha comunicacion, notificarén al mismo tiempo ala organizacion si tienen intencion
dedictar para esa area leyesy reglamentos adicional es destinados a prevenir, reducir y
controlar la contaminacion causada por buques. Tales leyesy reglamentos adicionales
podran referirse a las descargas o a las précticas de navegacion, pero no podréan
obligar alosbuques extranjerosa cumplir estdndares de disefio, construccidn, dotacién
0 equipo distinto de las reglas y estandares internacional es generalmente aceptados,
seran aplicables a los buques extranjeros quince meses después de haber se presentado
la comunicacion ala organizacion, a condicién de que ésta dé su conformidad dentro de
losdoce meses siguientesa la presentacion dela comunicacion. 7. Lasreglasy estandares
internacionales mencionados en este articulo deberian comprender, en particular, los
relativosalo pronta notificacién alos Estados riberefios cuyo litoral o intereses conexos
puedan resultar afectados por incidentes, incluidos accidentes mar itimos, que ocasionen
0 puedan ocasionar descargas.

50 Articulo 213. Ejecucion respecto de la contaminacion procedente de fuentes
terrestres: Los Estados velaran por la gjecucion de las leyes y reglamentos que hayan
dictado de conformidad con el articulo 207 y dictaran leyes y reglamentos y tomaran
otras medidas necesarias para poner en practicalasreglasy estdndaresinternacionales
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la autorizacion de una planta procesadora de combustible nuclear en
Sellafield (Cumbria) incumpliendo la obligacién de adoptar las medidas
necesarias paralaprevencion, reduccién y/o control delacontaminacion
del medio marino. Especificamente, Irlandaal egabaque Reino Unido rea-
lizabalas siguientes conductasilicitas: realizacion de descargasintencio-
nadas y/o negligentes de desechos y/o material es radiactivos provenien-
tesdelaplantaMOX en mar irlandés, realizacion de movimientosinter-
nacional es de desechos radiactivos, omision de eval uacion apropiada de
riesgo de ataque de laplantaM OX por terroristas, omision de estrategias
0 planes de prevencién o respuesta en caso de ataques terroristas a la
planta, negacion a la realizacion de EIA y negacion al intercambio de
informacion con Irlanda®.

Las medidas provisionales solicitadas por Irlanda en relacion alos
hechos descriptos supra fueron las siguientes: 1) que Reino Unido sus-
penda la autorizacién de la planta MOX o aternativamente adopte las
medidas necesarias para prevenir las operaciones de la planta MOX; 2)
gue Reino Unido asegure que no hay movimientos de materialesradiactivos
0 desechos asociados al funcionamiento de la planta o a actividades de
preparacion de las operaciones de la planta, dentro o fuera de las aguas
sobre las que gjerce soberania 0 derechos de soberania; 3) que Reino
Unido asegure que no adoptara ninguna accion para agravar, extender o
tornara mas dificil la solucion de la controversia; 4) que Reino Unido
asegure gue ningunano realizara ningunaaccion que pueda perjudicar los
derechos de Irlandarespecto de la decision sobre € fondo de la cuestion®?,

A diferenciadel caso del atiin aletaazul del sur, en el presente asunto
existié una controversia entre las partes en tono ala existencia de riesgo
dedafio grave eirreversible como presupuesto esencial paralaaplicacion
del PP. Irlanda entendia que tanto el funcionamiento normal de planta
MOX, como los casos de ataques terroristas 0 accidentes industriales
generarian dafios graves e irreversibles derivados de la introduccion de

aplicables establecidos por conducto de las organizacionesinter nacional es competentes
o deuna conferencia diplomatica para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del
medio marino procedente de fuentesterrestres.

S1ITLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, pags. 5-6.

52ITLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, pag. 7.
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plutonio en el medio marino irlandés®. Por su parte, el Reino Unido expo-
nia que el dafio, de existir, seria pequefio (infinitesimally small) %y que
el dafo de plutonio no erairreversible. El TIDM no se expidié en ninguno
de sus considerandos sobre la existencia 0 no de un dafio grave o irrepa-
rable. Tampoco se pronunci 6 sobre lasituacion de incertidumbre cientifi-
ca o no respecto del dafio. Cabe preguntarse como habria de verificar el
tribunal ambos presupuestos. ¢Es suficiente laval oracion que puedarea-
lizar de lainformacién “ objetiva’ acompafiada por |as partes? ¢No seria
necesario que |0s Jueces cuenten con asesoramiento cientifico imparcial
para valorar las pruebas de las partes? Lo cierto es que el texto de la
Orden no hace alusion a la valoracion del Tribunal respecto de ambos
presupuestos. Solo refiere las posiciones de cada uno de los Estados:
Irlanda (irreversibilidad), Reino Unido (reversibilidad). Conforme se ex-
pone en la Opinién Separada Conjuntade | os Jueces Hugo Caminos, Soji
Yamamoto, Choon-Ho Park, Joseph Akl, Mohamed Mouldi Marsit,
Gudmundur Eiriksson, José Luis JesUs, €l TIDM se baso en |as conside-
raciones britanicas de que el plutonio no causael dafio irreversible. Pero
no explica por quéy sobre la base de cudles argumentos excluyo latesis
delrlanda. Al respecto consideramos que el Tribunal viol6 a articulo 30
del Estatuto del TIDM que establece en su inciso 1 que “the judgment
shall state the reasons on which it is based” .

L os presupuestos del PP no fueron evaluados por el Tribunal en co-
nexion conlo solicitado por Irlanda. Por el contrario, sdlo selimitd aexpo-
ner que en €l caso analizado no se cumplia el requisito de la“urgencia”’
exigido para el otorgamiento de las medidas provisionales® y por tanto,
no ordend la suspensién de laautorizacién de laplantade MOX solicitada
por Irlanda. Sin embargo, el Tribunal adoptd medidas provisionalesque no
habian sido solicitadas por Irlanda. En €l texto delaresolucion dispuso que:

“Ireland and the United Kingdom shall cooperate and shall,
for this purpose, enter into consultations forthwith in order
to: (a) exchange further information with regard to possible
consequences for the Irish Sea arising out of the

53|TLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, Considerandos N 68, 69y 70.
54ITLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, Considerando N° 72.
55|TLOS, The Mox Plant case, ob. cit., nota 40, Considerando N° 81.
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commissioning of the MOX plant; (b) monitor risks or the
effects of the operation of the MOX plant for the Irish Seg;
(c) devise, as appropriate, measures to prevent pollution of
the marine environment which might result from the operation
of the MOX plant....”

Este punto resolutivo de laOrden del TIDM merece varias conside-
raciones. En primer lugar que el fundamento de la adopcion de las medi-
das provisorias, aun siendo distintas alas solicitadas por Irlanda, esel PP.
En su considerando 84 € TIDM establecioé que la “prudencia 'y cau-
cion” regueria que ambos paises cooperaran en € intercambio de infor-
macion sobrelosriesgosy efectosdelaactividad y laplanificacion de su
gestion. El TIDM admiti6 laaplicacion del enfoque precautorio pero solo
paraordenar lacooperacién interestatal en el cumplimiento delasobliga
cionesprevistasenlaCONVEMAR. Consideramos que laobligacién de
cooperacion tal y como esta expresada en la Orden analizada no puede
funcionar como una tnicaaccion cautelar. El diccionario delaReal Aca-
demia Espafiola (RAE) establece que la cautela es toda “medida o regla
destinadaa prevenir laconsecucion de determinado fin o precaver 1o que
pueda dificultarlo”. Es decir, el sentido de la“cautela’ es evitar que un
determinado fin ocurra. Por el contrario, lanocién de* cooperar” significa
“obrar conjuntamente con otro u otros paraun mismo fin”. El sentido de
urgencia que deviene de la nocién de cautela debe satisfacerse a través
de medidas concretas que tengan como resultado evitar el fin dafioso que
se conoce grave eirreversible. Lacooperacion puede jugar un rol secun-
dario en el mantenimiento de medidas especificas.

