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NORMAS EDITORIALES DELANUARIOARGENTINO
DEDERECHO INTERNACIONAL

1. Caracteristicas del Anuario

El Anuario es una publicacion cientifica, arbitrada, peridédica (anual), cuyo proposito es presen-
tar a la comunidad académica juridica nacional e internacional los resultados de las investigacio-
nes y estudios doctrinarios de sus miembros y colaboradores. Sélo admite trabajos inéditos, no
propuestos simultaneamente a otras publicaciones periodicas.

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

2. Extension de los originales

Los originales de los articulos, en principio, no deberan sobrepasar la cantidad de 25 péaginas
tamafio A4, letra Times New Roman N° 12, escritas a simple espacio. En esta extension quedan
comprendidas notas y referencias. Se admite un solo articulo por autor.

3. Lineamientos del manuscrito
El manuscrito debera seguir los siguientes lineamientos:
3.1. Forma del escrito
®  El escrito debe estar impreso en hojas blancas, en papel tamafio A4, escrito de un solo
lado y sin enmiendas, en 2 copias y en una disquette o CD, letra Times New Roman,
tamaiio 12, a un solo espacio. La disquette o CD debera estar etiquetada/o consignan-
do claramente el nombre del autor y el nombre del archivo. La Direccion del Anuario
trabaja con Word para Windows.
® La Portada deberd contener: a) Titulo en espafiol e inglés; b) Nombre del Autor o
Autores, acompaiiandose al pie con asterisco las referencias (en no mas de cinco
renglones) relativas a la maxima titulacion, funcion laboral y lugar donde trabaja,
correo electronico y toda otra referencia que considere util siempre que respete la
extension sefialada; ¢) Resumen en espaiiol e inglés con un maximo de 100 palabras;
d) Palabras-clave y key words en nimero no mayor a cinco expresiones;

3.2. Abreviaturas y otros signos

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

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



XV ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

3.3. Tablas y figuras

Todas las abreviaturas empleadas en tablas y figuras estaran explicadas al pie de la tabla. Todas
las tablas y figuras seran mencionadas en el texto y seran numeradas en el orden en que sean
mencionadas. Cada tabla y figura llevard una indicacion de la fuente de los datos.

3.4. Notas
Cuando se pongan, las notas de pie de pagina deben indicar:
- el apellido y nombre del autor con versalita;
- el titulo del trabajo en bastardilla sin comillas, si se trata de titulo de libro;
- el titulo del trabajo entre comillas y en letra de imprenta si éste corresponde a una
publicacion periodica u obra conjunta. Cuando se trate de publicacion periddica se
indicara en bastardilla el nombre de la publicacion, completandose con letra de im-
prenta los datos de volumen, nimero, afio de edicion, pagina/paginas de referencia.
Cuando se trata de obra conjunta, se indicara con letras versalita el nombre del
responsable de la obra y en bastardilla el titulo de la obra conjunta. El resto de datos
serd del mismo tenor que el de una publicacion periddica.
Toda aclaracion respecto al trabajo (colaboradores, agradecimientos, etc.) debe ponerse en una
nota al pie, sefialada con un asterisco y no con un niimero.

4. Material a presentar con el libro

Debera entregarse el material completo via mail a zlata@arnet.com.ar o por correo a nombre de

la Asociacion, a Casilla N° 5, Agencia 21, 5014 Cordoba-Argentina, acompaiiando:
-Nota dirigida a la Direccion del Anuario Argentino de Derecho Internacional, solici-
tando la publicacion del trabajo, acompafiada de declaracion jurada en la que el autor
haga presente que ha respetado las normas vigentes en materia de propiedad intelec-
tual y se hace responsable de cualquier violacion a las mismas, al igual que de las
opiniones vertidas en el mismo.
-Breve curriculum vitae.

5. Correccion de pruebas

El Anuario cuando resulta temporalmente factible da a los autores la correccion de las pruebas de
sus articulos. Las correcciones han de ser devueltas dentro de un plazo de cinco dias habiles a
partir de su recepcion.

6. Entrega de la publicacion al Autor

Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra puesto a disposicion un ejemplar del Anuario y,
en la medida de los posible, 10 separatas del articulo sin cargo.
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ELARBITRAJEINTERNACIONALY SUSDUALIDADES

(INTERNATIONALARBITRATIONAND ITSDUALITIES)
José Carlos Fernandez Rozas*

RESUMEN: El arbitrgjeinternacional secaracterizaen laactualidad por
laautonomia, la“ anacionalidad” y la*“deslocalizacién”. Estostres pos-
tulados han propi ciado un distanciamiento sin precedentes delaordena-
ciéninternacional del arbitraje comercial enlaslegislacionesinternasde
los Estados respecto del tratamiento del arbitraje interno. Pero, a mis-
mo tiempo, tales postulados han propiciado una aproximacion a otras
modalidades de arbitraje, caracterizadas por €l carécter heterogéneo de
sus participantes o por su sometimiento al Derecho internacional. Tal
expansion reciproca ha acentuado una serie de contradicciones en la
institucion arbitral o, s sequiere, unaserie dedualidades: arbitrgjeinter-
noy arbitrajeinternacional, arbitraje naciona y arbitraje extranjero, arbi-
traje entre particulares y arbitraje entre Estados, arbitraje comercial y
arbitrgjedeinversionesy arbitrgjecomercial y arbitrgjeen lasOrganiza-
cionesinternacional es deintegracion econémica.

PALABRAS-CLAVE: Arbitraje internacional - Autonomia - Arbitraje
interno - Arbitraje deinversiones

ABSTRACT: Its autonomy, non-national character and non-territorial
nature are among the leading features of present international arbitra-
tion. These features are linked to an unprecedented development of
international arbitration as a reality independent of domestic arbitra-
tion. At the same time that trend has fostered the convergence with
some forms of arbitrations ruled by international law. This evolution

* Doctor en Derecho por la Universidad de Oviedo. Doctor Honoris Causae por la Universi-
dad Nacional de Cérdoba (Argentina). Catedrético de Derecho internacional privado de la
Universidad Complutense de Madrid. Miembro Correspondiente de la AADI.
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stresses some opposition in the development of arbitration: internal
arbitration versus international arbitration, national arbitration versus
foreign arbitration, private arbitration versus arbitration between Sta-
tes, commercia arbitration versus investment arbitration and commer-
cial arbitration versusarbitration in the framework of economic integra-
tion organizations.

KEY WORDS: International arbitration — Autonomy — National arbi-
tration — Investment arbitration

SUMARIO: 1. Expansion del arbitraje comercial internacional. 2. Al-
cancedeladualidad arbitrajeinterno-arbitrajeinternacional : A) Solucio-
nes de carécter unitario; B) Soluciones de caracter dual. 3. Arbitraje
nacional y arbitraje extranjero. 4. Arbitraje comercia transfronterizoy
otrasmodalidadesde arbitrajeinternacional: A) Arbitraje entre Estados;
B) Arbitraje de inversiones. 5. Arbitrgje comercial y arbitraje en las
Organizacionesinternacional esdeintegracién econémica. 6. Conclusio-
nes: haciaunanecesariablsquedade | os factores deinternacionalidad.

1. Expansion del arbitraje comercial internacional

1. Si bien, en el marco de las controversias internas el arbitraje adquiere un desarrollo
progresivamente mas intenso frente a poder judicial, es en lasolucion de las controversias
internacionales dondelainstitucion despliegatodasu eficaciadebido a hecho afiadido deque
las partes en litigio acostumbran apotenciar unaneutralidad que nose predica precisamente
delostribunalesordinariosen loslitigios con elemento extranjero . Apremiado por laexpan-
siondel comercioy lasinversionestransnacionales, asi como por €l cambio enlosesguemas
de crecimiento econémico, €l arbitraje se ha convertido en el método normal pararesolver
definitivamente litigios comercial es internacional es. Esto hatenido dos efectos de singular
importancia. De un lado, €l incremento del volumen y de los asuntos abordados, esencial-
mente, en e seno de instituciones administradoras del arbitraje; de otro, la considerable
ampliacion del circulo delos Estados donde el arbitraje puedellevarse acabo. Dichaamplia
cién, sobretodo enlo que concierne al arbitrajeinternacional, hapermitido salir a arbitraje
deun circulo bastante cerrado predominantemente  eUropeo, para desarrollarse en un esce-
nario verdaderamentegl obal’. Los operadores econdmicos han tenido un especial interésen
que los intercambios comerciales transfronterizos se desarrollen sin obstaculos ni incerti-
dumbres através de la unificacion de | os cauces procesales que aseguren el buen funciona-
miento delos mecanlsmosarbltralesy dichaunificacion emprendldaprl mero entrelos paises
de economia de mercado y |os paises de economia pl anificada’ y desarrollada mas tarde,

'RJ. Caivano, “El arbitraje y los procesos de integracion. Su futuro en e Mercosur”, Jurispru-
denua Argentina, t. 1996-11, 1996, p. 791.
T Carbonneau, “The BaIIad of Transborder Arbitration”, University of Miami Law Review,
voI 56, 2002, pp. 778.
° Vid. las posibilidades del arbitraje para la solucién de controversias de las empresas mixtas en
R. Déavalos Fernandez, “Las empresas mixtas en €l contexto de un mundo globalizado”, Cursos
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, 2003, pp. 176-181.
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dentro del didogo entreel civil lawy el common law, estacomenzado aproducir importantes
resultados, de los que no son gjenos los Estados de América L atina.

2. Laglobalizacion del arbitraje, trasel desmantelamiento del muro de Berliny laconso-
lidacién del denominado “modelo Unico”, ha propiciado un alto grado de armoni zacion que
se proyecta tanto en la regulacion de la institucion por parte de los Estados como en la
practica de los procedimientos arbitrales que se desarrollan en € marco de las distintas
familiasjuridicas en presencia. Laexpansion del arbitraje hasido tan notable enlasolucion
delos conflictostransfronterizos comerciales que hoy registra, a igua quelos procedimien-
tosjudiciales nacional es, unaauténtica“ crisisde crecimiento” que conduceinexorablemente
alabusqueda de sol uciones concretas amedi da que surgen nuevos problemas. Se apuntaasi
a mantenimiento de unadistanciaprudente entre el procedimiento arbitral y el procedimien-
tojudicial ordinario corrigiendo las tendencias alalentitud que el primero tiende a experi-
mentar en laactualidad através de vias répidas para el desarrollo del segundo. Con ello se
intenta alcanzar soluciones en € plazo mas breve posible reduciendo en la medida de lo
posible determinados tramites no imprescindibles, sobre todo en litigios de poca cuantiay,
por descontado, los costes inherentes a procedimiento arbitral. Y en este empefio no se
descartan las conexiones entre arbitraje y otras vias alternativas de solucion de conflictos'.

Paragarantizar alas contrapartes extranjeras un marco normativo mésneutroy eficaz, las
legislaciones latinoamericanas, asidticas y las del antiguo bloque socialista optaron por
introducir €l arquetipo del arbitraje comercial internacional que se habia gestado en otros
circulosjuridicos, aunque ese grado de armoni zacin también obedecié aotrosfenémenos’.
Tal armonizacion, sin embargo, alin no es completay no han podido eliminarse las solucio-
nes particul ares que se registran en determinados sistemas, sobretodo los que alin muestras
reticenciasalastransacciones mercantilescon el extranjero.

3. En este contexto el desarrollo del arbitrajeinternacional hatenido unarelevanciamuy
importante. Su éxito le ha hecho més competitivo e interdependiente de otras instituciones
legalesy politicasiniciando nuevos derroteros desdelo comercial alosl itigiosen materiade
invers ones extranjeras; y con ello asistimos aun proceso de consolidaci6n de susinherentes
ventaas pero también aunaconfusion deloslimitesoriginariosdelainstitucion arbitral. La
interrelacién entre el arbltra e, cauce preferente parala composicion de conflictos, y lalex
mercatoria, ordenacion especia mente adecuada a las necesidades del tréfico de nuestros
dias, resultaevidente delameraobservacion delarealidad del comercio internaci ona’ , pero

* F. Orreco Vicuiia, “El arbitraje en un nuevo sistema internacional de solucién alternativa de

controvers as’, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1V, 2004, pp. 442-449.

* A dlo han contribuido factores tales como la labor desarrollada por € Tribunal Arbitral Iran-
EE UU desde los inicios de los afios ochenta que contribuyé a que los abogados estadounidenses
adoptaran una postura mucho més proclive a arbitraje (D. Caron, “The Nature of the Iran-
United States Claims Tribunal and the Evolving Structure of International Dispute Resolution”,
AJIL, vol. 84, 1990, pp. 104-156) y, sobre todo, el incremento del arbitraje en materia de
inversiones desarrollado, fundamentalmente, en el marco del CIADI.

® B.M2 CremADES y D.JA. Cairns, “El arbitraje en la encrucijada entre la globalizaciéon y sus
detractores’, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XVII, 2002, pp. 15-61.

"E. Verderay Tuells, “El pierce the veil arbitral de Yves Derains’, en Y. Derains, Jurispruden-
cia arbitral de la Camara de Comercio Internacional, Madrid, 1985, p. 30.
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aun no ha demostrado sus ventajas en otro tipo de contenciosos, sefialadamente en los
relativosainversionesextranjeras.

Lalex mercatoria estaalin muy lejos de conseguir €l total retorno alaposicion universa
listadel medioevo, pero no debe ser motivo de escandal o, desdelateoriageneral del Derecho,
hablar de un orden juridico transnacional que se decanta claramente partidario de que la
nueva lex mercatoria conseguira su objetivo transformandose desde su propio sistemay
bajo el peso de las necesidades del comercio internacional en un orden juridico perfecto y
acabado’. Esta posicion ha sido objeto de algunos excesos doctrinales, por 1o que debe
situarseen su justamedida; dichos excesos han creado laficcion de que unaserie de précticas
socialesfueron “siempre” normas, sobre cuyaautoridad inmemorial no debe existir ninguna
duda. Se argumenta, con base en ciertas decisiones arbitrales en las cuales se ha decidido
conforme a “equidad”, que historicamente también este orden juridico transnacional del
comercio ha demostrado ser hasta ahora €l que més éxitos ha deparado en un mercado
mundi9a| independiente y que se encuentradesvinculado del ordenamiento politico interna-
ciond".

4. Laactividad arbitral internacional no puede por el momento desvincularse delaactivi-
dad legidativa y jurisdiccional del Estado, pues ésta sigue supeditada a un determinado
sistema“nacional” tanto desde |a perspectivalegal como jurisprudencial. Esasujecion aun
orden estatal determinado estasometida, sin embargo aun proceso de debilitamiento eviden-
ciando la préctica contemporanea una tendencia inequivoca hacia €l reforzamiento de la

“autonomia’ del arbitraje comercial internacional que se manifiestatanto en el ambito del
convenio arbitral, como en e Derecho aplicable, como en €l propio laudo arbitral . * Dicha
autonomiaviene acompafiada de dos notas consustanu alesalosmodernos arbitrajes trans-
fronterizos: la“anacionalidad” y la“ deslocalizaci 6n"". Estostres postulados han propicia-
do un distanciamiento sin precedentes de laordenacion internacional del arbitraje comercia
en las legislaciones internas de los Estados respecto del tratamiento del arbitrgje interno,
sefialadamente en aquéllos donde alin es objeto de discusion la propia naturaleza de la
institucion. Pero, a mismo tiempo, tales postulados han propiciado una aproximacion a
otrasmodalidades de arbitraje, caracterizadas por €l carécter heterogéneo de sus participan-
tes o por su sometimiento al Derecho internacional. Tal expansion reciproca ha acentuado
unaserie de contradiccionesen lainstitucion arbitral o, si sequiere, unaserie de dualidades,
gue constituyen en objeto del presentetrabajo: arbitrajeinternoy arbitrajeinternacional (2),

M. VIRraLLY, “Un tiers droit? Reflexions théoriques”, Le droit des relations économiques
internationales. Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris, 1982, pp. 377 ss. Cf. desde un punto
de vista critico, A. Boggiano, Derecho internacional privado, 32 ed., Buenos Aires, 1991, pp.
1098 ss e |. Strenger, “La notion de lex mercatoria en droit du commerce international”, R. des
C.,t. 227, 1991, pp. 311 ss.

® Los laudos arbitrales de gue se dispone pueden servir de indices, segin esta concepcion, para
determinar si estamos en presencia de una costumbre. Cf. E. Gaillard, “Trente ans de Lex
Mercatoria. Pour une application sélective de la méthode des principes généraux du droit”,
Journ dr. int.,, t. 122, 1995, p. 16.

° \id. JB. Racing, “Réflexions sur I'autonomie de I’ arbitrage commercial international”, Rev.
arb 2005, pp. 305-360.

' J.C. FernANDEZ Rozas, “El arbitraje comercial internacional entre la autonomia, la anaciona-
lidad y la deslocalizacién”, REDI, vol. LVII, 2005, pp. 605-637.
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arbitraje nacional y arbitraje extranjero (3), arbitraje entre particulares y arbitraje entre
Estados (4A), arbitragje comercial y arbitraje deinversiones (4B) arbitraje comercia y arbi-
traje en las Organi zaciones i nternacional es de integracion econémica (5). Contradicciones
paracuyasol ucion es menester determinar con precision en cada caso concreto €l alcancede
lainternacionalidad (6).

2. Alcance de la dualidad arbitraje interno-ar bitr aj e internacional

A) Soluciones de caracter unitario

5. Ladualidad extranjero internacional, predicable aloslaudosarbitrales, tiene mucho que
ver con los criterios que se adopten como punto de partida: si ladelimitacion se efectliaen
base a criterios territoriales no cabe duda que tras esta construccion subyace una cierta
imagen jurisdiccional, mi entasquesi seabandonad arquetipo dequed arbitraje sedesarrolla
enunaespeciade“jurisdiccion privativa’ de caracter anacional no habriainconveniente en
entender lainternacionalidad del arbitrgje”. "’ Muchas| eyesdearbitraje parecen configurarse
entorno alaideade queexiste un arbitraje nacional y otro extranjero, con baseen el lugar en
quesedicteel laudoy seriamenester romper tal dualidad en favor de la expresada naciona-
lidad-internacionalidad. Quedarian incluidos en este Gltimo apartado aquellos arbitrajes“re-
lativamenteinternacionales’, esto es, dictadosen €l foro o no, de acuerdo alo elegido por las
partes, pero con importante factor de multiconexion.

El interés de un Estado en someter € arbitraje anormas obligatoriasy a control de los
jueces hasido mésintenso en relacion con loslitigi os| de natural eza estrictamente nacional,
pero sinllegar aunasituacion total mente diferenci ada”. Lagarantiadelasnormasinternasde
justicia procesal es un condicionamiento necesario para todo aquel sistema estatal que
pretenda ser receptor de arbitrajes comerciales internacionales; y dichas normas incluyen
por lo general laobligacion por parte del arbitro decumplir condiligenciasumisiony ciertos
controles para corregir tanto los errores como los excesos de autoridad en que éste puede
incurrir. Por eso cadavez esmésfrecuente que d legislador interno seincline por reglamentar
lasrelaciones entre| I os arbitrosy losjueces sin tener en cuenta el eventual carécter interna-
cional del arbitraje”. Si se quiere, no se considera mayor competencia la ofrecida por un
arbitrajeinternacional quelaqueregistrael arbitraje interno. Debe tenerse en cuenta, en lo
queconciernealacontraposicion entrearbitrgjeinternoy arbitrajeinternacional, que muchas
leyes de arbitrgje de América Latina se inscriben en € marco de unatendencialegisativa
favorable aunaregulacién unitariade ambos aspectos, como unaaternativaaunaregul acion
dualista propia de los modelos francés e italiano en la que € arbitraje internaciona es
regulado totalmente o en gran medida por preceptos distintos que €l arbitraje interno. La
posicién unitariatomacomo referente principal laLey Modelo delaUncitral sobrearbitraje
comercial internacional de 1985 (LMU); como esldgico, dado que se gesté en un organismo

 J.C. FERNANDEZ Rozas, “Art. 56”, Comentarios a la Ley de Arbitraje, (R. Bercovitz Rodri-
guez-Cano, cord.), Madrid, 1991, pp. 800-801; E. Artuch Iriberri, El convenio arbitral en el
arbltra]e comercial internacional, Madrid, 1997, pp. 29-30.
C.M. ScHwmiTTHOFF, “The Jurisdiction on the Arbitrator”, The Art of Arbitration. Liber Ami-
corym Pierter Sanders, Deventer, 1982, pp. 285-288.
“P LALIVE, “Le juge et I'arbitrage: Les problémes spécifiques de I’ arbitrage international”,
Rev. arb., 1980, pp. 358.
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de codificacién internacional, laLMU esta concebida especificamente para el arbitraje co-
mercial internacional; pero su inspiracion y soluciones son perfectamente vélidas, en la
inmensa mayoria de los casos, para € arbitraje interno pues le permite ser un espejo de
précticas uniformesy universalesy no de usos locales y propios del pais que la adopta, en
un afén de encontrar principios béasicos uniformes, independiente de la tradicion juridica
imperante en cada pais. No setrata de que ambas modalidades de arbitrajelleguen acoincidir
plenamente, pues la distincién responde en muchas ocasiones a exigencias distintas del
comercio, sino de que cadavez son mas escasas |asnormasen lasqueel arbitrgjeinternacio-
nal requiere una regulacion distinta de la del arbitraje interno. Por eso muchos sistemas
nacionales han estimado que la Ley Modelo no solo resulta adecuada para €l arbitraje
comercial internacional, sino también parael arbitrajeen general .

La solucién unitaria permite que, al margen de cuestiones muy especificas, €l arbitraje
internoy el internacional descansen enlos mismos preceptos por mas que semejante opcion
deje algunos cabos sueltos. Mientras en los arbitrajes “internos’ es frecuente encontrar en
lasleyesdelos Estados unareglamentacion detalladadelaasistenciadel juez enlasdiversas
etapas por las que discurre e arbitraje, cuando esta asistencia se proyecta haciael arbitraje
i nternacional aparecen numerosos vacios|egal es que suelen producir unagran incertidumbre
en €l intérprete. Ello explicaque, como tendremos ocasi én de comprobar, en muchos paises
de América L atina, pese atomarse como referente directo laLMU, se hayan inclinado por
unaregulacion de caracter “dual” demaneraexpresa(Ley bolivianan® 1770, de 10 demarzo
de 1997), se abstengan de pronunciarse sobre la cuestion (L ey brasilefian® 9307, de 23 de
septiembre de 1996, L ey Ecuatorianade 4 de septiembre de 1997; Decreto Ley n° 5 paname-
fio de 8 de julio de 1999) o escindan la institucién en dos cuerpos legales diversos con un
objeto de mantener una continuidad en el desarrollo del arbitraje o “arbitramento” interno,
cuyanatural eza sigue respondiendo aunaconcepcion jurisdiccional delainstitucién (Chile
0 Colombia).

6. Una primera razon para contemplar favorablemente la solucién unitariareside en €
hecho de que en un buen nimero de paises de América L atina han adoptado laLey modelo
précticamente en blogue, es decir, con todas o lagran mayoriade lasdisposiciones que ella
contempla. Estarecepcion suele venir acompafiada de un tratamiento unitario como eviden-
ciadl art. 1415.1°del Cadigo de comercio mexicano que extiendelasdisposicionesdel Titulo
Cuarto de este cuerpo legal (reproduccion delaLMU) a arbitraje comercial nacional, y al
internacional conlacondicionde quee arbitraje selleve acabo dentro deterritorio nacional,
salvo |o establecido en los tratados o convenciones internacionales en las que México sea
parte y salvo también, lo dispuesto en otras leyes que “establezcan un procedimiento
distinto que determinadas controversias no sean susceptibles de arbitraje’. La complejidad
del precepto puede aliviarse si tenemos en cuentaque, €l art. 1416 confiere alas partesuna
amplialibertad y autonomia para decidir que el arbitraje se lleve a cabo en €l extranjero, o
bien, que sean estasreglaslas que seapliquen, o quee arbitraje serealiceen Méxicoy excluir
estasreglas; por ellolacondicionalidad en el sentido de que seaaplicable aarbitragjesque se
realicen enterritorio nacional esunareferencianecesariaen unaley expedidapor € legislador
mexicano. Incluso, en e segundo parrafo delamismadisposicion seindicaquéarticulosdel

* por ejemplo, la regulacion unitaria ha sido acogida con calor en la reforma de la Ley
espafiola de arbitraje de 2003.
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T|tu| 0 Cuarto seran aplicables cuando €l arbitraje selleve a cabo fuera del territorio nacio-
nal"’. Por descontado ladeterminacion delaeventual internacionalidad del arbitraje esfunda-
mental paradelimitar el marco general de actuacién delosérbitrosy reviste especial relevan-
cia tanto en los sistemas de caracter dualista como en los monistas toda vez que no sélo
condicionael ambito de aplicacion deciertasdisposiciones, sinolimitael a cance denociones
como ladel orden publicoy ladelaarbitrabilidad de la controversia.

Lasolucién queofrecee art. 1 delal ey dearbitraje de Guatemalade 16 de noviembrede
1995 essimilar estableciendo laaplicacion de muchos de sus preceptos aunque el arbitraje se
desarrollefueradel territorio nacional. También eslaqueseregistraenel art. 21 delaLey de
Mediacion, Conciliaciony Arbitraje de El Salvador de21 deagosto de2002y en € art. 27 de
laLey de Conciliacion y Arbitraje hondurefia (Decreto n° 161/2000 de 17 de octubre).

7. Concretamente en Argenting, dentro de las distintasiniciativas destinadas a sugtituir los
Vigjos preceptos del CPCCN es obligado referirse, a margen de los dos proyectos de ley de
arbitraje de 1991 de 1999"°, d Proyecto que fuera presentado € 4 de abril de 2001 a Minis-
terio de Justiciay Derechos Humanos por ser claramentefavorableal asol ucion unitariaque
se decantaba por una perspectivamésliberal hacialainstitucion arbi tral . De estasuerte, los
redactores tomaron como referente principal laLMU aungue realizando importantes avances
respecto dedla, a introducir cuestionesy aportar soluciones quel | adoctrl na, lajurisprudencia
y lapracticaarbitral habian desarrollado en los Gltimos quince afios”. LaComision redactora
consider6 que el tratamiento del arbitrajeinternoy del arbitrajeinternacional deberiadetener
un tratamiento unitario pues, en su opinion, no existian motivos suficientes quejustificaran un
tratamiento distinto. Estatendenciahasido reiterada en € otro Proyecto presentado a Parla-
mento en agosto de 2004, mucho mas vinculado alaLM U™

® L. PereznieTo Castro, Derecho internacional privado. Parte general, 72 ed., México, 1998,
pp.,215-216.

" Elevado a Congreso el 31 de octubre de 1991, fue redactado, en el seno del Ministerio de
Justicia, por Sergio Le Peray regulaba el arbitraje interno y el internacional (vid. el texto en
H.M. Leonardi de Hebdn y S. Félstein de Céardenas, El arbitraje interno e internacional. Una
mlrada al futuro, Buenos Aires, 1994, pp. 87-140.

= Proyecto de 1999, del Poder Ejecutivo Nacional n° 281/99, elevado al Congreso de la
Nacién € 1 de junio de 1999, mensaje n° 577/99, fue elaborado por una Comisién designada por
el Ministerio de Justicia, que present6 el Anteproyecto el 3 de noviembre de 1998 y regulaba
sollagmente el arbitraje interno.

R.J. Caivano, “Argentina necesita mejorar su legislacion sobre arbitraje”’, La Ley (Buenos
Alres) afo LVIII, n° 55, 18 de marzo de 1994, p. 4.

M.B. NoobT TaQuELA, “Avances del proyecto de Ley argentina de arbitraje respecto de la
Ley modelo de Uncitral”, Avances del Derecho Internacional Privado en América Latina -
Liber amicorum Jurgen Samtleben, J. Kleinheisterkamp y G. Lorenzo (coords.), Montevideo,
2002, pp. 719-741. El Proyecto 2001 fue redactado por la Comisién integrada por Roque J.
Caivano, Algjandro Lareo, Sergio Le Pera, Maria Blanca Noodt Tagquela, Orlando Ocampo, Ana
I. Piaggi, y Victor Zamenfeld. La Comision Redactora presentd el Anteproyecto a Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, € 4 de abril de 2001 y la Exposicion de Motivos € 2 de mayo de
2001 El Proyecto de la Presidencia de la Nacion, tiene fecha del 31 de agosto de 2001.

" Ante la Camara de Diputados de la Nacién por los diputados C.A. Martinez y Falbo: n° 1071
-D-2004.http://www1l.hcdn.gov.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2004/
TP20042004_tp017.htm.
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Mayores dificultades se suscitan en Venezuela pero siempre conducentes al mismo
resultado. Frentealo dispuesto en el art. 1.3° LMU laLey venezolanan® 36.430 de 1998 se
abstuvo de dar unadefinicion dearbitrajeinternacional; no obstante, laextinta Corte Supre-
made Justicia, hoy Tribunal Supremo de Justicia, en sentenciadela Sala Politico Adminis-
trativo de 9 de octubre de 1997 (“Embotelladora Caracas C.A. y Otras contra Pepsi-Cola
AmericanaS.A."), afirméque”...losproblemasrelativosal arbitraje comercial internacional
corresponden a campo del Derecho procesal civil internacional que, a su vez, constituye
entre nosotros, unaparcelaespecificade estudio del Derechointernacional privado...” “ . Por
otrapartelareferidaley deArbitraje, reconoceen su art. 1, laprioridad de aplicacion delas
normas contenidas en tratados bil aterales o multilaterales, excluyendo el art. 62 delaLey de
Derecho Internacional Privado de su ambito de aplicacidn todo lo concerniente a arbitraje
comercial internacional, lo cual segiin ellaseregirapor las normas especialesqueregulanla
materia. En consecuencia, laL ey deArbitraje Comercia regulatanto el arbitrajeinterno como
¢l internacional, apesar de que no esta contemplado expresamente, unificando en un mismo
cuerpo legidativo ambasinstituciones.

B) Soluciones de caréacter dual

8. Los Estados de fuerte tradicién arbitral, como Francia o Italia, que optaron por una
regul acion dualistano han cesado en unaaccion jurisprudencial con el objeto de convertir sus
territorios en sedes seguras paralainstitucion. En ocasiones es el criterio delarelacion del
asunto con el comercio internacional, en otras prevalece €l criterio subjetivo; y también a
veces, laaplicacién de estos mismos criteriosimpide apreciar el carécter internacional enel
asunto y son las normasinternacional es quienes sufren laeviccion. Habidacuentaque existe
unaregulacion especificaparael arbitraje privado internacional, estadebe aplicarse en todos
los casos en que se observe un elemento de discontinuidad. En este sentido, podemos
rechazar los criterios de aplicacion, a menos en exclusiva de la normativa de inspiracion
internacional por las razones expuestas: € criterio de afectacion a intereses del comercio
internacional supone una cierta investigacion del fondo del asunto en fases, tal vez, muy
tempranas del procedimiento”. Es un criterio més, Util en Gltimainstancia, pero no puede ni
debe ser el Unico. Por su parte, €l criterio delasededel arbitraje debe ser rechazado en bloque
por lo que supone la judicializacion del arbitrgje; por supuesto que la normativa sobre
arbitrajeinternacional seaplicaraalosarbitrajesque sedesarrollen en un Estado determina-
do, pero no tnicamente. Asi, por gemplo, s un arbitraje se estadesarrollando en Paris, esde
desear que el juez de un Estado latinoamericano aplique normativa internacional a una
posible excepcion de incompetencia judicial, ante demanda presentada por la parte de la
nacionalidad de ese Estado, renuenteal arbitraje. Y también en caso de solicitud de medidas
cautelares ante €l dicho juez. No sblo, entonces, cuando la sede arbitral esté en este Estado

?E HerNANDEZ-BRETON, “Aplicacion judicial en Venezuela de los Convenios en materia de
arbitraje comercia internacional (Comentario ala S CSJ de Venezuela de 9 de octubre de 1997)”,
RCEA, vol. X1V, 1998, pp. 99-104.

Esta expresion, que figura en e art. 1492 NCPC francés posee un doble acance. De un lado,
permite determinar la internacionalidad de un contrato o de un arbitraje y, de otro lado, la
aplicacion de las reglas materiales privativas del comercio internacional. Vid. P. Leboulanger,
“La notion d’«intéréts» du commerce international”, Rev. arb., 2005, pp. 487-506.
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se aplicaré tal normativa: también cuando, siendo internacional €l arbitraje, se desarrolle
fueradel mismo, pero entre en contacto con €l foro.

Desde un punto de vistageneral puede concluirse la siguiente aproximacién conceptual:
ni en todos |os casos conviene lainternacionalizacion del asunto, ni la situacién contraria;
depende delos criterios que concurran en el caso concreto, analizados como un conjunto. A
este respecto, lanormaque mas se acercaalaconfiguracion del arbitraje internacional esel
art. 1.3° LMU.

“Un arbitrgje esinternacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese
acuerdo, sus establ ecimientos en Estados diferentes, o

b) uno deloslugares siguientes esta situado fueradel Estado en €l quelas partestienen
sus establ ecimientos:

i) el lugar del arbitraje, si éste sehadeterminado en el acuerdo dearbitrgje o con arreglo
a acuerdo dearbitraje;

ii) e lugar del cumplimiento de una parte sustancial delas obligaciones de larelacion
comercial o€l lugar con el cua € objetodel litigio tengaunarelacion mésestrecha; o

c) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de
arbitraje estarel acionada con méas de un Estado”.

Tanto los indices que utilizaparadeterminar lainternacionalidad como lanaturalezadela
propiaLMU, constituyen correctas guias material es paraunainterpretacion funcional delas
cuestiones sobrevalidez y eficaciadel convenio arbitral. En el concreto ambito delainterna-
cionalidad, seintent6 hallar unasolucién que abarcaralamayor parte delos supuestos, pero
que asegurarala certezadel resultado. Se alcanzd mejor €l primer objetivo que el segundo,
pero la generalidad del enunciado del art. 1.3°, que propiciala aplicacién de |la especifica
legislacion d arbitrajeinternacional inclind labalanzaen sufavor y hoy constituyelaversion
definitiva. Lapolémicainclusion en el precepto de un margen delibertad paralas partes en
fijar lainternacionalidad del supuesto debe ser entendidaen susjustoslimites; en efecto, no
esposiblededucir deellalaposibilidad de crear situacionesinternacional esficticias cuando
no concurraninglin otro elemento objetivo de discontinuidad. Asi, cuando lafijacion delas
circunstancias expuestas en los parrafos a) y b) reviste especia dificultad, puede ser (til la
voluntad de las partes que, en este sentido cumple una funcion de interpretacion ex abun-
dantia.

9. Junto ala solucioén ofrecida por la Ley boliviana n® 1770, de 10 de marzo de 1997,
resulta oportuno referirse al caso de Colombiadonde € arbitragje estd sometido aunaregla-
mentacion dual cuyacompatibilidad hallegado incluso alaCorte Constitucional . En concre-
to, laSentenciadela Sala PlenadelaCorte Constitucional C-800/05 de 2 de agosto de 2005
(“Palacios Mgjia, H. y PinillaVera, FA.") tuvo ocasion de pronunciarse acercainconstitu-
cionalidad derivada de la dualidad entre el laudo nacional y €l tramite del exequétur en
Colombiaa proposito de un recurso de inconstitucionalidad contra una serie de disposicio-
nes reguladoras del arbitragje interno en Colombia (art. 38 del Decreto 2279 de 1989 por €l
cual se implementan sistemas de solucién de conflictos entre particulares y se dictan otras
disposiciones, art. 72 de la Ley 80 de 1993, por la cua se expide el Estatuto General de
Contratacion delaAdministracion Plblicay art. 509 CPC). L os demandantes estimaban que
las referidas disposiciones debian de ser declaradas inconstitucionales por omisién por
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violar el postulado deigualdad contenido en los arts. 13, 9, 226 y 229 de la Constitucion; y
ello porque las omisiones que se registraban en | as disposi ciones impugnadas entrafiaban, a
su juicio, que los sujetos que no tienen acceso al arbitrgje internacional y que resulten
afectados con un laudo nacional, no pueden hacer valer en sufavor antelosjueces colombia
nos, lasleyesy disposiciones de orden plblico que hubieren sido desconocidas en eselaudo.
Por el contrario, segin los impugnantes, € art. 694 CPC que incorpora varias normas del
Derecho internacional, si permite alas personas que son parte en un arbitraje internacional ,
y que resulten afectadas con un laudo extranjero, que los jueces colombianos verifiquen su
conformidad con lasleyesy disposiciones de orden publico nacional. Laconsecuenciano es
otra, de acuerdo a este razonamiento, que | as personas nacional es o extranjeras, residentesen
Colombia, queno tienen acceso al arbitragjeinternacional, estan en desigualdad de condicio-
nes frente a quienes por razon de sus negocios o relaciones personales, si pueden ser parte
en arbitrgjesinternacionaesy ser sujetos delaudos extranjeros. Consideraban losimpugnan-
tes que la situacién denunciada implicaba un desconocimiento en el orden interno de los
principios del Derecho internacional, pues el art. 694 CPC al sefidar que loslaudos extran-
jeros se sometan al exequatur, no lo hace con € propdsito de obstaculizar las relaciones
internacional es de Colombia, sino que no era otra cosa que manifestacion del respeto dela
soberanianacional expresadaen laprevalenciadelasleyesy disposicionesdeorden plblico
colombiano, sobre los laudos extranjeros. En su opinidn tal diferencia normativano estaba
justificadani erarazonable, puessi erafactible dejar sin efectos un laudo extranjero que se
opusiera a orden publico colombiano, no se podia hacer lo propio cuando €l laudo fuese
nacional. L os oponentes aducian también, al amparo del art. 229 de la Constitucién quelas
disposicionesimpugnadas obstruian el derecho aacceder alaadministracion dejusticiapara
quienes resultan perjudicados por un laudo arbitral nacional que vulnera el orden piblico.
Estas personas af ectadas carecen de lafacultad de oponerse alagjecucion deloslaudos, en
cambio, quienes desean oponerse ala g ecucion de un laudo extranjero tienen laopcion de
presentar dentro del trémite del exequatur antela Corte Supremade Justicia, lasrazones que
demuestran que hay contradiccién en el laudo extranjeroy lasleyesy disposicionesinternas
de orden publico.

LaCorte seinhibié de emitir un pronunciamiento sobrelaconstitucionalidad precisando
gue una cosa es un laudo arbitral nacional y otra un laudo no nacional y €l trémite del
exequatur. El primero, se rige por la Ley 446 de 1998 y normas complementarias, y €
segundo, por laLey 315 de 1996 “Por lacual sereguladl arbitraje internacional y sedictan
otrasdisposiciones’. A suvez, en el procedimiento relacionado con loslaudos no nacionales
esta previsto que deben someterse al tramite del exequétur, regulado en los arts. 693, 694 y
695 del CPC. Hay que recordar que los laudos arbitrales proferidos en el exterior, por
razones de soberaniadel Estado, en principio, notienen valor en el pais. Sin embargo, como
es suficientemente sabido, esto afectariaen materiagravelasrel acionesinternacional es, por
lo que el legislador previé un sistema que permite, por via de excepcidn, conceder efectos
juridicosadecisionesemitidasfueradel pais, mediantelafiguradel exequétur. Delo anterior,
saltaalavista con claridad que los demandantes plantearon la supuesta omision legidativa
relativacon base en lacomparacion de dos regimenesjuridicos diferentes, sobrelos cualesno
es posible formular un cargo de violacion del principio deigualdad: €l laudo nacional y e
tramitedel exequatur.

Ladimensiéninternadel arbitraje estacontempladaen Colombiapor el Decreto 2279, de
7 de octubre de 1989, por €l cual se implementan sistemas de solucion de conflictos entre
particulares y se dictan otras disposiciones, cuya regulacién tampoco ha estado exenta de
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avatares de inconstitucionalidad, que motivé modificaciones parciales como la producida
por laLey 23 de 1991. Por su parte, la Ley 315 de 12 de septiembre de 1996 regulé por
primeravez el arbitrajeinternacional; posteriormente el Decreto n° 1818 de 7 de septiembre
de 1998 compil 6 todas | as normas sobre mecani smos alternativos de sol uci6n de conflictos,
repitiendo lasnormas delaLey 315 y adicionandolas en formano técnicacon larepeticién
delaLey 167 de 1996 que aprueba el Convenio de Washington de 1965 Sobre arreglo de
diferencias relativas ainversiones entre Estados y nacionales de otros Estados”.

10. La misma solucion fue adoptada €l Perti a través de la Ley n° 26572, General de
Arbitraje, aunque no fue unaopci6n pacifica. Un sector de operadores;juridicos consideraba
que eramas conveniente unaregul acion unitariafundamentando su posicién principalmente
en lasimplicidad y en el hecho de que las normas sobre arbitraje debian ser idénticas, sin
importar la calidad de “naciona” o “internacional” de la controversia. No obstante, otro
sector mayoritario considerd mas conveniente dividir latematicadel arbitraje en naciona e
internacional, no porgue considerasen que ambos tipos de arbitraje requerian de reglas de
juego distintas, sino por razones eminentemente practicas; esencialmente que las normas
sobrearbitrgjeinternacional contenidasenlaLGA pretendian fundamental mente atraer hacia
€l Pertlaprécticadel arbitraje entre domiciliados en el extranjeroy en tal sentido resultaba
mucho mas sencillo paraun domiciliado en el extranjero saber queIaLQ/ dearbitraje peruana
reproduce précti camente entodasu extensionlaLMU, lo que permite conocer de antemano
lasreglasdej uego Deestasuerte, laLey Genera deArbltraJe (Ley n° 26572 de 1998) ha
dividido en dos seccioneslanormatividad sobrelainstitucion arbitral, distinguiendo entrela
seccion naciona y laseccién internacional estableciendo criterios propios parael desarrollo
decadaunadeéllas; asi por citar algunadiferenciase establ ece en la seccion que corresponde
a arbitraje nacional que si |as partes que han suscrito un convenio arbitral no han sefialado
que tipo de arbitraje consideran apropiado pararesolver sus controversias, laley presume
que desean un arbitraje de equidad o de conciencia, mientras que en €l arbitraje de carécter
internacional €l criterio del legislador sefialado en dicha seccion es presumir que las partes
desean un arbitraje de Derecho.