En segundo lugar, y con respecto a contenido de las medidas orde-
nadas por el Tribunal, éstas aluden a las obligaciones sustanciales que
Irlanda denuncia que han sido violadas por e Reino Unido: intercambio
deinformacion, monitoreo deriesgosy prevencion de dafio. En este sen-
tido creemos que lo decidido por el Tribunal es propio de un pronuncia-
miento sobre los méritos del caso y no sobre medidas provisorias. Los
Estados acuden al tribunal a solicitar medidas provisionales de urgencia
paraevitar dafosirreversibles no paraque €l tribunal lesrecuerde cudles
son |as obligaciones sustanciales que |os Estados deben cumplir perma-
nentemente y No en unacircunstancia provisional.

En tercer lugar es reprochable que el TIDM haya justificado sus
medidas en el PP pero no se haya pronunciado sobre cud es, respecto de
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esas medidas, €l dafio grave o irreversible que seintentaevitar y cuél es
el grado de incertidumbre cientifica existente. Puede observarse que al
enunciar en sus medidas|as hociones de “ possi bl e consequences’, “risks
and effects” y “prevent pollution”, parece admitir que podriaexistir ries-
go de dafio pero no efecta un juicio sobre su gravedad eirreversibilidad
gue permitatrazar unaconexion légicaentre el enfoque precautorioy sus
presupuestos esenciales. ¢No estaraaplicando el Tribunal €l principio de
prevencion en vez del PP?

V. La cooperacion como medio para superar la“incertidumbre cien-
tifica” en el caso de Land Reclamation

El tercer caso donde el TIDM serefiri a enfoque precautorio fue
en el asunto ‘Medidas provisorias sobre reclamaciones de tierra en y
alrededor del Estrecho de Johor’ entre Malasia vs. Singapur en 2003 *°.
Malasiaalegabaque Singapur habiaviolado losarticulos 123%, 192, 194,
19858 200%°, 204, 20551, 206%, 210%y 300% delaCONVEMARYy €

S6nternational Tribunal for the Law of the Sea, Case N° 12, Case concerning
Land Reclamation by Singaporein and around the Straits of Johor (Malaysiav. Singapore),
Provisional Measures 2003.

57 Articulo 123. Cooperacion entre los Estados riberefios de mares cerrados o
semicerrados. Los Estadosriberefios de un mar cerrado o semicerrado deberian coope-
rar entre si en el gercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes con
arreglo a esta Convencion. A esefin, directamente o por conducto de una organizacion
regional apropiada, procuraran: a) Coordinar la administracion, conservacion, explo-
racion y explotacion de los recursos vivos del mar; b) Coordinar €l gjercicio de sus
derechosy el cumplimiento de sus deberes con respecto ala protecciény la preservacion
del medio marino; c) Coordinar sus politicas de investigacion cientifica y emprender,
cuando proceda, programas conjuntos de investigacion cientifica en el area; d) Invitar,
seguin proceda, a otros Estadosinter esados 0 a or ganizacionesinter nacional es a coope-
rar con ellos en el desarrollo delas disposiciones de este articulo.

58 Articulo 198. Notificacion dedafiosinminentes o reales: Cuando un Estado tenga
conocimiento de casosen que €l medio marino sehalleen peligro inminente de sufrir dafios
por contaminacion o los haya sufrido ya, |o notificarainmediatamente a otros Estados que
a su juicio puedan resultar afectados por esos dafios, asi como a las organizaciones
internacional es competentes.

59 Articulo 200. Estudios, programas de investigacion eintercambio de informa-
ciony datos: Los Estados cooperaran, directamente o por conducto de las organizacio-
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nesinternacional es competentes, para promover estudios, realizar programasdeinves-
tigacion cientifica y fomentar el intercambio de la informacion y los datos obtenidos
acerca dela contaminacion del medio marino. Procurarén participar activamente enlos
programasregional esy mundial es encaminados a obtener |os conocimientos necesarios
para evaluar la naturaleza y el alcance de la contaminacién, la exposicion a ella, su
trayectoriay susriesgosy remedios.