Lasdiferenciassignificativasexistentesentre d arbitrajenaciona y e arbitrgjeinternacio-
nal sonlassiguientes. En cuanto alaejecucion del convenio arbitral en el arbitraje nacional,
si el arbitrgje esinstitucional y las Partes han pactado un arbitrgje ad hoc, y s ademéstodos
los rbitros no son designados, habra que acudir, dependiendo delos casos, a juez, mientras
que en el arbitraje internacional, correspondera solicitar el apoyo correspondiente a cual-
quier institucion arbitral ubicadaen el lugar donde debarealizarse el arbitraje o delas ubica
dasen Lima, aeleccién del interesado, sin necesidad derecurrir al Poder Judicial. El arbitraje
nacional es el tinico en el que se encuentran regul ados supuestos de incompatibilidad para
desempefiar la funcion de éarbitro, distintos a las causales de recusacion. En el arbitrgje
internacional no se contemplan tales supuestos. En €l arbitrajeinternacional entre partesque
no sean de nacionalidad peruana o que no domicilien o no tengan su residenciahabitual enel

* . MaNTILLA SerraNO, “La nouvelle Iégislation collombienne sur I’arbitrage”, Rev. arb., 1992,
Pp., 41 SS.
® F. CANTUARIAS S., “¢Ha sido correcta la decision de que la Ley general de arbitraje regule dos
tipos de arbitraje: nacional e internacional?’, Revista |beroamericana de Arbitraje, noviembre
2004.
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Per(, laley contemplade maneraespecificalarenunciaexpresaalainterposicion del recurso
de anulacién o su limitacion aagunas causales. Este recurso procede contralaudos, y tiene
por objeto la revision de su validez, sin entrar a fondo de la controversiay se resuelve
declarando su validez o su nulidad. Existenciade articul os propiosen €l arbitraje internacio-
nal sobreel reconocimiento y g ecucién deloslaudos arbitrales. Ademés, existe unadisposi-
cion que establecelaprimaciadelostratados multilaterales o bilaterales vigentes en rel acion
con las disposiciones que norman esta clase de arbitraje.

11. En Chile, donde se ha optado también por un sistema dualista la discusion no se
produjo en estostérminos, sino enlo arraigado del arbitraje enimportantes sectoresjuridicos
y enlapeculiar concepcion que e Codigo de Procedimiento Civil mantiene acercadel juicio
de&rbitros. Paralos operadoresjuridicos chilenos|as razones que existieron en otros paises
como Espafia para adoptar una metodologia unitaria no se justificaban en absoluto en
Chile, como lo evidencian mas de cien afios de aplicacién de legislacion arbitral, que ha
cumplido con extraordinaria&ficienciasusobjetivosen el planointernoy no existeunarazon
convincente para modificarla. La técnica seguida por los redactores delaLey n°® 19971 de
2004 sobreArbitraje Comercial Internacional, quefijaprocedimientos paralaresolucion en
Chile de controversias comerciales a nivel internacional, permite la coexistencia separada
entre esta disposicion y € tradiciona sistema de arbitraje interno del Cédigo de Procedi-
miento Civil y del Cédigo Organico de Tribunales, ha sido para |os operadores juridicos
chilenos, lacorrecta”.

3. Arbitraje nacional y arbitraje extranjero

12. El arbitraje nacional presupone un acuerdo de las partes cuyos elementos presentan
unaconexion Unicacon un determinado Estado: fondo del litigio, nacionalidad delas partes
y del arbitro, Derecho aplicabley lugar donde se efectiia el arbitraje. Lanocion de arbitraje
extranjero se opone, en principio, aladel arbitrajenacional, siendo definidapor el nim. 1 del
Protocolo de Ginebra de 1923 sobre clausulas de arbitraje como la solucion “entre partes
sujetas, respectivamente, a la jurisdiccion de los diferentes Estados contratantes’ con el
problema subsiguiente de si se trata de nacionales de Estados diferentes o de personas
sometidas alacompetenciadetribunales de Estados distintos. Por €l contrario, el art. [.1°de
laConvencién de NuevaYork de 1958 (CNY) calificacomo sentenciaarbitral extranjerala
dictada“en €l territorio de un Estado distinto de aquél en que sepide el reconocimientoy la
gjecucion dedichas sentencias’. En definitivaexisteun sentido “relativista’ de estacuestion:
arbitraje extranjero seriaagquel que es nacional alos ojos de un Estado e internacional alos
ojos de otro Estado distinto.

Sin embargo, no han faltado autores que han juzgado insuficientes los criterios de la
nacionalidad delas partesy del lugar donde se desarrollael arbitraje, afladiendo el dato dela
ley querige el procedimiento y el fondo del litigio sometido a solucién arbitral. Es mas, la
conexion del lugar donde se realiza puede ser equivoca, si lavoluntad de las partes hasido
someter €l arbitraje a una determinada ley, lo que implicaria tener en cuenta la voluntad

® & Bices B., “Arbitrgje comercia internacional. Una tarea pendiente”, Revista del Abogado
(Colegio de Abogados de Chile), n° 30, abril de 2004; E. Picand Albdnico, Arbitraje comercial
internacional, t. |, Santiago, 2005, pp. 272 ss.
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implicitao explicitadelas partes. Dicha posibilidad hace quebrar en cierto modo latesisde
la“objetividad” del elemento extranjero caracteristicadel Derecho internacional privado. Sin
embargo, es conveniente precisar que dicha posibilidad no es predicabl e en términos absol u-
tos. Sélo presentaciertaoperatividad en materias que, como el arbitraje, ofrecen un elevado
nivel deinternacionalizacion. Precisamente son los supuestosdel comercio internacional |os
gue permiten esta accion a la autonomia de la voluntad de las partes, y es l6gico que la
importancia del elemento de extranjeria se difumine en aquellos casos en que la propia
realidad delasituacién aboga por unaperspectivamenosrigida, abiertaalas necesidades del
comerciointernacional atravésdelaproyeccion del principio delaautonomiadelavoluntad.

Por otro lado, e calificativo de “internacional” del arbitraje pretende evitar cualquier
rel ativismo presente en lanocion de extranjeriay subrayar laautonomiadel arbitraje respec-
to alos distintos sistemas juridicos nacionales, tal como viene propugnando la CCl desde
1955y reflgjala Convencion de Ginebra de 1961 (CG)27. Cabe empero unainterpretacion
mas maximalista de la nocion de arbitrgje internacional, en laque lo “internacional” no se
obtiene combinando lo interno, sino que resultaindependiente de lo estatal y ello en base a
dosviasdistintas. En primer lugar, por lasumision del arbitraje a “Derecho transnacional”
0 alos principios generales del Derecho, comunes a todos los Estados, tal como hicieran
Lord Asquith of Bishopstone en el asunto “Abu Dhaby” o R.J. Dupuy en el asunto de la
“Texaco/Calasiatic c. Gobierno Libio”. En segundo lugar, apartir de un reforzamiento dela
denominada“ sociedad internacional decomerciantes’ y unarelevanciaabsolutaalaautono-
miadelos particulares. No obstante, frente atal posibilidad lamayor parte deladoctrinaha
reaccionado negativamente; en efecto, la lex mercatoria en la sociedad internacional de
comerciantes es alin incompleta, como para prescindir del todo de los sistemas juridicos
nacionales, siendo ademas dependiente del poder estatal €l mecanismo basico degjecucionde
las sentenciasarbitrales.

13. Laausenciadeladefinicion, en unadeterminadal ey nacional, delainternacionalidad
del arbitraje, no significaausenciade concepto. LaCNY y 1aCG incluyen lasnocionesde no-
nacionalidad y de internacionalidad en sus respectivos ambitos de aplicacién. Sin embargo,
€l rechazo delacadlificacién como extranjero de un elemento cualquieradel arbitraje esuna
cuestion metodolégica. Por eso no parece procedente utilizar €l habitual andlisis de los
criterios derelevanciadel elemento extranjero paradeterminar su internacionalidad, porque
volveriamosaintroducir el factor derelatividad que rechazamos. Ninguno de estos criterios
es, en sl mismoy por separado, determinante delanacionalidad o no del arbitraje. Asi, s un
convenio arhitral prevé un procedimiento en un determinado Estado, no es, necesariamente
nacional; pero tampoco un convenio que preveaarbitraje en Londreses, por ese mero hecho,
internacional, aunque el laudo si sera extranjero. Los elementos aparecen entremezclados
constantemente: en cada caso es necesario preguntarse si lainternacionalidad del supuesto

# Concretamente el art. 1.1° de este dltimo instrumento extiende su campo de aplicacion “a
aguellos acuerdos o compromisos de arbitraje que, para solventar controversias o contiendas
surgidas o por surgir de operaciones de comercio internacional, hubiesen sido concertados entre
personas fisicas o juridicas que tengan, en e momento de estipular un acuerdo o compromiso de
este tipo, su residencia habitual o su domicilio o sede social en Estados contratantes diferentes’.
De esta suerte, el Convenio combina un elemento objetivo, “operaciones de comercio interna-
cional”, con un elemento subjetivo “residencia habitual, domicilio o sede social en Estados
contratantes diferentes”.
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justificaun régimen especia . Si todoslos elementos de un convenio arbitral no pertenecena
un mismo sistemajuridico estamos ante un arbitrgjeinternacional. Estaformulacion general
puede ser labase de laampliacién de criterios en dicho pais.

El CNY 1958 no definid € arbitragjeinternacional, quedandose en ladelimitacion de quées
laudo extranjero; pero es cierto que dejo la puerta abierta a la inclusion en su ambito de
cualquier otra sentencia que no sea considerada nacional en el Estado en que se pide su
reconocimiento y ejecucion (art. 1.1, in fine). Sin embargo, no llegamos muy Igjos en la
determinacidn delainternacionalidad por estavia: seraconvenio arbitral extranjero, desdeun
punto de vista estrictamente territorial, €l que preveaun arbitrgje fueradel territorio nacio-
nal; delalegidacion de cada Estado depende que el convenio arbitral que preveaun procedi-
miento dentro de su territorio seanacional o no. Lacuestion delainternacionalidad, aunque
supone unaconsiderable dosi s de dogmatismo, no es un entretenimiento tedrico. El arbitraje
que pretendallevarse a cabo en determinado Estado se encontraracon varios obstaculos s no
esconsiderado internacional : todos|os que supone laaplicacion de unanormativaque no es
laque corresponde, y que no responde a su finalidad. L as decisiones més abundantes en los
paises que no son sede habitual de arbitrajes internacionales, son las de reconocimiento de
laudos“extranjeros’. En estos casos, aungue lano-nacionalidad del asunto aparece expresa-
da, laconfusion enlaaplicacion deregimenes de reconocimiento, entre sentenciasjudiciales
y arbitrales es enorme, con contadas excepciones. Por ejemplo, como en otros muchos
Estados, |a jurisdiccion argentina ha sido en una época tradicionalmente reaciaa cumpli-
miento de los laudos arbitrales pronunciados en el extranjero. Resulta significativa, a este
respecto, laResolucion delaCamaraNacional deApelacionesenlo Comercial, de21 deabril
de 1971 (“ Schnabel Gaumer y Co. / Sepselon, E.”) que revocd una sentencia de primera
instanciaque habiaacordado el exequétur deun laudo arbitral pronunciado en Alemania, con
€l argumento de que el juez aleméan no habia otorgado la declaraci6n de g ecutividad. Como
pusieraderelieveA. Boggiano en unaseveracriticadel fallo: “no dgadeimplicar unaextrafia
paradojaadvertir quesi se pidieseel reconocimiento delasentenciaarbitral extranjera, y no
su gjecucion... habria que reconocerlaincuestionablemente. Pero ‘ reconocida’ |a sentencia
arbitral extranjeraen Argentinahade equipararse aunasentenciaarbitral argentina. Y enton-
ces cabriaejecutarlasegiin e Derecho procesal argentino” .

4. Arbitraje comercial transfronterizo y otras modalidades de ar bitraje internacio-
nal

A) Arbitrajeentre Estados

14. Unainvolucrarcion frecuente eslade estudiar al lado del arbitraje comercial interna-
cional figuras que pese atener un tronco comuin desde la perspectivaprocesal y por el hecho
dequeinterviene un tercero en lasolucion delacontroversia, ofrecen notables diferenciasde
contenido y a cance. Hasta ahorahemos estudiado un procedimiento internacional dearreglo
decontroversias que sefundamentaen lavoluntad delas partes, que sedesarrollaatravésde
un procedimiento de caracter privado y que culmina con una decision final que posee un
carécter gjecutorio respecto de los derechosy obligaciones de las partes. No es extrafio, sin

2 ¢t A. Bocelano, Derecho internacional privado, 32 ed., t. Il, Buenos Aires, 1991, pp. 1085-
1087.
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embargo, observar el tratamiento conjunto de unafiguratotalmente ajenaalaque estamos
estudiando: el arbitrgje de Derecho internacional publico o, mas propiamente, el “arbitraje
internacional” sin ningun otro calificativo. Setratade unainstitucion totalmente diversadel
arbitraje comercial internacional, sefialadamente en lo que concierne alas partesimplicadas,
puesinvolucra unicamente a sujetos de Derecho internaciona y alas normas aplicadas por
los arbitros, que pertenecen a este Ultimo ordenamiento”. Si bien inicialmente las partes
contendientes eran sdlo los Estados, en laactualidad laevolucion delasociedad internacional
haobligado también alas organizacionesinternacionales, en funcion delacapacidad de éstas
paracelebrar compromisosy ejercer acciones ante un tribunal internacional, lo que se hace
extensivo a procedimiento arbitral. Asimismo, en estasmodalidades de arbitraje, e Derecho
aplicado por €l arbitro es el Derecho internacional publico pero aunque ésta sea la regla
general, las partes pueden convenir expresamente que la controversia sea resuelta por apli-
cacién delaequidad.

El arbitrgje internacional para la solucién de controversias entre Estados fue € primer
mecanismo de resol ucion pacificade controversias, después delanatura negociacion diplomé-
ticay previoalahistéricalégicadelasguerras. Suépocadeorofueend siglo X1X y laprimera
mitad de XX. Dentro de los modos de arreglo pacifico de controversias internacionales, el
arbitragjeen é Derechointernacional publico esun procedimiento jurisdiccional que histérica-
mente ha tenido un papel preeminente en la solucion de conflictos; sus normas reguladoras
fueron codificadas por primeravez en las Convenciones de LaHaya sobre arreglo pacifico de
conflictosinternacionaesde 1899y 1907. Dichas convenciones establecieron que“ e arbitrgje
internacional tiene por objeto arreglar los litigios entre los Estados mediante jueces por ellos
elegidosy sobrelabase dd respeto a Derecho... El convenio dearbitrajeimplicael compromi-
so desometersedebuenafealasentenciaarbitral” . Nos hallamos, pues, ante un procedimiento
que tiene por objeto resolver con carécter definitivo y obligatorio las controversias entre
sujetosde Derecho internacional, mediante 6rganos por elloselegidos, yaseapor aplicacion del
Derecho internacional publico o, en su caso, por consideraciones de equidad. Estamodalidad
descansa, pues, en el consentimiento delos Estados, como consecuenciadd caracter voluntario
delajurisdicciéninternacional existiendo variasférmulas paraexpresar ese consentimiento; la
controversia es sometida a un tercero imparcia que puede ser un arbitro Gnico o un érgano
colegiado; lasentenciadictadaesdefinitivay obligatoriaparalas partes, poniendofind litigio.

En lo que concierne alos sujetos del arreglo arbitral, si bien inicialmente eran sélo los
Estados, en laactualidad laevolucién delasociedad internacional exigeincluir tambiénalas
organizaciones internacionales, dada la capacidad de éstas para concluir compromisos y
gjercer accionesante un tribunal internacional. En estas modalidades de arbitraje, el Derecho
aplicado por el arbitro es el Derecho internacional plblico pero aunque ésta sea la regla
general las partes pueden convenir expresamente que la controversia sea resuelta por apli-
cacion delaeqwdad Conindependenciadel proceso de“judiciaizacion” que experimenta
estainstitucion, lasventajas que of recefrente al recurso ala ClJ son cominmente conocidas
y no eclipsan sus eventual es debil idades”.

® L. oavo BapTisTA, “Arbitrgje internacional, pablico y privado”, Liber amicorum en home-
na;e al profesor Dr. Didier Opertti Badan, Mondevideo, 2005, pp. 62-65.
M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, “Arbitrgje: Derecho internacional pablico”, Enciclopedia
Jurldlca Basica, vol. I, 1995, pp. 538-540.
" A.G. Lorez MarTin, “Judicializacion y sectorializacion del Derecho Internacional”, Anuario
Argentino de Derecho Internamonal vol. X1, 2001/2002, pp. 145-175, esp. pp. 152-155.
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15. Estatendgznciadel Derecho internacional general encontré unaimportante acogidaen
América Latina”. Baste retener el Congreso Bolivariano de 1883 donde se suscribié un
Protocolo en el cual sereconociadl arbitraje como e mejor medio pararesolver las controver-
siasinternacionales, consagrando el principio del uti possidetisiurisy condenando e dere-
cho de conquista. Posteriormente, ainiciativaeinvitacion formuladapor el Gobierno delos
EE UU, alosdiferentes gobiernos delas Replblicas Americanas, se celebré unaConferencia
en Washington, del 2 de octubre de 1889 al 19 de abril de 1890, alaque seledio € nombre
de“PrimeraConferencialnteramericanao Internacional Americana’ dentro de cuyasfinali-
dades estuvo la adopcion de un plan de arbitraje para €l arreglo de los desacuerdos y
cuestiones que pudieran suscitarse en €l tiempo entre ellos. En este contexto y a escala
regional sesuscribi6 € Tratado general de arbitragjeinteramericano de 1929 entrelos Gobier-
nos de Venezuela, Chile, Bolivia, Uruguay, Costa Rica, Pert, Honduras, Guatemala, Haiti,
Ecuador, Colombia, Brasil, Panama, Paraguay, Nicaragua, México, El Salvador, Replblica
Dominicana, Cubay Estados Unidos de América, representados en la Conferencia de Con-
ciliacion y Arbitraje reunida en Washington conforme a la Resolucion aprobada el 18 de
febrero de 1928, por la Sexta Conferencial nternacional AmericanacelebradaenlaCiudad de
LaHabana. A través de esteinstrumento internacional |os Estados parte se obligan asometer
aarbitrgjetodaslasdiferenciasde caracter internacional que hayan surgido o surgieren entre
€llas son motivo delareclamacion de un derecho formulada por unacontraotraen virtud de
un tratado o por otracausa, que no hayasido posible gjustar por laviadiplomaticay que sea
denatural ezajuridicapor ser susceptible de decision mediante laaplicacion delos principios
del Derecho. Dentro delas cuestiones de orden juridico que consideran incluidas estan, con
carécter general, aquellas que atafien acual quier cuestion de Derecho internacional publicoy,
con carécter especifico, materiastales como lainterpretacion de un tratado; laexistenciade
todo hecho quesi fuere comprobado constituiriaviolacién deunaobligacioninternacional; o,
la naturaleza y extension de la reparacion que debe darse por € quebrantamiento de una
obligacion internacional. Quedan, sin embargo, exceptuadas de las estipulaciones de este
tratado las controversias comprendidas dentro de lajurisdiccién domésticade cualquierade
las Partesenlitigio y que no estén regidas por el Derecho internacional; y las que afecten €l
interés o serefieran alaaccion de un Estado que no sea Parte en este tratado.