0 Articulo 204. Vigilancia delos riesgos de contaminacién o de sus efectos 1. Los
Estados, directamente o por conducto de |as or gani zacionesinter nacional es competentes,
procurarén, en la medida de lo posible y de modo compatible con los derechos de otros
Estados, observar, medir, evaluar y analizar, mediante métodos cientificos reconocidos,
|osriesgos de contaminacion del medio marino o sus efectos. 2. En particular, los Estados
mantendran bajo vigilancia los efectos de cual esquiera actividades que autoricen o reali-
cen, afindedeterminar s dichas actividades pueden contaminar el medio marino.

61 Articulo 205. Publicacién deinformes. Los Estados publicaran informes acer-
cadelosresultados obtenidos con arreglo al articulo 204 o presentaran dichosinformes
con la periodicidad apropiada a las organizaciones internacionales competentes, las
cuales deberan ponerlos a disposicién de todos |os Estados.

62 Articulo 206. Evaluacion de los efectos potenciales de las actividades. Los
Estados que tengan motivos razonables para creer que las actividades proyectadas bajo
su jurisdiccion o control pueden causar una contaminacion considerable del medio
marino u ocasionar cambiosimportantesy perjudicialesen é evaluaran, enlamedida de
lo posible, |os efectos potencial es de esas actividades para el medio marino einformaran
delosresultados de tales evaluaciones en la forma prevista en el articulo 205.

83 Articulo 210. Contaminacion por vertimiento. 1. Los Estados dictaran leyesy
reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino por
vertimiento. 2. Los Estados tomaran otras medidas que puedan ser necesarias para
prevenir, reducir y controlar esa contaminacion. 3. Tales leyes, reglamentos y medidas
garantizaran que el vertimiento no serealice sin autorizacion de las autoridades compe-
tentes de los Estados. 4. Los Estados, actuando especialmente por conducto de las
organizacionesinter nacional es competentes o de una conferencia diplomatica, procura-
ran establecer reglasy estandares, asi como préacticasy procedi mientos recomendados,
de caracter mundial y regional, para prevenir, reducir y controlar esa contaminacion.
Talesreglas, estdndaresy practicasy procedi mientos recomendados ser&n reexaminados
conla periodicidad necesaria. 5. El vertimiento en el mar territorial, enla zona econémi-
caexclusiva o sobrela plataforma continental no serealizard sin el previo consentimien-
to expreso del Estado riberefio, el cual tiene derecho a autorizar, regular y controlar ese
vertimiento tras haber examinado debidamente la cuestién con otros Estados que, por
razén de su situacion geogréfica, puedan ser adversamente afectados por é. 6. Las
leyes, reglamentosy medidas nacional es no ser&n menos eficaces para prevenir, reducir
y controlar esa contaminacion que lasreglasy estandares de caracter mundial.

64 Articulo 300. Buena fe y abuso de derecho. Los Estados Partes cumpliran de
buena felas obligaciones contraidas de conformidad con esta Convenciony gjerceran los
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DI general mediante larealizacion de actividades de reclamacion de tie-
rrasin ladebida notificacion y consultaa Malasia. Asimismo establecia
gue dichas actividades vulneraban los derechos de Malasiaen €l estrecho
de Johor y sus arededores, que separan alaisla de Singapur de Maasia
y que podian tener efectos perjudiciales en el medio marino.

En este marco, Malasiasolicitd |as siguientes medidas provisionales
al TIDM: 1) que Singapur suspendatodas las actividades de reclamacion
de tierra actuales en las inmediaciones de la frontera maritima entre los
dosEstadosy en las areas reclamadas como aguasterritoriales por Malasia
(especiamente cerca de Pulau, Tekong y Tuas); 2) provea a Malasiade
informaci én completasobrelostrabajos actualesy planificados, incluyen-
do su extension, método de construccién, origen, tipo de material es utili-
zados, y proyectos paralaprotecciéon y remediaciOn costera; 3) otorgue a
Malasialaoportunidad completa de efectuar observaciones sobrelostra-
bajosy el impacto potencial teniendo en cuentalainformacion provista;
4) acepte negociar con Malasia sobre cualquier asunto que se mantenga
aun irresuelto.