16. Ahorabien, laevolucion delasociedad internacional haproducido unanuevalitigio-
sidad entre Estados y Organizaciones internacionales, de un lado, y particulares, de otro a
partir delainclusion de clausulas de arbitraje en virtud de las cuales las partes sustraen ala
jurisdiccion nacional €l contratoy las controversiasrelativasasu interpretacion y gjecucion.
En aplicacion de estas clausulas arbitrales tuvieron lugar importantes contenciosos, hastael
punto de que en € referido asunto “ Texaco Overseas Petroleum Company / Gobierno dela
RepublicaArabe de Libia’ el arbitro tnico R.J Dupuy propugnd lainternacionalizacion de
los contratos cel ebrados entre personas internacionales y personas privadas en base a tres
criterios: lareferenciaalos principiosgeneralesdel Derecho, lainsercion deunaclausulade
arbitrajey el carécter de acuerdos de desarrollo econémi co”. Nos hallamos ante controver-

) URrRruTIA, La evolucién del principio de arbitraje en América. La Sociedad de Naciones,
Magrid, 1920, 298 pp.
Journ. dr. int., 1977, pp. 363 ss; y nota de J.F. Lalive, “Un grand arbitrage pétrolier entre
un Gouvernement et deux sociétés privés étrangéres’, ibid., pp. 319-349; F. Rigaux, “Des dieux
et des héros. Réflexions sur une sentence arbitrale”, Rev. crit. dr. int. pr., 1978, pp. 435-459.
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sias que, con independencia del caréacter heterogéneo de los sujetos, estan sometidas al
Derechointernacional publico, lo quelasal€ja, enrigor, delasprivativas delastransacciones
privadasinternacionales. Unacosaes el reconocimiento alos entes privados de una capaci-
dad funcional para €jercitar |os derechos derivados de un contrato internacionalizado con-
cluido por ellos, y otramuy distinta concederles personalidad juridicainternacional plena,
razén por la cua los arbitrajes en que estos entes privados participen no pertenecen ala
esfera del arbitraje comercial internacional ni tampoco al arbitraje prlvatlvo del Derecho
internacional publico, esto es, entre sujetos de Derecho internacional general

B) Arbitraje de inversiones

17. Es bien sabido que existe otramodalidad arbitral que ha adquirido un desarrollo sin
precedentesen Américal atina: el arbitraje en materiadeinversiones, cuyapuestaen marcha
tiene un carécter eminentemente unilateral. De ahi que un sector doctrinal le denomine
“arbitraje transnacional unilateral”, con unareferencia casi exclusivaalos arbitrajes sobre
inversiones: frente al arbitraje comercial, quetiene un fundamento consensual plasmado en
e compromiso arbitral, €l arbitrgje deinversionesreposaen un tratado internacional suscrito
entre el Estado receptor delainversiony el Estado de lanacionalidad del inversionista; las
circunstancias aludidas dan otro calificativo alainstituci6n que estamos estudiando: “ arbi-
traje sin vinculo contractual”. Ello comporta un elemento diferencial importante: queenla
mayor parte de |os contenciosos sobre inversiones unade | as cuestiones protagonistasen la
labor delos érbitroseslaverificacion de si |os demandantes pueden acogerse aestamodali-
dad arbitral |o que obliga, inexorablemente, aun pronunciamiento previo entorno alanocion
deinversiony alanacionalidad del inversor, cuestiones que son gjenasal arbitraje comercial
convencional. Otro elemento diferencial concierne alaconfidencialidad, consustancial en el
arbitraje comercial, que cede en los arbitrajes en materia de inversiones a exigencias de
publicidad y transparencia, admiti endo laparticipacion delosdenominadosamici curiaeen
lasdeliberacionesantelosarbitros”. Por tiltimo, ambas modalidades arbitrales se diferencian
enqueloslaudosen el arbitraje unilateral estan construidosapartir del Derecho internacio-
nal publico, con independencia de que éste pueda hacer remision al Derecho interno de un
determinado Estado, en tanto que en €l arbitraje comercial loslaudosderivan directamente de
los previsiones realizadas por las partes en orden a Derecho que debe ser apli cado”.

18. Aungue €l objetivo primordia sobre los que se asientan los APPRI es servir de
incentivo a nuevas inversiones la gran mayoria de ellos no sélo amparan las inversiones
futuras sino que alcanzan alasyarealizadas antes de su entradaen vigor. Paraello establecen
un marco legal que facilite una empresa y asegure una pronta compensacion en caso de
expropiaciony en consecuenciaparael paisreceptor de capital extranjero esunaimportante
condicion previaparalosinversores delos paises desarrolladosalahoradeinvertir. Y dentro
de este marco figuran los procedimientos de solucién de controversias, aspecto que posee

* M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA Maria, El arbitraje internacional en la préactica convencional
espanola (1794-1878), Oviedo, 1982, pp. 47-59.
F. Orreco Vicura, “El arbitraje en un nuevo sistema internacional...”, loc. cit., p. 452.
Vid. A. PrRUJNER, “ L'arbitrage unilateral: un coucou dans le nid de I’ arbltrage convention-
nel?’, Rev. arb., 2005, pp. 63-99.
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unarelevanciaespecia yaque en €l sistemaincluido en gran parte de lostratados de inver-
sionessi bien en unaprimerainstanciase prevé que se puedarecurrir atribunal es competen-
tesdel paisen € cual estaasentadalainversion externa, seabralaviade designar aun érgano
arbitral si €l tribunal local no se decidi6 sobre el fondo delacontroversiadurante un determi-
nado periodo o si existe esa decision del tribunal pero la controversia subsiste entre las
partes. Se suele demandar a Estado receptor de la inversion ante un organismo arbitral,
legitimando unainstancia supranacional. Esto implicaen la précticaque paraladefensade
losintereses delosinversores externos en relacion con actos de gobierno vinculados con las
inversiones hechos, éstostienen libertad paraacudir ainstancias arbitrales demandar direc-
tamente a un Estado por eventuales perjuicios. Esta es una novedad introducida por los
tratados de inversiones, ya que anteriormente |os inversores externos no tenian legitimidad
parareclamar, y solo lo podian hacer através de vias diplométicas y por las acciones que
podian implementar sus Estados de origen. En consecuencia, laposibilidad de sometimiento
a arbitrgje si se deriva una controversia de la inversion abre una nueva realidad en las
relacionestransfronterizas que empiezaaocupar unabuenaparte delalabor delasreferidas
instituciones arbitrales y que ofrece perspectivas ilimitadas junto al desarrollo del modelo
tradicional del arbitraje comercial internacional.

Dejando aun lado los mecanismos previstos por losAPPRI paralaresolucion de controver-
sias entre los Estados parte surgidas en tomo a lainterpretacion o acance de los mismos, por
pertenecer a ambito del Derechointernacional publico su estudio, conviene, sin embargo, preci-
sar quelascontroversias sobreinversionesentre un Estado contratantey € inversor naciona del
otro Estado contratante delatotalidad delosmodernosAPPRISinsertan € arbitrgjeinternacional
como € mecanismo basi co de sol ucion de estas controversias, refiriéndose de maneraprimordial
al arbitrgeingtituciona (del Centro Internaciona deArreglo deDiferenciasrelativasalnversio-
nes, con sede en Washington, delaCamarade Comercio Internaciona de Paris, delaCamarade
Comercio de Estocolmoy deotrasinstituciones arbitralesinternacionaes) o d arbitrgje ad hoc,
desarrollado con arreglo adeterminadasreglas arbitral es preexistentes (fundamentalmente de la
Uncitral). Laremision delas controversias a este tipo de mecanismos supone unaciertaventgja
parael Estado enlitigio a permitirle“juridizarlo” evitando lapolitizacion inherente alos proce-
dimientosclésicosdelaproteccion diplomética. Por gemplo, € art. 27 del Convenio deWashing-
ton de 1965 establece con rotundidad que en caso de que el procedimiento sehayainiciadoene
CIADI, los paisesinvolucrados deberan abstenerse de g ercer cuaquier proteccidn diploméatica
enfavor desuinversonista

19. Desde su creacion €l objetivo fundamental del Banco Mundial ha sido fomentar e
crecimiento econémicoy el desarrollo socia delos paises en vias de desarrollo mediantela
canalizacion derecursosfinancierosy latransferenciadel conocimiento especializado. Re-
quisito importante para cumplir con esta tarea, es contar con un clima propicio para la
inversion privada. En este contexto, al comienzo de su historia sele requirié a Banco, con
crecientefrecuencia, quefacilitarael arreglo pacifico delas controversias que se suscitaban
entre losinversionistas y los Estados. La idea rectora fue la de fomentar una atmosfera de
confianzamutua, mediante la creacion de unainstitucion neutral paralaresolucion dedife-
rencias en materiadeinversiones que contribuyeraacrear € climapropicio parael incremen-
to delainversion privada. Surgié asi la Convencion de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacional es de otros Estados suscritael 18 de marzo de 1965, y
e Centrointernacional creado bajo suamparo (CIADI) haresultado crucia en € campo de
laresolucion de controversias sobreinversion extranjera, por laviadel arbitraje, queinvolu-

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 19

cran aun Estado latinoamericano y a un inversionista de otro pais. Laimportancia de esta
posibilidad de arreglo arbitral resultatodaviamésevidente si seanalizael enormecrecimien-
to del nimero de casos arbitrales concluidos o actualmente promovidos ante el CIADI
que involucran alo menos una parte latinoamericana, lo cua revelala aplicacion rea y
préctica de dicha convencion a disputas que involucran a paises del continente. En los
Ultimos 40 afios, €l CIADI sehaconvertido en €l principal foro arbitral aescalamundial para
laresolucién de controversiasentreinversionistasy Estados. Ello se debe en gran medidaal
gran numero de Estados se han incorporado al sistema 0 a “mecanismo complementario”
que abrelas puertasal CIADI aaquellos paises que no han incorporado a Convenio, como
Canaday Mé éxico .

Ladiferenciaesencid dd arbitrgjedel CIADI delageneralidad delosarbitragjescomerciaes
radicaen lacompletaautonomiaeindependenciadel procedimiento. Lasreglasdearbitrajede
CIADI derivan directamente de un tratado internacional y por tanto tienen total autonomiade
cualquier Derecho naciond y esta“ anacionalidad” se manifiestaen laausenciade control por
partedelostribunaesnacionaessiendo irrel evantetanto € lugar donde seredlice cadaarbitraje
en particular como €l Estado en cuyo territorio debe g/ ecutarse e eventual laudo. No obstante
estamodalidad esta planteado unareticenciacreciente en dgunos Estados del éreaacercadesu
consﬂtuu onalidad, contandose con pronunciamientosfavorablesdelas Cortes Constituciona
les”.

20. Lahostilidad alainstitucién arbitral que se registraen América L atina se proyecta
demaneracasi exclusivasobrelas modalidadesde arbitraje apuntaday no soélo esfruto de
épocas pasadas, sino que ha conservado una cierta continuidad ™. . Ha sido menester, en
efecto, lasuperacion de unaserie de reticencias de origen historico que apuntan aotro tipo
de arbitrajes distintos de |os comerciales, pero que han sido asociados a éstos; son repro-
ches que se remontan ala épocadel colonialismo europeo en los complejos aboresdela
independencia. Su origen fueron reclamaciones de muy distinta entidad por parte de EE
UU y de algunos Estados europeos, basadas en reparaciones por dafios sufridos en la
propiedad de sus nacionales que se elevaron a tribunales arbitrales internacionales y se
tradujeron en fallos desfavorables por los cual es | os paises del &readebieron pagar impor-
tantes indemnizaciones que, incluso, repercutieron en la configuracion de sus territorios.
Por contra, si el fallo arbitral resultabafavorable aun paislatinoamericano, |os deudores|o
incumplian impunemente”, " con laineficaciade lainstitucion. Pese alaexistenciade una
tendenciaaexigir siempre que laresponsabilidad de los Gobiernos se persiguiese ante los
tribunales nacionales, hasta el total agotamiento de |os recursos internos, los paises del

“\id. F. GonzALez DE Cossio, “México ante e Centro internacional para € arreglo de diferen-
cias de inversion. Un comentario”, Revista de Derecho Privado (México), n® 1, enero-abril,
2002.

1A GraHAM, “¢Donde se queda la legitima expectativa de los Estados en los arbitrajes sobre
inversién extranjera?’, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, n® 15, 2004, pp.
147-165; B. Pallarés, “Los Tratados de promocion y proteccion de inversiones en el Derecho
argaentlno Un esquema de trabgjo”, ibid., pp. 179-183.

H.A. Grigera NAON, “Arbitration in Latin America: Overcoming Traditional Hostility”,
Arbltratlon International, 1989, vol. 5, n° 2, pp. 146-148.

“E. Lacos VALENZUELA, “El arbitragje internacional de América’, Anales de la Facultad de
Derecho (Universidad de Chile), vol. 1V, enero-diciembre, 1938, nims. 13 a 16.
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areano pudieron impedir lasumision dereclamaciones atribunal es arbitralesinternaciona-
les, mediante convenios especi almente cel ebrados cuando lagravedad delas circunstancias
o el volumen de las reclamaciones lo justificaba. Ello produjo no solo un importante
volumen dejurisprudenciaarbitral sobrelaresponsabilidad del Estado sino la consolida-
cion dedoctrinaregional refractariaque condujo al sometimiento de las compafiias extran-
jerasalaaccion delajurisdiccion ordinaria, con larelativarenunciaaulteriores reclamacio-
nes diplomaticas. Indudablemente se trata de un trauma histérico vinculado con
ladifusiéndela“clausulaCalvo”. Aunque debe tenerse en cuenta que Calvo no adopt6 una
posicion adversa a la sujecion al arbitraje internacional de las controversias originadas
en reclamaciones por parte de extranjeros, concentrandose su doctrinaen el rechazo dela
fuerzaarmada como mecanismo de aiender reclamos privados, |0 que no excluialaposibi-
lidad de resolverlos através del arbitraje”’. Una huellade este pensamlento seregistro en
el pri m|t|vo rechazo delos Estados de América L atina haciala Convencién de Washington
de1965”.

No esel momento de entrar enlapolémicaacercadelasbondades o maldadesdel “sistema
CIADI", perosi € deaprovechar laocasi6n paradenunciar que muchas delascriticasque se
han realizado contrael mismo han repercutido en la propiaconsideracién deladenominada
“cultura arbitral” centrada en €l arbitraje comercial internacional. No es que esta Gltima
institucion esté exenta de criticas, pero no resulta procedente involucrarla en otra muy
distinta que tiene su propiavidajuridica.

5. Arbitraje comercial y arbitraje en las Organizaciones internacionales de inte-
gracion econémica

21. Al margen de que los Estados mercosurefios hayan optado por el arbitraje para
resolver sus controversiasinterestatal es, también en laconformacion del Mercosur, lacues-
tion delos métodos alternativos de sol uci6n de controversias comercial es entre particulares
hasido unadelas que harecibido unaaprobacion casi unanimey sobrelaque se han vertido
mayores esfuerzos para desarrollar y fortalecer alos organismos institucional es de ambito
regiona y subregi ona“. Cabe preguntarse si |os procesos deintegracion econémicaregional
favorecen ono e desarrollo del arbitraje comercia en el @mbito delosEstados parte. Esdecir,

“ Cf. H. Gricera NAoN, “Arbitration and Latin America: Progress and Setbacks’, Arbitration
International, vol. 21, n°® 2, 2005, pp. 134-135. Vid. en la préactica de los EE UU el asunto
“North Am. Dredging Co. of Texas v. United Mexican States, United States-Mexican”, Claims
Commission, 1926, 4 UNRIAA, 26 (1926) en H.J. Steiner y D.F. Vagts, Transnational Legal
Problems Material and Texts, 32 ed., Mineola, N.Y., 1986, pp. 553 y 557-561.

Los Estados de América Latina rechazaron en un primer momento suscribir la Convencion
del CIADI a través de una posicién comun conocida como el “no de Tokio”. Vid. M.M. Moore,
“International Arbitration between States and Foreign Investors: The World Bank Conven-
tion”, Sanford Law Review, vol. 18, 1965-1966, p. 1376, pp. 1359-1380; P.C. Szasz, “The
Investment Disputes Convention and Latin America’, Virginia Journal of International Law,
vol. 11, 1971, pp. 256-265; A.F. Abbott, “Latin American and International Arbitration Con-
ventions: The Quandary of Non-Ratification”, Harvard International Law Journal, vol. 17
1976, p. 131.

“RrRa Caivano, “El Arbitraje y los Procesos de Integracién (Su futuro en el Mercosur)”, Revista
Jurisprudencia Argentina, 1996-I1, p. 791.
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si lareglamentacion de arbitraje comercial internacional esuninstrumento quebeneficiaala
integracion econémica, 0 si por €l contrario, €l arbitraje quedaa margen delos procesosde
integraciony sevinculaal proceso general de codificacion regional o universal de Derecho
internacional privado. Puede queno seauna“ meracoincidencid’ quelosprocesosdeintegra
¢ion econdmicaoperados en L atinoaméricaen ladécadadelos noventa, hayan venido apare-
jadosde unareformageneralizadadelasleyesdearbitraje entrelos paises que laintegran. El
desarrollodel arbitraje comercia internacional esunanecesidad inexcusable paraapuntaar el
proceso dedesarrollo econdmicoy socia en lospaisesintegrantesdel marco deintegracion.
Esto quiere decir quelamodernizacion delos sistemas dejusticiaen L atinoaméricaresponde
a un largo proceso, en el que el fortalecimiento del arbitraje y métodos alternativos de
solucién de controversias, en general, representan una parte fundamental de dicho proceso
demodernizacion.

El estudio de la utilizacion del arbitraje en €l contorno de los procesos de integracion,
sefialadamente en o relativo a la solucién de las controversias comerciales privadas es
especia mente compl ejo. Mas estadimensién no debellevar aconfusi6n con otramodalidad
de arbitraje que es frecuentemente utilizada dentro de los mecanismos de solucion de los
conflictos entrelos Estados quelo conforman (por ejemplo el establecido en el Protocolo de
Brasiliaparalasolucién de controversias, de 17 de diciembre de 1991) pues esfrecuentela
creacion deun sistemao foro especial que tengacompetenciaparaconocer esosasuntosy las
decisiones pronunciadas en dicho foro suelen tener caracter vincul ante paralos Estados que
formen parte deella. No estala cuesti6n que vamos aabordar en estos momentosy tampoco
haremos alusion aladimension arbitral como método en la solucion de los conflictos entre
los particulares y los sistemas de integracion, constituidos como consecuenciade reclama-
ciones contra las decisiones adoptadas por los mecanismos de integracién o contra las
decisiones adoptadas por los Estados mismos que afecten a sus intereses”. Es obvio que
dentro delaestructurapropiade cadamovimiento deintegracion se hadado preferenciaalas
controversias entrelos Estados miembros o entre éstosy los particulares, mientrasqueen o
referente ala solucion de las controversias entre particulares se ha otorgado una solucion
residual (caso del TLCAN) cuando no se haobservado un significativo silencio. Laexistencia
del denominador comin basado en el concreto model o de integracién ante €l que nos situe-
mos no repercute en lamodalidad arbitral contemplada. Lastres cumplen funcionesdistintas
y sobreladimension privativadel arbitraje comercial solo operan, por € momento, esfuer-
zos unificadores delimitado al cance.

Las nuevas | egislaciones arbitrales de América L atina estan orientadas ala adopcion de
principios y reglas sobre arbitraje comercia aceptadas internacionalmente; no obstante,
siguen existiendo cierta excepciones localistas que impiden una clara armonizacion, y, en
muchos casos, con la existencia de importantes vacios. Esta es la razon que justifica la
adopcion de convenios internacionales que permitan corregir €l referido particularismo.
Ese es el camino que ha seguido la Comunidad Andinade Nacionesy, con un éxito mucho
mayor, el Mercosur. Laopcién adoptada por Mercosur seinici6 apartir de laelaboracion
de un texto comun que respondiese a los problemas en el sector que condujese a un
lenguaje arbitral Unico en los Estados mercosurenos, Boliviay Chile; un texto coman
tendria un efecto residual: contribuiria por si mismo a promover el arbitral, lamentable-

“ Vid., por todos, R. ALonso Garcia, Tratado de Libre Comercio, Mercosur y Comunidad
Europea. Solucion de controversias e interpretacion uniforme, Madrid, 1997, pp. 57 ss.
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mente, no demasiado difundido en |lapracticade los diferentes paisesdelaregion”. Dentro
del fendmeno de integraci én econdémicaregional, el Mercosur articulaun sistemacomun
paralasolucién de controversiasen el que otorgaun paﬁpel fundamental €l arbitrajeatravés
del Tratado de arbitraje comercial Mercosur de 1998”.

22. Del mismo modo, el Tratado de Libre Comercio deAméricadel Norte estableceensu
art. 2022 lapromociony €l uso del arbitraje y de otras técnicas alternativas de solucion de
controversias como |os medios mas convenientes pararesolver 1os conflictos privados que
surjan en e marco del Tratado. EI TLCAN contiene tres tipos de mecanismos para la
solucién de controversias que se distinguen por €l tipo de disputas que cada uno pretende
resolver, |0s sujetos queintervienen en ellos; las reglas de procedimiento que les aplican y,
por ultimo, las consecuencias de sus decisiones. En primer lugar cuenta con un completoy
complejo mecanismo general, para resolver controversias Estado contra Estado sobre la
interpretacion y aplicacion del tratado, contenido en el capitulo XX; en segundo lugar
incorporaun mecanismo sobre cuotas antidumping y compensatorias, pararesolver contro-
versias entre los particulares contra el Estado sobre dicha materia, contenido en el capitulo
X1X;y, entercer lugar incorpora un mecanismo especifico paralos litigios sobreinversion
que involucran a los inversionistas privados y a Estado, contenido en € capitulo XI del
Tratado. Como puede observarse, todos estos mecanismos son gjenos a arbitraje comercial
propiamente dicho; no obstante, es conveniente sefialar que e TLCAN también contiene
disposiciones sobrelasol uci6n de controversi as exclusivamente entre particul ares, estas son
las contenidas en €l art. 2022 y €l art. 707 del Tratado, con lo cual esta materiasi tendria
cabida

6. Conclusiones: hacia una necesaria busgueda de los factor es de inter nacionalidad.

23. Unavez efectuado el gjercicio delimitador que acaba de esbozarse no puede negarse
que por muchos gjercicios de sisteméti ca que serealicen, modalidades antagénicas de arbitra-
je experimentan relaciones mutuas cada vez mas intensas. El supuesto del arbitrgje en
materia de inversiones es significativo pues, a margen de los supuestos sometidos a los
sistemas general CIADI, en el caso de que opere el “mecanismo complementario” o quela
controversia se someta a otro Centro de arbitrgje, los laudos arbitrales emitidos en su
entorno quedan cubiertos por la CNY vy, por tanto, por las reglas propias del arbitraje
comercia . Estano es mas que unamuestrade un fendmeno expansivo de como las cuestiones
de Derecho internacional publico suscitadas por los arbitrajes en materia de inversiones
gjerceran en el futuro un fuerte impacto en la linea de flotacién del arbitraje comercial
internacional. Estasituacion aconsejapreservar laregulacion de estainstitucion delascriti-

“ A.M. PeruGiNi ZANETTI, “Arbitraje comercial internacional en el Mercosur”, Avances del
Derecho Internacional Privado en América Latina. Liber amicorum Jurgen Samtleben, J.
Kleinheisterkamp y G. Lorenzo (coords.), Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
2002, pp. 636-637.

J. ALeornoz, “El arbitraje en el Derecho internacional privado y el Mercosur (con especial
referencia a los acuerdos de arbitrgje de 23 de julio de 1998)", Anuario Argentino de Derecho
Internacional, vol. IX, 1999, pp. 51-92 y Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. XV,
1999, pp. 15-45.

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 23

casdispensadas aotras modalidades de arbitraje mas conflictivas, evitando quetalescriticas
impidan €l nacimiento o dificulten el desarrollo de Leyesde arbitraje adaptadas alas necesi-
dadesdel comerciointernacional.

24. Retornando alas consecuencias delas dos primeras dualidades descritas: larelativaa
la dimension interna o internacional del arbitraje comercia y la referente ala dimensién
nacional o extranjeradel mismo, cabe afirmar que lainternacionalidad no es sinénimo de
desregulacion; por €l contrario, pone en marcha unanormativa especial parael supuesto de
hecho asi calificado, quele permitalamayor funcionalidad. Escierto queladesvinculacion de
todo sistemajuridico, esunainterpretacion, dentro de otras muchas que pudieran esgrimirse,
guetieneun carécter y sirve aunos determinados fines, més econémicos quejuridicos. Pero
también escierto quee criterioterritorial de extranjeriano essuficiente parafijar lavalidez
y eficaciade un convenio arbitral, como no lo esrespecto de un laudo, pues su configuracion
como anacional o trasnacional no es necesaria para aisar la normativa aplicable a estas
cuestiones. Entre ambas concepciones queda un espacio de maniobra suficiente que debe
ocuparse con cautelay que puedejustificarse desde | os postuladostradicionales del Derecho
internacional privado: donde exista un elemento objetivo de discontinuidad, tenemos un
supuesto de hecho. Por descontado, |a blisqueda se centraen los factores de internacionali-
dad, no de extranjeria, porque hablamos de un objeto internacional en si, y que, por serlo,
entra en contacto con diversos ordenamientos; pretender que todos ellos lo consideren
extranjeroy sepongan alabusquedadel Derecho extranjero aplicable, no aportanadaen este
campo, como no sea un elemento de confusion einseguridad.

Si el arbitraje presenta suficientes contactos con més de un ordenamiento, no es nacional
por completo, pero tampoco extranjero. Lo contrario es un peligroso trasunto de la tesis
jurisdiccional del arbitraje: si el procedimientoy el laudo se dan en México, € arbitraje es
mexicano, y también lo serd el convenio arbitral que lo fundamenta; al revés, si prevé un
arbitrgjeen e extranjero, seleotorgata calificaciony e régimen aaplicar resultamasabierto.

25. Laconsideracion delainternacionalidad del arbitraje no esun mero gjercicio retéri co’.
Su consecuenciainmediata, en laslegislaciones que adoptan unaestructuradual, eslaconfec-
cién de normas especificas para este arbitraje, conectado con mas de un Estado y cuyos
participantes son operadoresdel comercio internacional. Se creacon elloun marco legisativo
atamente dispositivo, en € que las partes pueden pactar qué procedimiento arbitral sellevara
acabo, ingtitucional o ad hoc, de acuerdo a qué normas'y en relacion con qué Derecho. En
definitiva, seestablece un espacio de actuaci on que acomodal as necesidades de proteccion de
laspartesconlasdel tréfico comercid internacional. Loslimites establecidos aestaposibilidad
estan en funcion delaconcepcion mantenidaen cadaEstado hacialasrelacionescon € arbitraje.
Loque si puede afirmarse es que, aun con matices, lainternacionalidad del supuesto supone
unaindudable remocion de obstaculos a desarrollo del arbltraje de manera que el Derecho
nacional no pueda suponer un inconveniente en su eficacia”. La inexistencia o defectuoso

" J.C. Fernandez Rozas, “La colaboracion entre jueces y arbitros como presupuesto de una
cultura arbitral”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, n° 15,
2004, pp. 25-26.

Aunque técnicamente, pueda ponerse en entredicho la desvinculacion del arbitraje respecto
del Derecho estatal, la jurisprudencia francesa ha declarado este rprlnC| pio en varias ocasiones
que culminaron, por su contundencia, en Cour d’Appel de Paris (1~ Ch. Suppl.) 26 de marzo de
1991 y Cour de Cassation 20 de diciembre de 1993, “Comité populaire de la Municipalité de
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entendimiento de este criterio, suelellevar aparejadalaaplicacion decriteriosque no responden
ni delanaturalezadelainstitucion, ni asu pertenenciaa areadel comercio internacional”. Si
son discutibles los pronunciamientos que hablan de la absoluta desvinculacion del arbitraje
respecto a cualquier ordenamiento nacional, lo cierto es que resultan claramente inadaptados
todos aquellos queimponen laaplicacién delasnormasinternas seacua sealacontroversiay
su método de resolucion.

Khoms c. Dalico Constructions”, Rev. arb. 1994.1, pp. 116 ss, nota de H. Gaudemet-Tallon;
Journ. dr. int 1994, pp. 494 ss, nota de E. Gaillard y Rev. crit. dr. int. pr., 1994, p. 663, nota de
P. Mayer.

“LasTs espafiol de 28 de marzo de 1994 (“Centralsung Espafiola, SA. / A B Centrasung”)
es un giemplo de la aplicacion a todos los efectos de la legislacion interna sobre arbitraje en el
entorno internacional. En efecto, el TS declaré la ineficacia de un laudo arbitral por no constar
en la forma notarial exigida para e arbitrgje interno; Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje,
vol. X, 1994, pp. 199 ss, nota F. Mantilla Serrano, pp. 179-186.
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DOSASPECTOSDELALEGITIMADEFENSA
FRENTEALAAMENAZATERRORISTA

(TWOASPECTSOFTHELEGITIMATE DEFENSEAS
OPPOSED TOTHE TERRORIST THREAT)

José A. Consigli y Federico Lavopa*

RESUMEN: El terrorismointernacional planteainterrogantesrelativosa
laanticipacion con laque puede utilizarse lafuerzaarmada ante susame-
nazas. Los Estados Unidos haninvocado el derecho aunadefensapreven-
tivacontrael terrorismo. Otros Estados también [o han hecho. El articulo
aporta elementos de doctrinay de préactica internacional, para distinguir
entrelalegitimadefensaen su acepcion clésica, lalegitimadefensaantici-
paday la defensa preventiva: a esta Ultimalos autores no la consideran
basadaen derecho. Enlasegundaparte, seintentaunaclasificacion segin
lavinculacién entre e Estado y |os grupos terroristas, 1o que puede dar
lugar a diferentes consecuencias en cuanto al uso de la fuerza de otros
Estadosen | egitimadefensa.
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ABSTRACT: International terrorism poses questions regarding the ear-
ly use of armed force against itsthreats. The United Stateshaveinvoked
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theright to preventive defense against terrorism. Other States have done
likewise. The article contributes elements of doctrine and international
practice to distinguish between legitimate defense in its classical me-
aning, legitimate pre-emptive defense and preventive defense: the latter
isnot considered as based on law. In the second part, aclassification is
attempted, based on the links between State and terrorist groups, which
can give rise to different consequences regarding the use of forces of
other Statesfor legitimate defense.

KEY WORDS: Terrorism — L egitimate defense — Preventive defense —
Pre-emptive defense.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El debate doctrinal sobre el art. 51 dela
CartadelaONU. I1.1. Interpretacion restrictiva. 11.2. Interpretacion am-
plia. 11. 3. Terceraposicion: distincion entrelegitimadefensa” anticipada”

y legitimadefensa“preventiva’. 1. Otradimensién atener en cuenta: la
relacién entre el Estado anfitriony € grupo terrorista. 111.1. Los Estados
débiles. I11.2. Los Estados complices. 111.3. Los Estados terroristas.

|. Introduccién

La“Estrategiade Seguridad Nacional delosEstados Unidos’”, lanzadapor laCasaBlanca
en Septiembre de 2002, prevé la posibilidad de que los Estados Unidos actle “ preventiva
mente” contra las nuevas amenazas terroristas.

Reza uno de sus parrafos. “While the United Sates will constantly strive to enlist the
support of the international community, we will not hesitate to act alone, if necessary, to
exerciseour right of self-defense by acting preemptively against such terrorists, to prevent
them from doing harm against our people and our country” .

El citado documento estadounidense pretende también fundarse en derecho. Asi, en su
apartado V, afirma que “For centuries, international law recognized that nations need not
suffer an attack beforethey can lawfull ly take action to defend themsel ves against for cesthat
present an inminent danger of attack” .

Si bien es cierto que desde el famoso caso “Caroline” de 1847, los Estados se han
reservado el derecho de legitimadefensa“anticipada” ante unaAammazainstanténea, abru-
madora, que no deja opcidn de medios ni tiempo paradeliberar , laadopcion dela Cartade
las Naciones Unidas en 1945 significd un cambio sustancial en las normas que rigen €
derecho alaguerra, 1o que también afectd € instituto de lalegitimadefensa.

! The National Security Strategy of the United States of America, September 2002, disponible
en:, http://www.whitehouse.gov/nsc/nss.html.

, |bidem, pag. 6.

, The Nacional Security...., op cit., pag. 15.

Caso Caroline, Moorg, JoHN Basser, A Digest of International Law, 1906, p. 409; citado en
OcceLLI MaRia BENnVENUTA, “Sinking the Caroline: why the Caroline doctrines restrictions on self-
defense should not be regarded as customary International Law”, San Diego International Law
Journal, p. 469 (2003).
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DesdelaConferenciade San Francisco, un intenso debate se ha suscitado entorno asi €l
art. 51 —queexigelaexistenciadeun “ataguearmado” parael gerciciodel derecho delegitima
defensa—incluye o no €l derecho delegiti madefensa antici pad @’ , tal como estaba previsto
enlacostumbreinternacional anterior alaCarta. Estadiscusion se havisto renovadaen 10s
Ultimos afios con la aparicidn en el escenario internacional delas [lamadas “ nuevas amena-
zas’ y, en particular, del terrorismo internacional.

Pese alos magros resultados obtenidos con lainvasi én por parte de Estados Unidosy sus
diadosalraqg, ladoctrinadelaguerrapreventivaestalejosde ser desterradadelasrelaciones
internacionales. Por € contrario, otros Estadoes como la Federacion de Rusia e Irdn han
comenzado areservarse el derecho a gercerla, y ha sido firmemente reivindicada por la
nueva administracion del Presidente Bush. Uno de los parrafos de la nueva edicion de la
Estrategia de Seguridad Nacional —anzada en marzo de 2006—, aclara que “under long-
standing principles of self defense, we do not rule out the use of force before attacks occur,
even if uncertainty remains as to the time and place of the enemy’s attack (...)The place of
preemption in our national security strategy remainsthe same” .

El presente articulo pretende aportar a este debate algunos elementos de andlisis en
torno ados dimensiones. Laprimera—quetrataremosen el primer titulo—hasido abordadg
por ladoctrina, y serefiere aladistincion entre defensa anticipaday defensa preventiva,
Cuyos requisitos se encuentran regulados en gran parte por la costumbre internacional
anterior alaCartadelaONU, en particular en lo que serefiere alas condiciones que debe
cumplir un Estado para €jercer cada una de esas formas de defensa sin incurrir en un uso
ilicito delafuerza.

Lasegundadimensién, que no hemos visto estudiadaen otrasfuentes, serefiereal grado
devinculacién entre el Estado “anfitrion” y el grupo terroristaque aoja. En efecto, al igual
quelosredactoresdela“ Doctrinade Seguridad Nacional”, muchos autores que participan de

° wal dock, por ejemplo, sostiene que “ The inherent right of self-defense, as it existed in
international law before the Charter, was a general right of self-protection against a forcible
threat to a Sate’s legal rights. Article 51, however, speaks only of an inherent right of self-
defense, if an armed attack occurs’ . (Enfasis en el original), WaLbock, C. H. M., “The Regula-
tion of the Use of Force by Individual States in International Law”, Recueil des Cours, 1952,
vol. I, p. 496. Para sustentar la existencia de este derecho antes de la Carta de la ONU, suelen
citarse los casos del Tribunal de Nuremberg en los que los acusados alemanes argumentaron la
necesidad de Alemania de invadir Noruega para impedir una invasion aliada. En dicha oportuni-
dad el Tribunal, citando €l caso Caroline, rechazé dicha defensa en razén de no haberse cumplido
con el requisito de “inminencia’ del ataque, y requirié que “ any nation seeking to utilize the legal
justification of self-defense must wait until its proposed aggressor takes some affirmative hostile
act in furtherance of the aggresssion”. Citado por LAcey, MicHAEL, “Self-Defense or Self-Denial:
the proliferation of weapons of mass destruction”, Indiana International & Comparative Law
Rewew p.. 297 (2000).

® Vid. “Rusia anuncia que es inminente su primer ataque preventivo”, Diario Clarin (Buenos
Aires), 18-1X-2004; “Teheran amenaza con ataques preventivos’, Diario Clarin (Buenos Ai-
res), 20-V111-2004.

The National Security Strategy of the United States of America, March 2006, disponible en:
httg://www.whitehouse.gov/nsc/nss/ZOOG/ .

KEeaRLEY, TimMoTHY, “Regulation of preventive and preemptive force in the UN Charter: a
search for original intent”, 3, Wyoming Law Review, p. 665 (Winter, 2003).
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este debate parecen descontar que “terrorista’ y “ Estado terrorista’ seidentifican en todos
los casos. En este trabajo, plantearemos, por el contrario, que existe una gama de posibles
escenarios que transitan desde un Estado “anfitrion” minimamente involucrado, hasta la
total confusion entre €l grupo terroristay el aparato estatal. Cada uno de estos escenarios
puede dar lugar a diferentes consecuencias con relaciéon a uso de la fuerza en legitima
defensa. A este tema destinaremos el segundo titulo.

I1. El Debate Doctrinal sobre el art. 51 dela Carta dela ONU

LA discusion acercadelalegalidad del derecho delegitimadefensapreventivahatomado
en ladoctrinalaforma de un debate entre partidarios de unavision “restrictiva’ y una“no
restrictiva’ del art. 51 dela Cartadela ONU.

I1.1. Lainterpretacion restrictivadel art. 51

Fundadosen el texto mismo del Art. 51, quienes|o interpretan restrictivamente sostienen
que no es licito el uso de la fuerza como accién defensiva, s antes no hatenido lugar un
atague armado contra el Estado que pretende ejercer dicho derecho .

Laprohibicién general contenidaen €l art. 2(4) sumadaal espiritu delaCarta—especial-
mentereflejado en lareferenciade su Preambulo aque“ no seusardlafuerzaarmadasino en
servicio del interéscomuin”—, resultarian en quetodaexcepcion alaregladel 2(4) deberiaser
interpretada restrictivamente. Por otro lado, llaman la atencién sobre los riesgos que traeria
aparejada una |nterpreta(:| 6n del art. 51 que dejara abierta la posibilidad para cualquier
Estado de utilizar unilateralmente lafuerza de manera“ preventiva’

Las declaraciones realizadas por algunos negociadores durante la Conferencia de San
Francisco parecen apoyar esta tesitura. El representante estadounidense Harold Stassen,
por gjemplo, sostuvo en aquella oportunidad que el lenguaje del art. 51 era intenciona y

° Cir. P.gj. Aco, Roserto, Adendum to the g" Report on Sate Responsibility, 2 YBILC 52,
1980, pp. 66-67 para. 114 y 65-66, para. 113; Scott King, MATTHEW, “The legality of the United
States war on terror: is art. 51 a legitimate vehicle for the war in Afghanistan or just a blanket
to cover up international war crimes?’, ILSA Journal of International and Comparative Law, p.
461 (Spring, 2003); Conrorri, BenebeTTo, Derecho Internacional, Buenos Aires, Zavalia, 1995, p.
446; SorenseN, Max, Manual de Derecho Internacional Pablico, México, Fondo de Cultura
Econbmica, 1994, pp. 704-705 y 714-715; KeLsen, Hans, “Collective Security and Collective
Self-Defence under the Charter of the United Nations’, 42 American Journal of International
Law, pp. 783 - 784 (1948), citado por Sorensen, op. Cit., p. 705; Riprueio, PasTor, Curso de
Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos, 1998, pag.
656; GuTiERREZ Posse, Hortensia D. T., Moderno Derecho Internacional y Seguridad Colectiva,
Buenos Aires, Zavalia, 1995, p. 319.

° Bl articulo 2(4) de la Carta dispone que “Los Miembros de |a Organizacién, en sus relaciones
internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o a uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompati-
bIe con los propésitos de las Naciones Unidas’.

KELLY, MicHAEL J., “Time warp to 1945 — Resurrection of the reprisal and anticipatory self
defense doctrines in International Law”, Journal of Transnational Law and Policy, p. 3 (Fall
2003); DonNELLY, MaTT, “Hitting Back? The US' Policy of Pre-Emptive Self-Defense Could
Rewrite the Rules of Military Engagement”, ABC News (Aug.28,2002), disponible en http://
abcnews.GO.com/sections/wordl/dailynews/preempt020828.html.
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adecuadoy agregd 6 “Wedid not want exercisetheright of self-defense before an armed attack
had occurred”” . Ademas, si lareferenciadel art. 51 aque“si un atague armado ocurre” no
hubiese estado destinada a eliminar el derecho preexistente a actuar en anticipacion, habria
sido natural que se hicieraalgin esfuerzo para que los travaux capturaran dichalectura El
hecho de que no se haya hecho, por lo tanto, es en cierta medida sugestivo .

11.2. Lainterpretacion amplia del art. 51

Lospartidarios de unavision ampliade art. 51, por su parte, eshozan una serie de argumentos
para sostener su postura. Un primer grupo de autores, quizas € més numeroso, sostiene que la
inclusondd art. 51 enlaCartano haderogado € derecho consuetudinario preexistenteen materia
delegitimadefensa. Recuerdan qued art. 51 no fueincluido con € propésito dedefinir € derecho
individua delegitimadefensa, sinocond declarificar laposicion enrelacion conlaconcepcionde
legiti madefensacolectiva(particularmente el Tratado Panamericano conocido comoActade Char
pultepec)

Por otro lado, sostienen, esincorrectatodainterpretacion que considerelafrase“en caso
de un atague armado” como “solo en el caso de un ataque armado”. Subrayan que e art. 51,
no dic?5 expresamente que |a legitima defensa puede ser gjercida solo si un atague armado
ocurre . Ademés, destacan el hecho de que el mismo articul o reconoce lacalidad de“inhe-
rente” (“natural” en la version en francés) del derecho de legitima defensay que, en la
Conferenciade San Francisco, el comité encargado deredactar el art. 2(4) sostuvo expresa-
mente que “the use of armsin Iegltl mate self-defense remains admitted and unimpai red”’

Otros autores hacen hincapié en las consecuencias nefastas que una interpretacion res-
trictivadel art. 51 podriaacarrear en laeranuclear. Argumentan que, debido aque un primer
atague puede provocar una destruccion inmensay quizas decisiva, no puede pretenderse
que un Estado que esta por ser victimadetal ataque se abstenga de actuar anticipadamente.
Si nofuese asi, se estaria haciendo inoperante el derecho detodo Estado a su auto-preserva-

¥ Citado por Franck, THomas M., “When, if Ever, May States Deploy Military Force Withour
Prior Security Council Authorization?’, 5 Washington University Journal of Law & Policy 51,
p. 58 (2001)

ZEDALIS Rex, “On the lawfulness of forceful remedies for violations of arms control agree-
ments. ‘Star Wars' and other glimpses at the future”, New York University Journal of Internatio-
nal Law and Politics, p. 101 (Fall, 1985)

WALDOCK C. H. M., op. cit., p. 497; ScHweseL, S. M., “Aggression, intervention and self-
defense in Modern Internamonal Law”, 136 Recueil des Cours, 1972, Vol. 11, p. 481; VAN DEN
HoLE, LEo, “Anticipatory self-defence under International Law”, American University Interna-
tional Law Review, p. 76 (2003); WEeILER AND SiMons, The US and the UN: The Search for
International Peace and Security, 1967, p. 80, citado por Baker, MARck, “Terrorism and the
inherent right of self-defense (a call to amend article 51 of the United Nations Charter)”,
Hoyston Journal of International Law, p. 30 (Autumm, 1987)

MCDOUGAL MyEers v FeLiciaNo, FLORENTINO, Law and Minimun World Public Order: the Legal
Regulations of International Coercion, 1962, p. 237, citado por Van pen Horg, LEO, op. cit.,
nota 72; ScHACHTER, OscARr, “International Law: The Right of States to Use Armed Force”, 82
Michigan.Law Review, pp. 1633-34 (1984); WaLbpock, op. Cit., pp. 497-98; ScHweBEL, Op. Cit., p.
480.