El TIDM rechazé el pedido de medidas provisorias alegando que no
habia una situacion de urgencia®. A diferencia del caso MOX donde €l
TIDM ni siquieraenunci6 cudles eran |os presupuestos esenciales del PP
gue no se cumplian para justificar su exclusién, en esta oportunidad, el
Tribunal entendié que Malasia no habia probado que existiese riesgo de
dafio irreversible en los derechos de Malasia. No obstante, entendi6 que
“it cannot be excluded that, in the particular circumstances of this
case, the land reclamation works may have adverse effects on the
marine environment” %, La consideracion acerca de la existencia de
efectos adversos en el medio ambiente marino motivo que el Tribunal
adoptase idéntica solucion ala dispuesta parael caso MOX. Y en vez de

derechos, competenciasy libertades reconocidos en ella de manera que no constituya un
abuso de derecho.

55]TLOS, Case concerning Land Reclamation by Singapore in and around the
Straits of Johor, ob. cit., nota 52, Considerando N° 72.

56| TLOS, Case concerning Land Reclamation by Singapore in and around the
Straits of Johor, ob. cit., nota 52, Considerando N° 93.
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dar curso alas medidas provisionales solicitadas por Maasia, dict6 otras
medidas fundadas en €l enfoque precautorio de“prudenciay cauciéon” que
ordenaban alos Estados a cooperar y adoptar las siguientes acciones:

“1(..)

(a) Establish promptly a group of independent experts with
the mandate:

(i) to conduct a study, on terms of reference to be agreed by
Malaysia and Singapore, to determine, within a period not
exceeding one year from the date of this Order, the effects
of Singapore’s land reclamation and to propose, as
appropriate, measures to deal with any adverse effects of
such land reclamation;

(ii) to prepare, as soon as possible, an interim report on the
subject of infilling works in Area D at Pulau Tekong;

(b) exchange, on a regular basis, information on, and assess
risks or effects of, Sngapore’s land reclamation works,

(c) implement the commitments noted in this Order and avoid
any action incompatible with their effective implementation,
and, without prejudice to their positions on any issue before
the Annex VII arbitral tribunal, consult with a view to
reaching a prompt agreement on such temporary measures
with respect to Area D at Pulau Tekong, including suspension
or adjustment, as may be found necessary to ensure that
the infilling operations pending completion of the study referred
to in subparagraph (a)(i) with respect to that area do not
prejudice Sngapore’s ability to implement the commitments
referred to in paragraphs 85 to 87.

2. Unanimousgly,

Directs Singapore not to conduct its land reclamation in
ways that might cause irreparable prejudice to the rights of
Malaysia or serious harm to the marine environment, taking
especially into account the reports of the group of
independent experts..."
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3. Unanimously,

Decides that Malaysia and Singapore shall each submit the
initial report referred to in article 95, paragraph 1, of the
Rules, not later than 9 January 2004 to this Tribunal and to
the Annex VII arbitral tribunal, unless the arbitral tribunal
decides otherwise.

4. Unanimously,
Decides that each party shall bear its own costs’.

Es de observar que lamedida que ordenala creacion de un grupo de
cientificos que permitan estudiar y analizar los riesgos de dafio derivados
de las actividades de Singapur es sin dudas, una medida atinada que per-
mitirasuperar laincertidumbre cientificarespecto del dafio. Sin embargo,
no tienen realmente un caracter cautelar si consideramos que los Estados
tienen hasta un afo para evaluar 10s efectos adversos de las actividades
dereclamacioén detierra. En ese afio, Singapur no estaobligado a suspen-
der las actividades respecto de las cuales Malasia sostiene que existe un
riesgo de dafio grave eirreversible. En el caso de la zona Pulau Tekong,
la Orden prevé que los Estados deben negociar medidas provisionales
que podrianincluir incluso lasuspension delostrabajos. Perolo dejalibra
do alas partes.