" United Nations Conference on International Organizations, Documents, Vol VI, p. 459,
citado en ScHweskeL, op. cit., p. 480.
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cién'’. Para fortalecer su posicion, estos autores suelen citar un informe de la Comision de
Energl'a Nuclear de 1946, en € que observo que los preparativos para una guerra atémica en
violacion deun tratado o convencion multilateral podrian, envistadel poder avasallador de estas
armas, ser tratado como un “ataque armado” en términos del art. 51 dela Cartade laONU"".

Unaterceralineaargumental buscaexcluir lasacciones defensivasfrenteal terrorismo de
la prohibicion general del art. 2(4). Sostiene que, debido a que en estos casos €l uso de la
fuerza estdlimitado a eliminar laamenazaterrorista, no caeria en ninguno de los supuestos
deusoilega delafuerzaprevistospor dicho articulo. Asi, el uso delafuerzaarmadaentaes
casos, no estariadirigido contrapersonas o propiedad del Estado anfitrién, ni seriadisefiado
paraganar o retener parte de su territorio y no buscariadestronar o influenciar de otramanera
la naturaleza de su gobierno (excepto, quizas, de disuadirlo de continuar apoyando a los
terroristas). Por |o tanto, este tipo deintervencion no amenazarialaintegridad territorial del
Estado ni suindependenciapolitica. Y, debido aquelosterroristas internacional es han sido
formalmente condenadosen unaserie de ocasiones por laAsambleaGeneral y el Consgjo de
Segurldad deIaONU " tal uso de lafuerza, si se encuenztoradebl damente limitado, tampoco
seria contrario alos propdsitos de las Naciones Unidas . Si aceptaramos este argumento,
no serianecesario que el uso delafuerzafuesejustificado por € art. 51, yaque dichanorma
prevé |a excepcion de legitima defensa solo en relacion a un uso de |a fuerza que (de otra
manera) esté prohibido por laCarta .

Por dltimo, hay autores que buscan justificar el derecho de legitima defensa preventiva
mediante unainterpretacion amplia del concepto de “ ataque armado” . Waldock, por jem-
plo, sostiene que “where there is convincing evidence not merely of threats and potential
danger but of an attack being actually mounted, then an armed attack may be said to have
begun to occur, though it has not passed the frontier”

v ScHWEBEL, Op. Cit., p. 481; Hicains, RosaLyn, Problems and Process: International Law and
How We use It, 1994, p. 242, citado en GrReenwoobp, CHRISTOPHER, “International Law and the pre-
emptive use of force: Afghanistan, Al-Qaida, and Iraq”, San Diego International Law Journal,
p. 15 (2003); WEDGWOOD, RuTH, “Strike at Saddam Now”, Natl L. J. A16 (Oct. 28, 2002), citado
por GraHAM, THomas, “National self-defense, International Law, and weapons of mass destruc-
tlon8 Chicago Journal of International Law, p. 6 (Spring, 2003).

The International Control of Atomic Energy: The First Report of the United Nationas
Atomci Energy Commission to the Security Council 19, US & UN Report Series No. 8, 1946;
Citalgo en VAN DEN HOLE, Op. cit. p. 91.

Entre otras: Res A/49/60 (1994); S/IRES/748 (1992); SIRES/1189 (1998); S/IRES/1269
(1999); S/RES/1368 (2001); S/RES/1373 (2001).

PausT, Jorpan J., “Responding Lawfully to International Terrorism”, 8 Whittier Law Review,
pp. 716-717 (1986); SoraER, ABRAHAM, “On the necessity of pre-emption”, European Journal of
International Law, Vol. 14, No. 22, p. 223 (2003); FawcerT, J. E. S, “Intervention in Internatio-
nal Law. A Study of most recent cases’, Recueil des Cours, 1961, Val. I, p. 362; ver también en
general Remiro, BroTons, Derecho Internacional Publico, Principios Fundamentales, Madrid,
Tecnos, 1982, p. 189, quien sostiene que “el uso de la fuerza para replicar a los usos de la fuerza
gue no se concretan en un ataque armado y que la sociedad internacional organizada es incapaz
de detener y reprimir no puede ser prohibido por el Derecho”; citado por Ribrueso, PasTor, Curso
de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos, 1984, p.
654.

,, PAUST, JORDAN J., Op. cit., pp. 716-177.

WALDOCK op. cit., p. 498.
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11.3. Una tercera posicion: distincion entre legitima defensa “anticipada” y legitima
defensa“ preventiva”

Consideramos que latradicional discusion entre lainterpretacion “restrictiva’ y la“no
restrictiva’ del art. 51 delaCartadelaONU no debe decidirse enféticamente afavor de una
u otrade ellas. En este sentido, creemos que las razones extra-juridicas expuestas por cada
unade estas posiciones son fundamental es, y deben ser consideradas por cual quier respues-
ta en derecho que pretenda zanjar la discusion.

De un lado, resulta claramente atendible la advertencia de | os partidarios de unalectura
restrictiva del art. 51 en el sentido de que librar al criterio unilateral de los Estados la
valoracién delas situaciones en las que es legitimo defenderse con anterioridad aun ataque
puede traer aparejado un uso abusivo de tal facultad, del que seguramente se favoreceran
aquellos paises més poderosos.

Por el otrolado reconocemos que, enlaeradelasarmas de destrucci6n masiva, no puede
exigirse a un Estado que absorba un primer ataque —que podria llegar incluso a poner en
peligro su existenciamisma—, antesde utilizar lafuerzacontraotro Estado que esta proximo
aatacarlo.

Lainterpretacion juridicaque pretenda saldar estadiferencia, por o tanto, debe tener en
cuentaesasdosrealidadesirrefutables. Paraello, debe permitir el uso delafuerzaantesdeun
atague en ciertos casos extremos y, a mismo tiempo, debe sefidlar requisitos objetivos
estrictos que limiten su gercicio.

Creemos que tal criterio objetivo puede fijarse trazando una distincion entre lo que
denominaremosl|egitimadefensa“anticipada’ (como traduccion del término anglosajon“pre-
emptive”) y legitimadefensa“ preventiva’ (preventive).

Tomaremos para ello |las definiciones propuestas por el Departamento de Defensadelos
Estados Unidos, parael que “preemptive attack” (anticipado, paranosotros) es “An attack
initiated on the basis of incontrovertible evidence that an enemy attackisimminent” . Una
guerra preventiva, a su turno, es definida como “A war initiated in the belief that mi Iit2a4ry
conflict, while not imminent, isinevitable, and that to delay would involve greater risk” .

Valelapenarecordar aqui que en espafiol “inmediato” tiene dos acepciones: a) contiguo
0muy cercano aotracosa; 2) que sucede enseguida, sin tardanza. Por su parte, “inminente”,
significaalgo que amenaza o esta por suceder prontamente.

Partiendo de las distinciones anteriores, entendemos que el instituto de la legitima
defensa es el que esta relacionado con un ataque que ya sucedio y al cual se responde
inmediatamente (legitimadefensasimple); y también puede extenderse alarespuestaaun
ataque que aln no sucedio pero es inminente (legitima defensa anticipada). En cambio
pensamos que no existe laasi [lamadalegitimadefensa“ preventiva’ frente asospechasde
algo que se considera inevitable, aungue no inminente, pese a que esa dilacion implique
tomar mayores riesgos: en todo caso sera defensa preventiva, pero no legitima. Tal posi-

®«Un ataque iniciado en base a una evidencia incontrovertible de que un ataque enemigo es
inminente” (Traduccién propia), Department of Defense Dictionary of Military and Associated
Terms, 2001, p. 413, disponible en: http://www.dtic.mil/doctrine/jel/doddict/.

“Una guerra iniciada en la creencia de que un conflicto militar, aunque no inminente, es
inevitable, y que una demora involucraria un riesgo mas grande” (Traduccién propia), Depart-
ment of Defense Dictionary of Military and Associated Terms, 2001, p. 413, disponible en:
http://www.dtic.mil/doctrine/jel/doddict/.
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cion seriacoherente con lacostumbre internacional querigelamateria, cuyo primer ante-
cedente puederastrearse en el incidente del “ Caroline”, y enlafamosadoctrinadel enton-
ces Secretario de Estado de los Estados Unidos Daniel Webster, paraquien eralegitimo el
uso anticipado de la fuerza solo en una situgci 6n “instantanea, abrumadora, que no deja
opcion de medios ni t|empo para deliberar””.

Esta posturatambién parece encontrar asidero en lasreaccionesdelacomunidad interna-
cional ante algunos de los casos més conocidos de supuesto uso de lafuerza anticipado que
se han dado desde |a sancién dela Carta de las Naciones Unidas: laCrisisdelos Misilesen
Cuba (1962); la Guerrade los Seis Dias en € Cercano Oriente (1967) y €l bombardeo por
parte de Isragl delaPlantaNuclear iraqui de Osirak (1981).

a.LaCrisisdelosMisiles en Cuba (1962)

LaCrisisde los Misiles de Cuba, en la que €l Presidente Kennedy impuso un bloqueo
naval en respuestaalainstalacion por partedelaU.R.S.S. deun sistemade misilesnucleares
de acance medio en Cuba, es citada a menudo como un precedente de la nueva estrategia
preventiva de EE.UU. Sin embargo, en 1962, los EE.UU. especificamente decidieron no
basar sujustificacion legal en el derecho delegitimadefensaanticipada. ComoAbram Cha-
ves, Consgjero Legal del Departamento de Estado de aguel momento, sostuvo: “ No doubt
the phrase ‘armed attack’ must be construed broadly enough to permit some anticipatory
response. But itisa very different matter to expand it to include threatening depl oyments or
demonstrations that do not have inminent attack astheir purpose or probable outcome. To
accept that reading isto make the occasion for forceful response essentially a question for
unilateral national decision(...)"

Enlamismalinea, Arendy Beck sefialan quelajustificacion oficial paralaacciondelos
EE.UU. estuvo centrada en laautorizacion por laO.E.A. pero que, sin embargo, lacuestion
del derecho de | egitima defensa anticipadafue debatidaen circuloslegal es. En este sentido,
estos autores consideran que cuando € Consejo de Seguridad consideré lacrisis, “therewas
no specific regjection of the concept of anticipatory self-defense. Instead, there seemed to bean
underlying acceptance by most member sthat in certain circumstancesthe preemptive use of
force could bejustified. While the Security Council certainly did not sanction anticipatory
self-defense, neither did the discussion reject the concept” .

b. La Guerra delos Seis Dias (1967)

L uego de quelaentonces RepublicaArabe Unida (RAU) fueseinformada—aparentemen-
teenformaerréneao falsa— que I srael estaba planeando un ataque de grandes proporciones
contradicho pais, €l Presidente Gamal Abdel Nasser tom6 una cantidad de medidas provo-

Caso Caroline, Moore, JoHN BasseT, op. cit.

® ABRAM CHaYEs, The Cuban Missile Crisis, 1974, pp. 65-66, citado en ScHmITT, MICHAEL,
“Preemtive strategies in International Law”, Michigan Journal of Internacional Law, pp. 545-
546 (Winter 2003). Ver también McDoucaL, Mvers S., “The Soviet-Cuban Quarantine and Self
Defense" 57 American Journal of International Law, p. 594 (1963)

AREND ANTHONY, Y BEck, Rosert J., International Law and the Use of Force: Beyond the UN
Charter Paradigm, 1993, p. 17, citado por KeLLy, op. cit., p. 29
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cativas: laRAU movié unafuerza suficientemente grande como parallevar adel ante opera-
ciones ofensivas dentro del Sinal; Nasser hizo declaraciones publicas de que intentaria
eliminar alsragl; laRAU expulsd unafuerzade emergenciadela ONU del Sinai y cerr6 el
paso de Tirén hacialsrael. Simultaneamente, fuerzas pal estinas seinfiltraron por lafrontera
entrelsragl y Siria.

Enjunio de 1967, Isragl lanzé un ataque aéreo masivo contralaRAU y capturd € Sinai,
laRiberaOccidental y lasAlturasdel Goléan. Israel argument6 que el ataque estabajustifica-
do porque ladecision de RAU de cortar €l paso de Tiran era un acto de guerray porque la
masivamovilizacién detropasdel RAU en lafronteracon |srael implicabaunaamenazaseria
einminente contralaseguridad de Israel .

Pese a que algunos autores consideran €l uso de la fuerzaisraeli en este caso como €l
gercicio de beligerancia en una guerra nunca forma mente finalizada, “words and actl ons
clearly asserted a right of anticipatory self-defense agal nstan imminent armed atack’”
palabrasde O’ Brian, “it wasamodel casefor anticipatory self- defense’.” Un borrador de
resolucion soviética, que habria condenado a Isragl por uso ilegal de lafuerza, S°s|1° logré
cuatro votos en el Consejo de Seguridad y fue por lo tanto fuertemente rechgzado . Enla
AsambleaGeneral, unaresolucion similar también fue votadanegativamente . Lareaccion
deotrosEstados|lev6 aFranck asostener que: “ Israel’s attack on Egypt wasin anticipation
of an armed attack, not areaction to it. Most Sates, on the basis of the evidence availableto
them, did however apparently concludethat such an armed attack wasimminent, that Israel
had reasonably surmised that it stood a better chance of survival if the attack were pre-
empted, and that, therefore, in the circumstances, it has not acted unreasonably

c. El bombardeo de la planta nuclear iraqui “ Osirak”

El 7 dejunio de 1981, ocho caza bombarderos israelies destruyeron un reactor nuclear
casi operacional ubicado en las afueras de Bagdad. Actuando en base a informacion de
“fuentes incuestignables” Israel lanzo el ataque en respuesta a una necesidad percibida de
legitimadefensa . De acuerdo alas declaraciones oficiaes, el reactor estabadirigido ala
produccion de bombas'y €l objetivo de dichas bombas era lsragl, puesto que luego de una
anterior incursion irani que habiadafiado levemente el reactor, Saddam Hussein habriaresal-
tado que no teni asentl doquelosiraniesatacaran el reactor porque estaba siendo construido
solo contra Isragl

» | Eo VAN DEN HoLE, op. cit., pag. 100.

FraNck, THomAs, Recourse to Force, 2002, p. 103.

O’ Brien, WiLLiam, The Conduct of Just and Limited War, 1981, p. 133; citado en GREENwoOD,
CHRISTOPHER, “International Law and the Pre-emtive use of force: Afghanistan, Al-Qaida and
Iraq" 4 San Diego International Law Journal, p. 14 (2003).

- 1967 UNBY 190, citado en citado en Greenwoob, op. Cit., pp. 15.

Rechazada por 71 votos en contra a 22 a favor, con 27 abstenmones 1967 UNYB, p. 209;
citado en Greenwoop, op. cit., pp. 15.

FRANCK THomas, Recourse to Force , op. cit., pp. 105.

SwiTH, RoGeR, “The legality of coercive arms control”, Yale Journal of International Law, p.
485_(Summer, 1994).

Israeli and Iragi Statements on Raid on Nuclear Plant, NY Times, 9-VI-1981, p. A8; citado
por SviTH, RoGeR, op. cCit., p. 485.
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En dicha oportunidad, Israel argumento que Iraq estaba en estado de guerra con Israel
(basandose en tres conflictos armados recientes: 1948, 1967 y 1973); que Irag negaba €l
derecho delsragl aexistir como un Estadoy que el propésito del programanuclear iraqui era
atacar |sragl. Por lo tanto “al destruir estaterrible amenazanuclear a su existencia’, |srael
solo estaba “¢gjercitando su derecho legitimo de defensa propia, con e alcance que dicho
derecho ti36ene en el Derecho Internacional y que hasido preservado también por la Cartade
la ONU" . En respuesta a su justificacion de legitima defensa, € Consejo de Seguridad
unanimemente “condend el ataque militar por parte de Israel e7n violacion flagrante de la
Cartade laONU y de las normas de conducta internacionales’

Para muchos de los miembros del Consejo de Seguridad, eI hecho critico fue que, al
tiempo del atague, Irag no poseia armas nucleares. Bgjo las reglas del caso Caroline, no
existianecesidad militar de atacar porquelsragl no enfrentaba un peligro nuclear inminente.
Como explico el delegado britanico: “ 1t hasbeen argued that the I sraeli attack was an act of
self-defense. But it was not a response to an armed attack on Israel by Irag. There was no
instant or overwhelming necessity for self-defense. Nor can it be justified as a forcible
measur e of Self-protection Thelsraeli intervention amounted to a use of for ce which cannot
find a gl ace in international law or in the Charter and which violated the sovereignty of
Iraq”

Mésalin, como sefialara el representantede Sierraleona, € ataqueisraeli tambiénfalden
satisfacer otro requisito delareglade necesidad: laausenciade premeditacién. Un ataquede
precision, como el lanzado por Isragl, obviamente no podia haber sido montado en una
noche, sino que habria requerido semanas, sino meses, de entrenamiento . Bajo el caso
Caroline, e derecho de legitima defensa requiere una necesidad de accién que “no degja
momento paradeliberacién”, condicion que no habriasido cumplidapor Isragl en circunstan-
cias tales como |las descriptas.

Como ya sefidlamos mas arriba, pese a que la reaccidn internacional provocada por €l
ataqueisraeli de 1981 al reactor nuclear iraqui fue generalmente condenatoria, enlamayoria
delos casoslareaccion se basd en laconclusién de que I sragl no habiademostrado que habia
una amenaza inminente desde Iraq y por lo tanto no satisfizo los requerimientos del caso
Caroline paralalegltlma defensa anticipada, més que en un rechazo de lalegitima defensa
anticipada como ta

d. Evaluacion de los antecedentes en funcién de la distincién entre legitima defensa
“anticipada” y“ preventiva’

Tanto la doctrina como lajurisprudenciainternacional coinciden en sostener que tres
son losrequisitos que, de acuerdo con lacostumbre internacional, un Estado debe cumplir

* Extractos del SC Provisional Verbatim Records del 15 de Junio de 1981, en 20 ILM, p. 996,
C|tado por SviTH, RoGeR, Op. cit., p. 486.

Ra CS 487 de 1981.

* UN SCOR, 36" Sess. 2282d mtg. at 145, UN Doc. S/PV 2283 (1981) (Declaracion de Sir
Anthony Parsons, Representante Permanente de Gran Bretafia ante la ONU); citado en SwiTH,
ROGER op. cit., p. 486

*UN SCOR, 36" Sess. 2283d mtg. at 145, UN Doc S/PV 2283 (1981) (Declaracion del Sr.
Koroma, Representante Permanente de Sierra Leone ante la ONU); citado en SvitH, RoGer, op.
cit. 2P 486

FRANCK THomaAs, Recourse to Force, op. cit., p. 107.
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parapoder gjercer el derecho del egitimadefensa: necesidad, proporcionalidad einmedia-
tez . Parasatisfacer este Ultimo requisito, lareaccion aun atague fundadaen el derecho de
Iegj;i madefensadebe tener lugar mientraslaamenazapersistey no unavez que hatermina-
do . Esterequisito estarelacionado con las prohibicion de tomar represalias armadas dis-
puesto por el derecho internacional general, y por la consecuente proscripcion de todo uso
delafuerzacon caracter punitivo. Puederastrearse en laformuladel Secretario Webster en
el incidente Caroline referidas a una situacion “instanténea’, “que no deja tiempo para
deliberacion”.

Como puede observarse, este requisito esta intimamente relacionado con ladiscusion
acerca de lalicitud del uso de la fuerza en legitima defensa anticipada en funcion de la
“inminencid’ del ataque contrael que se responde. De hecho, aquellos autores que escri-
ben acerca de dicha version del instituto, sostienen que los requisitos establecidos por la
costumbre internacional parael gjercicio del mismo son necesariedad, proporcionalidad e
“inminencia’, envez de“inmediatez” .

Por nuestra parte, entendemos que la “inminencia’ o no de un ataque constituye €l
carécter diferenciador entrelalegitimadefensaanticipaday lalegitimadefensa“simple’. En
e primer caso, el componente cronol égico eslainminencia: el ataque aun no sucedio, pero es
inevitable, en poco tiempo méas —segundos, minutos o pocas horas—, sucederd, y por eso es
legitimo anticipar €l uso delafuerzaen defensadel Estado. En cambio, enlalegitimadefensa
“simple”, el componente cronol dgico eslainmediatez: hubo un ataque o agresion previa, y
larespuesta defensivase dio sin solucién de continuidad, con répidaposterioridad al primer
atague, y mientras subsiste la posibilidad de que €l ataque continte.

i. Defensa anticipada: requisito de “inminencia”

Siendo asi las cosas, cualquier andlisisacercadelalegalidad o no delapretension deun
Estado de haber utilizado lafuerza amparado por lalegitima defensa, deberd comenzar por
indagar si el mismo ha cumplido con los requisitos fijados por la costumbre internacional :
necesidad, proporcionalidad e inmediatez. Si hubiese dudas sobre este Ultimo —puesto que
quien alegaladefensauso lafuerzaantes de quelaotrapartelo atacara, o bien transcurrié un
cierto tiempo del primer atague pero con fundada conviccion de que habra otro— cabra
abocarse a estudiar lainminencia de aquel ataque. Si se reuniesen elementos como para
establecer laconviccion de que aquel ataqueibaaser realizado fuerade todaduda, se podra
afirmar que se hizo uso de lalegitima defensa anticipada.