Es preciso sefialar que, las medidas ordenadas por €l TIDM no han
sido producto de unadecisién juridicarazonaday planificadapor Tribunal
sino son €l fiel reflejo delosacuerdos entrelas partes en los procedimien-
tos orales®. En este caso, |os procedimientos orales del proceso funcio-
naron como espacios de negociacion entre las partes. En este sentido,
vemos cémo la aplicacion del PP esta supeditada al grado de acuerdo
entre las partes intervinientes en el caso, respecto de los presupuestos
esencialesde procedenciadel PPperonoalavaloraciondel Tribunal. En
€l caso del atin aleta azul del sur los Estados acordaban que existia un

67\/éase Opinion Separadadel Juez P. Chandrasekhara Rao. (International Tribu-
nal for the Law of the Sea, Case N° 12, Case concerning Land Reclamation by Singapore
in and around the Straits of Johor (Malaysiav. Singapore), Provisional Measures 2003,

pags. 3-8).
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riesgo de dafio gravey posiblementeirreversible quelegitimo a Tribunal
a adoptar € PP en relacion ala experimental pesca unilateral de Japon.
Por el contrario, en el caso MOX no hubo ninguna*“ concesiéon” que faci-
litase €l trabajo del Tribunal. Ambos mantuvieron la controversia sobre
los presupuestos esenciales del PP que llevé al Tribunal a aplicar el PP
pero asociado a la obligacién de cooperar en la prevencion del dafio, el
intercambio de informacién y la evaluacion de |os dafios pero que no se
tradujo en ninguna obligacion especifica de creacion de un grupo dein-
vestigacion cientifica paraevaluar |os posibles dafios y sus cualidades.

V1. Reflexiones finales

Laeleccion de un tribunal internacional paralasolucién de unacon-
troversiaes, sin dudas, unadecisién compleja. El interrogante que motivé
este trabajo fue en qué medida la aplicacion del PP en el seno del TIDM
podiaconstituir uno de los muiltiplesfactores que | os Estados debian con-
siderar @ momento de sopesar las ventajasy desventajas de los distintos
de mediosde solucion de conflicto. Si bien sabemos quelajurisprudencia
internacional puedeir cambiando con el paso del tiempo, €l andlisisdelos
pronunciamientosjudicial es nos permite conocer € grado deevolucion de
los principiosinternacionales con laimprontade un tribunal en particular y
en un momento dado. Cuando los principios juridicos evolucionan y se
consolidan, los Estados encuentran cierta“seguridad juridica’ en laher-
menéuticajudicial. Esaseguridad lesotorgalaposibilidad de anticiparsea
losresultadosy diagramar estrategias conformealo que* saben” o creen”
gue piensan los jueces. Por el contrario, cuando laaplicacion delos prin-
cipiosjuridicos se caracterizapor gravesinconsistencias | 6gico-juridicas
propias de la maleabilidad de los conceptos juridicos por los jueces, la
confiabilidad de los Estados en relacion alos 6rganos de decision dismi-
nuye. El objetivo entonces, de este trabajo era poder reflexionar sobre si
lahermenéuticajudicial entorno a PP podriaincidir en su eleccién como
medio de solucion de controversias.

La primera cuestion que nos parece interesante rescatar es que tan-
toladoctrinacomo losinstrumentos hard y soft law coinciden en afirmar
que el PP cuenta con tres elementos esenciales. €l riesgo de dafio grave e
irreversible, la incertidumbre cientifica acerca de ese dafio y la accién
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cautelar. Esdecir, sin lapresenciade algunos de estos el ementos no esta-
mos ante laaplicacion del PP. Del andlisis delastres 6rdenes de medidas
provisionales analizadas slo en una de €ellas (Southern Bluefin Tuna) €l
Tribuna constat6 laconvergenciadelosdos presupuestos esenciaes(ries-
go de dafo/incertidumbre cientifica) y por tanto, dict6é las medidas
provisorias (accion cautelar). En este caso la decision del Tribunal tuvo
como factor determinante el hecho de que las partes en la controversia
admitieron laexistenciadel riesgo dedafio graveeirreversible. Si esto no
hubiese sucedido, Nueva Zelanday Australia hubiesen tenido que probar
deformaconvincente el peligro del dafio y sumagnitud. Salvo en el caso
citado, en €l resto de asuntos analizados se rechazé la existenciade “ ur-
gencid’ que indirectamente implica entender que no existia peligro de
dafio grave eirreversible que legitime un accién cautelar o que las partes
interesadas no supieron o pudieron probarlo correctamente.

L a segunda cuestién que merece atencién es como sigui6 ladial écti-
cadel TIDM después de la decision Southern Bluefin Tuna. Y en este
sentido creemos gue se produjo un punto de inflexién donde el Tribunal
teniados caminos: continuar con el desarrollo y fortalecimiento del PP o
resistirlo y aventurarse a la creacion jurisprudencia de un esquema de
“ caucién-cooperacion’ que abandone |os presupuestos esenciales del PP,
aln bajo el nombrede PP. El Tribunal opt6 por esta segundaopcion. Enel
caso de la planta MOX e TIDM entendié que no habia “urgencia’ y
rechazd las medidas provisional es que habiafundado Irlandaen el PP. En
este sentido, los jueces no dieron razones sobre cuales eran los presu-
puestos esencial es gue no estaban presentes en el caso y porqué conside-
raban que los mismos no se cumplian en € caso. Entendemos que €l
Tribunal no puede al gjarse de su obligacion de fundamentar racional men-
te sus sentencias aun cuando admitamos la cuota de subjetividad que
encierralaaplicacion del PP.

Ademaés de rechazar injustificadamente |as medidas solicitadas por
Irlanda, el TIDM dicté medidas provisionales de cooperacion fundadas
en el PPy en la existencia de ciertos “efectos’, “riesgos’, “ consecuen-
cias’ derivados de la actividad de la plantaMOX. Es decir, utiliz6 €l PP
parajustificar medidas provis onales de cooperacion (prevencion del dafio,
monitoreo del riesgo, intercambio deinformacion). Al respecto cabe pre-
guntarse: ¢COmo es posible rechazar el PP por no estar presente sus
elementos esenciales y después aplicarlo con otros elementos? ¢Eso sig-
nifica que el PP tiene un nuevo alcance o que no se trata del PP?, ¢Ja
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cooperacion en ese sentido puede ser valorada como “accion cautelar” ?
Desde nuestra perspectiva, €l TIDM no aplicé el PP cuando ordend la
cooperacion frente a“ efectos’, “consecuencias’ y “riesgos’ que sabe que
existen, sino que utilizd el Principio de prevencion de dafio significativo.
Finalmente, en € caso de Land Reclamation €l TIDM resolvié de
formasimilar el caso: rechazo las medidas provisionales solicitadas por
Malasiaalegando lafaltade“urgencia’, nojustificd sudecision, y utilizé
el PP como fundamento para justificar otras medidas provisionales de
cooperacion entre las partes. A diferencia del caso MOX, estas medidas
fueron mas especificas y estaban orientadas a superar la situaciéon de
incertidumbre cientifica respecto del riesgo de dafio. Se trataba de co-
operar pero através del hecho concreto de crear un comité de expertos
cientificos que permitaevaluar €l riesgo de dafio. Sin embargo, que sean
mas especificas no las hace cautelares: los Estados tenian hasta un afio
para evaluar los dafios. Y durante ese afio ¢qué pasaba con |os dafios?

Laterceray Ultimacuestion, tiene que ver con lavaloracién integral
de estos casos y su incidencia en la eleccién del TIDM como medio de
solucion de controversias. En este sentido consideramos que lajurispru-
denciadel TIDM no hacontribuido alaconsolidaciény evolucion del PP
deformaconsistentey uniforme. Laresolucién delos casos no haestado
supeditada a una val oracion objetivay razonada de |os jueces en torno a
los presupuestos esenciales del PP. Sino que ha estado sujetaalas mayo-
res o menores capacidades y posibilidades de negociacion que tengan o
se esmeren por tener las partes en el proceso, como fue en los procedi-
mientos orales del caso Land Reclamation. Asimismo, ha estado condi-
cionada a la que las partes admitan de coman acuerdo la existencia del
riesgo de dafio grave e irreversible como en el caso Southern Bluefin
Tuna. El problema seguiran siendo |os casos de ata conflictividad como
el MOX donde ni las partes admiten la existencia de los presupuestos
esenciales ni quieren negociar. ¢(Qué respuesta dara el TIDM? Posible-
mente sea la invitacion ala cooperacién, que poco tiene que ver con la
funcion primordial del TIDM.
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