“ Tanto la doctrina como la jurisprudencia son contestes en que éstos son los requisitos
prescriptos por la costumbre internacional para el gjercicio de le legitima defensa. Ver “Caso
concerniente a actividades militares y paramilitares contra Nicaragua’, Méritos, |CJ Reports
1984, para. 237 (en adelante, “Caso Nicaragua’); Vid. también “Opinién Consultiva sobre la
Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares’, 1CJ Reports 1996, para. 41; también
“Caso concerniente a las Plataformas Petroleras’, |CJ Reports 2003, para. 51, 76 y 77; PasTor
RiprueJo, Josg, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales,
Madrid, Tecnos, 1998, 6ta. Edicion, p. 657; SHaw, MaLcoLm, International Law, UK, Cambridge
Un‘i‘;/ersity Press, 5Sta. Ed., p. 1031

cfr. Van pen HoLg, LEo, “Anticipatory Self-Defense Under International Law”, American
University International Law Review, p. 104 (2003).
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Pensamos que esta perspectivade andlisis permitiraestablecer lalicitud oilicitud de una
cantidad de casos de pretensiones de uso de la fuerza en legitima defensa sin entrar en el
pantanoso terreno de la defensa preventiva.

Los tres casos antes mencionados, generalmente citados como |os antecedentes mas
relevantes posteriores a 1945 de uso de la fuerza en legitima defensa antes de un “ ataque
armado”, parecen apoyar lalineadivisoriaquetrazaramosentrelaversion “anticipada’ y la
“preventiva’ del instituto.

Como se ha sefialado, los Estados Unidos se abstuvieron expresamente de alegar un
derecho delegitimadefensaanti cipada paradesplegar su blogueo naval, envistadelafatade
uno sus elementos fundamentales: el delainminenciade un ataque.

Laofensivalanzadapor |srael enlaGuerradelos SeisDias, por su parte, parece haber cumplido
dichodementoy, por lotanto, no generd condenaa gunadelacomunidad internaciona . En cambio,
e bombardeo quedicho paislanzd en 1981 contrad reactor nuclear iraqui de Osirak fueenérgica-
mente criticado enrazdn de su premeditaciony laausenciade“ inminencid’ enlareaccion.

ii. Defensa posterior: requisito de“inmediatez’

Cabedestacar también, dentro del requisito dela“inmediatez”, latesis de muchos autores
gue proponen distinguir las represal iasde un uso delafuerzaarmadaen un contexto de una
“campafiaterrorista en gecuci 6n"". Enlamedidaen gue los atagues terroristas no aparez-
can como actos aislados, sino como parte de una“ campafiaterrorista’ que se extiende en el
tiempo, €l uso delafuerza por parte de un Estado que ha sido victima o que considera que
seravictimade un ataqueinminente, que serealizadespués de que uno delos“ eslabones’ de
esta cadena de atentados ha culminado, no atentariacontrael requisito delainmediatez. Esto
es asi porque €l uso lafuerza por parte del Estado victima no tendria un caréacter punitivo,
sino que buscaria evitar nuevos ataques terroristas.

En este sentido, Schachter sostiene que no parece irrazonable permitir a un Estado
victimade un ataque responder con lafuerzamésalladel areainmediatadel ataque, cuando
dicho Estado tiene buenas razones para esperar una continuacion de los atagues desde la
mismafuente. Tal accion no seriameramente anticipada porgue existieron atagues previos;
tampoco seria una represalia ya que su motivo primario es protectivo, no punltlvo .

Schmitt mencionacomo g emplolosatentadosddl 11 de Septiembre: paraéd, estosataques
fueron solo los ltimos atagues de una campafiaterroristade largo término contralos EE.UU.
por partedel Al-Qaida. Seguin este autor, habriaevidencias devincul osentre estaorganizacion
y las bombas del World Trade Center en 1993, los ataques de 1998 contra las Emba adas
norteamericanas en Africadel Estey |os atagques del afio 2000 contrael USS Cole”.

® ScHmITT, MICHAEL, op. Cit., pp. 535-536; Paust, JorbaN, “Use of armed force against terrorist

in Afghanistan, Irag and beyond”, Cornell International Law Journal, p. 534 (Winter 2002);
ScHACHTER, OscAR, “The Lawful Resort to Unilateral Use of Force”, 10 Yale Journal of Interna-
tional Law, p. 293 (1985); citado por BAKER, op. cit., p. 40; Hicains, RosaLyN, op. cit, citada por
BAkeR, op. cit., p. 45; BLum, “The Beirut Raid and the International Double Standard: A Reply to
Proffesor Richard A. Falk”, 64 American Journal of International Law, p. 80 (1970); citado por
BAKER op. cit., p. 43.

* SchAcHTER, OscaRr, “The Lawful Resort to Unilateral Use of Force”, 10 Yale J. Int. | L. , P
293 (1985) citado por BAKER, op. cit., p. 40.

SCHMITT MicHAEL, op. cit., pp. 535-536.
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Por dltimo, y tambiénreferido a requisito dela“inmediatez”, esdable sefialar [aopinion
de algunos para quienes esta condicion debe ser flexibilizada en casos de respuestas ante
atagues terroristas. La razén es que, en estos casos,un Estado debe tomarse tiempo para
identificar el grupo terroristaautor del atentado, precisar su ubicacién geogréficay determi-
nar si alguin Estado |e ha proporcionado ayuda, antes de poder responder razonabl emente .

111-Otra dimension atener en cuenta: larelacion entre el estado anfitrién y € grupo
terrorista

Si bienlapostguerrafriase caracterizapor €l surgimiento de unacantidad de actores no-
estatales—entrelas que se destacan | as redesterroristas transnacional es—, €l sistemainterna-
cional sigue configurado esencia mente como una comunidad de Estados-naci6n soberanos,
forma menteigualesentre si y que, en principio, gjercen unimperio exclusivoy excluyente
sobre sus respectivos territorios. En este contexto, |as organizaciones terroristas necesaria-
mente deben establecerse en €l territorio de algun Estado “ anfitrion”, desde el cual lanzar sus
operaciones.

Resulta conveniente por tanto dilucidar si es posible que € instituto de la legitima
defensa, tal como estaprevisto en el Derecho I nternacional, puede € ercerse contrasujetoso
actores diferentes de los Estados y, en particular, contra una organizacion terrorista que ha
lanzado o se halla proximaalanzar un ataque contra un Estado.

La posibilidad de que €l derecho de legitima defensa previsto en €l art. 51 de la Carta
pueda gjercerse contra actores no estatal es—mantenida hasta el momento por muchos auto-

—, parece haber sido definitivamente descartada por lareciente opinion consultivadela
Corte Internacional de Justicia, referidaalas*” Consecuenciaslega esdelaconstruccion deun
muro en territorios pal estinos ocupados”. En dicha decisidn, la Corte ha sostenido textual -
mente que: “ Article 51 of the Charter thus recognizes the existence of an inherent right of
self-defensein the case of armed attack by one Sate against another Sate. However, | srael
does not claimthat the attacks against it areimputableto a foreign Sate (...) Congequently,
the Court concludes that Article 51 of the Charter has no relevance in this case”

Tal decision, sin embargo, no deja a los Estados totalmente indefensos ante ataques
perpetrados por entidades para-estatales. Parece claro que si el Derecho Internacional no
regularaestos casos, bastariaque un Estado canalizaraun ataque armado através de fuerzas
irregulares para quedar inmunizado contra cual quier respuestalegitimade lavictimade su
agresion.

Estafue justamente la situacion con la que se enfrentd la Corte Internacional de Justicia
en el caso “Nicaragua’, en cuya oportunidad dispuso que, €l hecho de que un ataque sea
realizado por un grupo que no forme parte delasfuerzas armadas regulares del Estado, no es
Obiceparaque el mismo puedaser calificado como un “ataque armado”, entérminosdel art.

TRAVALIO GREGORY, 0. Cit., p. 165; OcceLLl, MARIA BENVENUTA, Op. Cit., p. 483.

MURPHY Sean, “Terrorism and the concept of ‘Armed Attack’ in Artlcle 51 of the U.N.
Charter”, Harvard International Law Journal, p. 49 (Winter, 2002); GREENwOOD, CHRISTOPHER,
op. cit., p. 17; PausT, JorbAN, oOp. Cit., pp. 534-535; ScHmiTT, MIcHAEL, op. cit., pp. 538-539;
MURPHY Sean, op. cit., pp. 48-49.

Opl nién Consultiva sobre las consecuencias legales de la construccién de un muro en
territorios palestinos ocupados, 1CJ Reports 2004, p. 56, para. 139.
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51 de la Carta. En palabras del Tribunal: “(...) an armed attack must be understood as
including not merely action by regular armed forces acrossaninternational border, but also
‘the sending by or on behalf of a Sate of armed bands, groups, irregulars or mercenaries,
which carry out acts of armed force against another State of such gravity asto amount to’
(inter alia) an actual armed attack conducted by regular forces, ‘ or its substantial involve-
ment therein’. This description, contained in Article 3, paragraph (g) of the Definition of
Aggression annexed to General Assembly resolution 3314 (XXIX), may be taken to reflect
customary international law”

Deeste parrafo resultaclaro que el uso delafuerzaen defensa propiapuede ser legitima-
mente al egado contra un atague armado (actual o inminente) lanzado por un Estado através
defuerzasirregulares como pueden ser, por ejempl o, lasorgani zacionesterroristas. Si dicho
ataque realizado através defuerzasirregulares, tiene una“ gravedad” suficiente como para
ser calificado (inter alia) como un ataque armado conducido por fuerzas regulares, puede
oponérsele el ingtituto delalegitimadefensa.

En suma, la reaccion armada frente a un ataque terrorista solo sera amparada por €
Derecho Internacional en la medida en que se logre establecer que: (a) dicho atague es
“imputable’ aun Estado que, por lo tanto, esresponsable del mismoy (b) queel ataquetuvo
unaentidad suficiente como para ser considerado un “atague armado”.

En lo que resta de este trabajo, hos concentraremos en €l primero de estos requisitos.
Debemos encontrar, por o tanto, parametros en el Derecho Internacional que nos permi-
tan determinar en qué casos un ataque perpetrado por “bandas armadas” irregulares es
imputable aun Estado, o dicho de otramanera, en qué ocasiones podemosigual ar los actos
de estos grupos para-estatales a actos del Estado mismo. La costumbre que regula esta
materia tiene un extenso desarrollo en materia de la responsabilidad internacional del
Estado por hechos internacional mente ilicitos, largamente estudiada por la Comisién de
Derecho Internaci ongl y recientemente recogidaen laResolucién 53/83 delaAsambleade
las Naciones Unidas .

Dos son los supuestos de atribucién de los actos de particulares a Estado previstos por
este capltul 0 del Derecho Internacional que nosinteresan especi aI mente para nuestro obje-
tivo: “comportamiento bajo la direccion o control del Estado”” y “comportamiento del
Estado que reconoce y adopta como propio”

* caso Nicaragua, op. cit. para. 195.

La posibilidad sugerida en este trabagjo de tomar estandares establecidos por la costumbre en
materia de responsabilidad internacional del Estado para determinar a quien es atribuible un
atague armado a fin de habilitar €l gercicio de la legitima defensa, parece haber sido confirmada
por la Corte Internaciona de Justicia, que en un caso reciente en el que ha sefialado que “in order
to establish that it was legally justified in attacking the Iranian platforms in exercise of the right
of individual self-defense, the United States has to show that attacks had been made upon it for
which Iran was responsible (...)" “Caso concerniente a las Plataformas Petroleras’, op. cit.,
para. 51.

Art. 8, Resolucion A/56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “Responsabili-
dad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos’; Caso Nicaragua, Méritos, 1CJ Reports
169,(1984), para. 115.

? Art. 11, Resolucion A/56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “ Responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos’; Caso concerniente a personal estado-
unidense consular y diplomético en Teheran (en adelante, “Caso Teheran”), Méritos, 1CJ Re-
ports 1980, para. 74, en €l que la Corte dispuso que “ The approval given to these facts by the
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Teniendo en cuenta estos dos criterios de atribucion de actos de particul ares al Estado,
creemos que es posible distinguir tres posibles escenarios de relacién entre Estados y
organizacionesterroristas: a) El Estado “anfitrion” que no puedeimpedir que su territorio
sea utilizado por organizaciones terroristas (“ estado débil”); b) el Estado “anfitrion” que
puede pero no quiereimpedir que su territorio seautilizado por organizacionesterroristas
(“estado complice”); y c) el Estado “anfitrion”, que fomenta las actividades de organiza-
ciones terroristas en su territorio (“ estado terrorista’). Como veremos, cada uno de estos
escenariostambién traerd aparejadas di stintas consecuenciasjuridicasen el requisito dela
proporcionalidad delalegitimadefensa.

I11. 1. LosEstados Débiles

En principio, no parece que se puedaexigir aun Estado que cumplaobligaciones quevan
masallade sus posibilidades. Més aun, tomando € estandar cgg “control efectivo” propuesto
por la Corte Internacional de Justicia en €l caso Nicaragua y adoptado por la Asamblea
General dela ONU en su Resolucion A/56/83, dificilmente pueda afirmarse que los actos
de grupos terroristas puedan ser imputables a un Estado que no tiene la capacidad para
controlar dichas actividades.

Al mismo tiempo, a tenor de lo dispuesto por la ClJ en la Opinién Consultiva sobre la
construccion del Muro antes citada, frente aun Estado débil no podriahaber legitimadefensa
del tipo delacontempladaen el Art. 51 dela Carta, puesto que, de darse un uso delafuerza,
este seriacontra el grupo terroristay no contra el Estado anfitrion, dado que ambos deben
distinguirseyy, por las razones recién expuestas, |os actos del primero no podrian atribuirse
a segundo.

Por lo tanto, ante un Estado anfitridn que “quiere pero no puede’ impedir la accion de los
grupos terroristas que operan dentro de su territorio, la legitima defensa deberia g ercerse en
“cooperacion” coneseEstadoy no” contra’ € mismo. Asi, [o méximo que podriahacer un Estado
interesado en que no se redlicen actividades terroristas dentro de un Estado “ débil”, es prestar
colaboracion paraque éste pueda hacer cumplir el derecho internacional dentro de suterritorio.

Dentro de esta categoria de Estados “anfitriones’ debe hacerse entonces una nueva
distincién entre aquellos Estados que consienten la cooperacion de otro Estado o grupo de
Estados paraerradicar alas organizacionesterroristas de su territorio, de aquellosquenola
consienten.

Ayatollah Khomeini and other organs of the Iranian Sate, and the decision to perpetuate them,
translated continuing occupation of the Embassy and detention of the hostages into acts of that
State” .

* Dijo la Corte en dicha ocasién: “ Such acts could well be committed by members of the
contras without the control of the United Sates. For this conduct to give rise to legal responsi-
bility of the United States, it would in principle have to be proved that that State had effective
control of the military or paramilitary operations in the course of which the alleged violations
were committed” . Caso Nicaragua, op. cit., para. 115.

El Art. 8 de la Resolucién A/56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “Respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos’” establece en el “art. 8 que “se
considerard hecho del Estado segiin el Derecho Internacional e comportamiento de una persona
0 de un grupo de personas Si esa persona o ese grupo de personas actlia de hecho por instrucciones
0 bajo la direccion o el control de ese Estado a observar ese comportamiento”.
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El primer caso podriaejemplificarse con el programade apoyo miilitar estadounidense en
Cal ombiaparaerradicar el narcotréficoy susconexionesy consecuenciasterroristas, deno-
minado “ Plan Colombia”. Bajo estas circunstancias no se podria habl ar estrictamentede un
uso de la fuerza “en las relaciones internacionales’ de dos Estados ya que el Estado
anfitrion ha hecho uso de su soberania para aceptar la colaboracion de otro dentro de su
territorio.

El segundo caso se configurariacuando €l Estado anfitrion “débil” no consientelacoope-
racion, yaseaqueincluyao no el uso delafuerza, de otros paises. Paraaguellos que apoyan
unainterpretacion restrictiva del articulo 2(4) delaCarta, si asi fuera, solo podria conside-
rarse legitima, en principio, una accion con uso de la fuerza contra el Estado anfitrion
autorizada por el Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas. Tal seria el caso de la
intervencion enAfganl stan de Estados Unidosy susaliados, luego delosatentadosdel 11 de
septiembre de 2001".

111. 2. Los Estados Cémplices

Un segundo escenario a estudiar se configura en aquellos casos en los que el Estado
anfitrion puede pero no quiereimpedir que su territorio seautilizado como base de operacio-
nes de organizaciones terroristas.

A fin de encuadrar juridicamente estetipo de situaciones, cabe recordar en primer término
que la conducta de un Estado gseneradora de responsabllldad puede consigtir tanto en una

“accion” comoenuna“omision” . Este caso, seguin entendemos, se encuentraregulado por la
obligacion general que pesasobre cualqwer Estado deimpedir que en suterritorio seredicen
actividades nocivas para terceros Estados y, en particular, por e deber de evitar que su
territorio seautilizado como base de operaciones paralanzar ataquesterroristas. Tal obligacion
encuentrasustento en numerososinstrumentosinternacionalesque, si bien notienen naturala
zavinculante, son generalmente reconocidos como reflgjo delaopinnioiurisdelos Estadosen
estamateria.

Asi, laResolucion 2625 delaAsamblea General dela ONU establece que “ Todo Estado
tienelaobligacién de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar en actosdeguerra
civil o en actos deterrorismo en otro Estado o de consentir actividades organizadas dentro de
su territorio encaminadas a la comision de dichos actos, cuando los actos a que se hace
referenciaen el presente parrafo impliquen €l recurrir alaamenazao a uso de lafuerza’

=S decir, no estariamos dentro de la prohibicién general prevista por el Art. 2.4 de la Carta
de Jas Naciones Unidas.

Al respecto, se considera que la resolucién 1368 (2001) adoptada por el Consejo de
Seguridad inmediatamente después de los atentados del 11 de Septiembre, autorizé el uso del
instituto de la legitima defensa por parte de Estados Unidos y sus aliados, en tanto “reconoci6”
el derecho inherente de legitima defensa individual o colectiva de acuerdo con la Carta de la
ONU.

*" Resolucion A/56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, art. 2; Caso Canal de Corfu, Méritos, ICJ
Regorts 1949, pp. 22-23; Caso Teheran, op. cit., pp. 31-32.

Resolucion A 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas: “Declaracion
sobre los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y coopera-
cién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas’.
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Una condenasimilar aparece en la Resolucion 2131 de laAsamblea General “ Todos|os
Estados deberan también abstenerse de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o
tolerar actividades armadas, terroristas o subversivas encaminadas acambiar por laviolencia
el régimen de otro Estado, y deintervenir en unaguerracivil de otro Estado” .

El Borrador de Cadigo de Crimenes contralaPaz y Seguridad de la RazaHumana, asu
turno, incluy6 en su definicidn de tales crimenes: “larealizacion o instigacion por autorida-
desdeun Estado de actividadesterroristas en otro Estado, o latol erancia por las autoridades
deun Estadoege actividades organi zadas cal culadas parallevar adel ante actos terroristas en
otro Estado” . Parece claro que la violacion por parte de un Estado de estas obligaciones
generalaresponsabilidad del Estado infractor por “omision”.

Ahorabien, cabriapreguntarse s talesincumplimientos pueden considerase como un “ataque
armado”, pasiblede poner enfuncionamientod art. 51 delaCarta. En este sentido, esgeneramente
aceptado quelameraviolacion de unaobligacion debidapor un Estado aotro en Derecho Interna-
ciond nojudtificae uso de Iafuerza(gor parte del Estado victimadd ilicito. La ClJ adopt6 esta
posiciénend casode Cand deCorfli . No debeperdersedevista, ademés, ladecisiéndelaCorte
end caso Nicaragua, en especid € parrafo end queexpresd que* the mere supply of fundsto the
contras, while undoubtedle\é an act of intervention intheinternal affairsof Nicaragua (...) doesnot
amount to a use of force” . Cabe destacar en este punto que, S bien la Corte descart6 que dichos
actos condtituyeran un ataque armado, considerd que s eran violatoriosde normasinternacionales
tdescomod principiodenointelé/smdc’)ny que, por lotanto, llevaban aparejadas|aresponsabilided
internaciona de Estados Unidos .

Una respuesta afirmativa, por otra parte, podria ser derivada de la Resolucion 3314
(XXIX), que caracteriza a la “agresion”, entre otros supuestos, como “la accion de un
Estado que permite en su territorio, que ha sido puesto a disposicién de otro Estado,Msea
usado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado” .

Esta Ultimapostura, parece estar también apoyada por lapréacticarecientedel Consgjo de
Seguridad. En 1992 el Consejo de Seguridad vincul 6 explicitamente €l involucramiento en
actividad terroristaalaobligacion del Estado de abstenerse del uso delafuerzaen términos
del art. 2(4) delaCarta. EnlaResolucion 748, establecio que “asistir” en actosterroristaso

* Resolucién 2131 (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “Declaracion sobre
la inadmisibilidad de la intervenciéon en los asuntos internos de los Estados y proteccién de su
independencia y soberania’, Art. 2. Como se entiende, esta resolucion se aplica sdlo parcialmen-
te, puesto que limita la obligacién a caso de que la organizacion terrorista busque destituir por
meglios violentos a un gobierno.

International Law Commission, Draft Code of Crimes Against the Peace and Security of
Maer}kind, 1954, arts. 2 (6); disponible en http://www.un.org/law/ilc/texts/offfrahtm.

Ver en general Caso CorfU, op. cit.; TRAvALIO, GREGORY M. Y ALTENBURG, JoHN, “Terrorism,
International Law and the use of military force”, Wisconsin International Law Journal, pp. 148
- 151 (Winter, 2000).

Caso Nicaragua, Méritos, op. cit., para. 228.

Ver también Caso Nicaragua, Méritos, op. cit., para. 242.

Resolucion 3314 (XXI1X) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “Definicién de la
Agresion”, Art. 3° inc. (f). Sin embargo, aun si esta definicién fuera extendida a la tolerancia de
actividades de organizaciones terroristas en territorio de un Estado anfitrién, podria objetarse
gue un “acto de agresion” no constituye necesariamente un “ataque armado”. Este Gltimo,
aparece a nuestro entender como una forma calificada de acto de agresion, e implica un grado
minimo de uso de la fuerza que deberia ser valorada en cada caso en concreto.
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“prestar aquiescencid’ a actos terroristas era suficiente para implicar la violzélscién dela
obligacion del Estado de abstenerse del uso delafuerzaentérminosdel art. 2(4) . En1994
y de nuevo en 1998, condend la aquiescencia alos terroristas en términos incondicionales.
Estatendenciaculminé enlaResolucion 1373, luego delos ataques del 11 de septiembre. En
dicha oportunidad, el Consgjo vincul6 por primera vez € derecho inherente de legitima
defensade un Estado alarespuesta contra%el apoyo de otro Estado al terrorismo, ya seaque
se tratase de un apoyo “activo o pasivo” .

Cabe preguntarse en este caso si es necesario, antes de defenderse, requerir al Estado
anfitrion que cese en laomisién de su obligacion de no permitir lautilizacién de su territorio
paralaorganizacion o realizacion de acciones que vayan en desmedro de otro Estado.

En este escenario, laproporcionalidad serade dificil apreciacion, puesto queladistin-
cionentre Estadoy terroristas es difusa. Cabriaafirmar que el uso delafuerzaenlegitima
defensa, podra ejercerse primero paraeliminar laamenazaterroristainminente o enfrentar
el ataque terrorista desencadenado, y después para debilitar y cortar los vinculos de
apoyo del aparato estatal al terrorismo y para disuadir al Estado complice de seguir
ayudando a dichos grupos.

I11. 3. LosEstados Terroristas

Por tltimo, en el caso delos gobiernos que fomentan las actividades de gruposterroristas
en su territorio, es posible imputar |os actos de estas organizaciones al mismo Estado. Para
ello, seria necesario demostrar que se ha cumplido con € requisito dispuesto por la Corte
Internacional de Justicia antes citado: que € Estado anfitrién gjerza un “control efectivo”
sobre cada una de |as acciones de los grupos terroristas.

Al mismo tiempo, es posible afirmar que la asimilacion de los actos de los grupos
terroristas a los Estados que los albergan podria fundarse también en los estandares
propuestos por la Corte Internacional de Justicia en el Caso Teheran y adoptados por la
Comisidn de Derecho Internacional en sus*“ Articul os sobre Responsabilidad delos Esta-
dos por Hechos Internacionalmente llicitos’, adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién é/56/83: reconocimiento o adopcion de los actos de
particulares por parte de un Estado .

En dicho caso, laCorte debi6 decidir si laaccion delos estudiantesiranies que ocuparon
la Embajada de EE.UU. y tomaron al persona de la embajada como rehenes podia ser
atribuida al gobierno de Irén. La Corte dividio los eventos en dos fases: latomainicial por
parte de estudiantes y la subsecuente extensa ocupacion de la Embajada. En base a dicha
distincion, encontré que durante lafaseinicial los estudiantes no actuaron en nombre del
Estado y que, por lo tanto, el Estado no eraresponsable por sus acciones, pese areconocer
gue las autoridades iranies incumplieron su obligacion de proteger la Embgjada, aunque
contaba con los medios para hacerlo. En cambio, de acuerdo con la Corte, el gobierno irani

* SC Res No. 748, UN Doc No. SIRES/748 (1992); citado por TrRavALIO Y ALTENBURG, Op. Cit.,
pag, 107.
% SC Res No. 1373, UN Doc No S/RES/1373 (2001); citado por TRAVALIO Y ALTENBURG, Op. Cit.,
pag, 107.
" Art. 11, Resolucion A/56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “ Responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos’.
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tuvo responsabilidad por las acciones de los estudiantes después de que la concrecion dela
toma, porque solo en ese momento el Ayatollah Khoimeni expres6 su aprobaé:gi 6n dela
ocupacion e indico que el personal diplomatico y consular estaba “bajo arresto” .

Siguiendo este antecedente dela Corte, laAsambleaGeneral enel Art. 11 desus“ Articu-
los sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” ha dispuesto
que“el comportamiento que no seaatribuible al Estado en virtud de los articul os preceden-
tes se considerara, no obstante, hecho de ese Estado segiin el Derecho Internacional, en el
casoy en la medida en que & Estado reconozcay adopte ese comportamiento como pro-
pio” .
De lamisma manera, podemos afirmar que en lamedida en que un Estado reconozcay
adopte como propios |os actos de una organizacién terrorista, las acciones de ésta Ultima
(incluyendo la concrecion de un ataque armado contra otro Estado), le serén atribuibles.

Asi lascosas, lalegitimadefensa“simple” y laanticipada, podrian gjercerse en el marco
delacostumbreinternaciona y del Art. 51 dela Carta, por tratarse de un atague armado ya
realizado o inminente, de Estado a Estado. En estas circunstancias, €l uso de la fuerza
proporcional se podria gjercer contra todo € Estado anfitrién, con los Gnicos limites del
Derecho | nternacional Humanitario.

* Caso Teherdn, Méritos, 1CJ Reports 3 (1980), parrs. 73 y 74; TRAVALIO Y ALTENBURG, Op. Git.,
pags. 103-4.
Resolucién A/56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “ Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos’, Art. 11.
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BREVESCONS DERACIONESSOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL
PENAL GENERAL Y SUSRELACIONESCONLOSS STEMASPENALES
PARTICULARES

THEINTERNATIONAL GENERAL CRIMANLAWAND ITSRELATIONS
WITHTHUPARTICULARSYSTEMS

José Dobovsek*

RESUMEN: EnlaComunidad Internaciona debediferenciarsee “ Derecho
Internacional Penal” del “ Derecho Pend Internaciond” (legidacion estatal).
En & Derecho Internacional Penal se observaunamultiplicidad de fuentes
normativasy € intérprete deberaseguir variados criterios de seleccidn nor-
mativa. Sedebeseparar & Derecho Internacional Pend General del Derecho
Internaciona Penal Particular. Los" delictaiurisgentium” sepueden clasifi-
car entre“delitosinternacionales’ y “crimenesinternacionaes’ (violacion
de unanormadel ius cogens). El gercicio del poder jurisdiccional esuna
dificultad con que seenfrentael Derecho I nternacional Pend Genera, dado
gue no prevé la constitucion de un Tribuna Internacional permanente. El
Derecho Internacional Pena Generd delegalapersecuciony juzgamientode
loscrimenesinternacionaesenlajurisdiccidn estatal.

PALABRAS-CLAVE: Derecho internacional penal — Sistemas penales
particulares— Delicta juris gentium.

ABSTRACT: Intheinternational community must be differentiated the
“International Crimina Law” fromthe“Criminal International Law” (as
domestic legislation). A multiplicity of regulatory sourcesisobservedin

* Profesor de Derecho Internacional Publico en la Universidad del Salvador y en el Instituto
Universitario de la Policia Federal Argentina. Abogado. Escribano. Master en Economia y
Administracién de Empresas (ESEADE). Doctor en Derecho. Miembro Titular de la AADI.
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theinternational criminal system, and theinterpreter will haveto follow
several selection criteria. The international criminal system should be
separated the “Universal Criminal Law” and “ Special Criminal Law”.
The“delictaiurisgentium” areclasified in “international delicts’ (sm-
pleinternationally wrongful acts) and “international crimes’ (breach of
a norm of ius cogens). The exercise of the jurisdictional power is a
difficulty with whichisfaced the Universal International Criminal Law,
given that does not foresee the constitution of apermanent I nternational
Court. The Universal International Criminal Law delegates the pursuit
of theinternational crimesin the state jurisdiction.

KEY WORDS: Internationa Crimina Law —Criminal International Law-
Delictajurisgentium.

SUMARIO: Palabras introductorias. Preliminar Ubi societas ibi jus. I.
Derechointernacional pena y Derecho pena internacional. 2. El DIPEN
como unaramaespecificadel Derechointernacional pablico. 2.a. El siste-
ma descentralizado de la comunidad internacional y el DIPEN.
2.b.Inexistenciade un érganolegidativo internacional que genere normas
internacionalespenaes. 2. c. Multiplicidad de fuentesnormativasinterna-
cionales penades. 2.d. Lavigencia smultanea de normas internacionaes
penaesdedistintafuente normativa. Un gjemplo: laesclavitud. 2. e. Caso
dela ClJ Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
(Fallo del 27 dejunio de 1986). 3. El pluriverso normativo internacional
penal. 4. El DIPEN genera o universa y los DIPEN particulares. 5. El
Derechointernacional pena particular. 6. El problemaen el Derechointer-
nacional penal general: El gerciciodelajurisdiccion penal internacional.

Palabras|ntroductorias

Numerosasy sustancial esinvestigaciones se desarrollan respecto delosvariados“ delicta
iurisgentium”, asi como delosfallos que van dictando | os distintos Tribunales I nternaciona-
les. Medul osos trabajos que destacan las particularidades de |os crimenes internacionales,
del derechointernacional procesal penal o lasolucion alos conflictos de competencia estatal
en cuanto a su represion, etc., todos ellos referidos a un tema parcializado y concreto que
manifiestamente contribuyen al desarrollo del Derecho Internacional Penal.

Sinembargo, es necesario develar unarealidad que esomitidaen estasvisioneslimitadas
por € tema de investigacion. La consabida metéfora de separar “el arbol del bosque” es
plenamente aplicable en estareflexion. ¢Esfactible unasintesis delos casos particulares del
Derecho Internacional Penal que permitallegar aunavision global de este sistemarepresivo
internacional? ¢Esviable unateoriadel Derecho Penal vigenteenlaComunidad Internacional
queanaiceeinvestiguea Derecho Internacional Penal como unaramaespecificadel Dere-
cho Internacional Publico?

Desdeestavision global, y como primeraconstatacién, es dable observar que el Derecho
Internacional Penal no se nos presenta como algo uniforme y organizado, tal como un
sistema penal estatal, sino a través de manifestaciones puntuales, en las que existe cierta
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dosis de anarquia normativa e incomunicacion entre ellas. ¢Qué vinculo existe entre los
Tribunales I nternacionales Penales paralaEx Yugoeslavia, de Ruanda, de SierraLeonay el
Tribunal Internacional Penal Permanente?, ¢cual eslaincidenciareciprocadesusfallos? ¢Ja
normativasustancial penal de uno es aplicable en otros? etc. Todos éstos son losinterrogan-
tes que tanto ladoctrinadel Dipen como lajurisprudencia deberan dar respuesta.

Preliminar “Ubi societas ibi ius’

Toda comunidad humana tiene, dentro de su estructurajuridica, primitiva o desarrollada,
normas que castigan mediante una sancién penal, determinados actos que se considera atenta-
torios contra su existenciay.o desarrollo. Se trata de conductas, que en un contexto histérico
determi najq, laopinion generalizada consi deraque deberan ser castigadasparael supuesto de
su comision .

Este sistema pena se adecua a la estructura de cada comunidad. Asi, en el caso de las
comunidades estatal es que pertenecen a denominado sistemacontinental, las normas penales
secrean en base alos consabidos principiosdel “ nullumcrimen, nulla poena, sinelege” como
unamanerade proteger alosderechos bésicos delapersonaprivadafrente d poder omnimodo
del Estado. El objetivo deeste pr| ncipio espublicitar alos partl culares que solo determinadas
conductas, y no otras, mereceran € castigo con laaplicacion de una pena Seagregaqueesta
“ Iege” deberdademésse“praevid’, “scriptd’, “stricta’ y finalmente“ certa”, entre otrosrequi-
sitos’. Otraparticularidad del sistemapenal estatal esquelacreacion de esanormativapenal se
encuentramonopolizaday concentradaen determinados 6rganosdel Estado, como un modo de
otorgar certezarespecto delaexistenciay extensién delanormapendl.

La Comunidad Internacional también tiene su propio sistema pena que, en definitiva,
sera el reflgjo de su particular estructura descentralizada. Se lo conoce como el Derecho
Internacional Penal (queen lo sucesivo Io denominaremos con laabreviatura“Dipen”), una
rama del Derecho Internacional Piblico’, y como tal, participa de sus caracteristicas que
imprimen al sistemarepresivo internaci onal unadinamicaqueresultadificil deasimilar para
un jurista habituado al derecho penal estatal.

1.-Derecho Internacional Penal y Derecho Penal Internacional

Deseamos puntualizar un tema que no es meramente semantico dado que tiene una
fundamental importanciametodol 6gica. No corresponde emplear como sinénimos Der echo
Internacional Penal y Derecho Penal Internacional, ya que responden a distintos
sistemas normativos.

Laantelacionend titulo delapalabra“Internaciona”, hacereferenciaaunainformacion
que no es de poca valia, ésta indica que la normativa en cuestion es de fuente y origen
internacional.

! GrispieNI, FiLipro. Derecho Penal Italiano. Vol.l. Introduccion. pag. 72 y ss. Ed. Depama. Bs.
As, 1948.
OBARRIO Epbuarpo Acuirre. “ Sobre nullum crimen sine injuria y algun otro principio”.pag. 33
y ss. Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires. Tomo 56. Dic.1996.
FIERRO GuiLLermo J. La ley penal y € Derecho Internacional, pag.157. Ed. Tea. 1997.
KAI AwmBos. La parte general del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracion
dogmatlca_ Ed. Konrad Adenauer. 2005, pag. 35.
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Asi, cuando nos referimos a Derecho Internacional Penal (Dipen), lo hacemos en
relacion a un sistema normativo de origen internacional. Sus normas surgen de las fuentes
internacionales (entre otras, lasenumeradasen € art. 38 del Estatuto dela Corte I nternacio-
nal de Justicia), y como tales, tienen una vigencia supraestatal (se aplica el monismo con
supremaciainternacional). Su caracteristicaesencial eslatuteladebieneseinteresesjuridi-
cosdelaComunidad. Dealli quesu violacion |mp||caunaagr&d on contralaComunl daden
su conjunto. El delincuente seré considerado como “hostis humani gener|§‘ y, como tal,
pasible delapersecuciony castigo por cual quieradelos miembros de esta Comunidad. Esta
eslafundamentacion, en Ultimainstancia, deladenominada“competenciauniversal” quese
atribuyen los Estados parala persecucion y castigo de los criminal es internacionales.

Por su parte, el Derecho Penal Internacional, es un sistema normativo de origen y
fuente estatal. Son agquellas normas estatal es penal es que exceden €l marco de su aplicacion
territorial local. Eslaparte del derecho nacional que establece el @mbito espacial o personal,
del derecho punitivolocal y del derecho penal extran ero’. No debe olvidarse que en materia
internacional, |os sujetos primarios tienen una cualidad que les es muy propia: son Estados
soberanosy como tales gozan de autonomia e independenciaparalatomade sus decisiones.
Y forma parte dela soberania de cada Estado establecer lavigenciaterritorial y personal de
sus normas penales, asi como de la aplicacion en su territorio del derecho extranjero o
inclusiveinternacional.

Demodo tal, queintegraa Derecho Penal Internacional, toda aquella normativa estatal
gue regula la asistencia y el auxilio con otros Estados y los Tribunales Internacionales,
también los tipos penal es estatal es rel ativos alas rel aciones internacional es (arts.198, 219,
220, 221 del Cadigo Penal Argentino quereprimen alapirateria, peligro enladeclaracion de
guerrao represalias, violacion deinmunidades, etc.); o lasnormas queregulan €l derecho de
asilo, entre muchos otros ejemplos.

Algunosautores como Quintano Ripollés' consideran que e Derecho Penal Internacional
no es técnicamente “ pena” dado que son normas procesal es tendientes ala solucion delos
conflictosjurisdiccional esy normativos de distintos Derechos Penales. Otros, comoAlcides
Calandrelli, consideran que esta rama en realidad pertenece alaespecialidad del Derecho
Internacional Privado como un ambito paralasol ucion delosconflictos procesalesy sustan-
tivos entre los derechos de distintos Estados’.

Dealli que no corresponde |a utilizaci 6n ambigua de ambos términos “ Derecho I nterna-
cional Penal” y “ Derecho Penal Internacional” por cuanto serefieren asistemas normativos
distintos e incluso de otro nivel jerérquico, ya que €l Dipen siempre tendra supremacia

® Caso Furundzija, Anton” TIPEY ( Furundzija IT-95-17/1) ver §147.
Jver en http://www.un.org/icty/cases/jugemindex-f.htm.

GuiLLermo J FIERRO, La ley penal y el Derecho Internacional. pag. 56 .2° edici6n .Editorial
Tlpograflca Editora Argentina. Buenos Aires 1997.

QuinTANO RipoLLES, AnToNnio. Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Penal.
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto Francisco de Vitoria. Madrid. 1955.
Fierro, Guillermo J. La ley penal y el Derecho Internaciona. Ed.Tipografica Editora Argentina.2°
Ed|0|on 1997 en pag.56 punto 4.

CALANDRELLI AcLcipes. Cuestiones de Derecho Internacional Privado. Tomo Il. Madrid. 1913.-
pag.107 “ A nuestro juicio, el Derecho internacional privado comprende también las reglas o
normas destinadas a regir las relaciones de orden penal, dirimiendo las cuestiones de esta
naturaleza que surjan en el ambiente internacional...” .

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 49

respecto de las normas estatales penales: no podran invocarse normas estatales para sus-
traerse alas responsabilidades internacionales penales (supremacia absoluta del Derecho
Internacional).

2.- ElI DIPEN como una rama especifica del Derecho Internacional Publico

El Dipen es unaramadel Derecho Internacional Publico y como tal, participa de todas
sus cualidades, que imprimen caracteristicas muy particularesal sistemapenal dela Comu-
nidad I nternacional. Podemos destacar algunasde ellas:

2.a. El sistema descentralizado de la Comunidad Internacional y del Dipen

L adescentralizacion es unacaracteristica predominante del Derecho Internacional, por la
cual, sus miembros asumen rolesy funciones que en el derecho interno se concentran en el
Estado. En virtud de esta descentralizacion no existe en el ambito internaciona un érgano
legidlativo, un 6rgano judicial o un érgano con facultades policiales que monopolicen y
concentren: lacreacion delas normasinternacionales penal es, laaplicacion delas sanciones
y finalmente las funciones de prevencion y represion de los “delictaiuris gentium”.

La Comunidad Internacional no institucionalizada se estructura en base a un modelo
“paritario”, de coordinacion entre sus sujetos estatal es. L os Estados, como sujetos origina-
rios de esta Comunidad, son entes soberanos, y como tales, no admiten laposibilidad de una
relacion de subordinacion (de contenido compulsivo) a un érgano legislativo, judicial o
policial internacional. Ello sdlo resultaadmisible previaconformidad o aceptacion, expresa
0 t&cita, aunasituacion subordinada.

Esta descentralizacion conllevalas consecuencias que se sefial an a continuaci on.

2.b. Inexistencia de un 6rgano legidativo internacional que genere normas inter-
nacionales penales.

Enlossistemas estatal es se concentralaactividad de generacion de normas en determina-
dos 6rganos. Por |o general, son |os parlamentos quienestienen asu cargo lasancion delas
leyes penal es aplicables en esa Comunidad. Sin embargo, y en virtud delanatural descentra-
lizacion delaComunidad I nternacional, lasfunciones de creacion de las normas penales no
se encuentran monopolizadas en ningn organismo o sujeto. Lareaidad nosevidenciaque su
creacion estdacargo de todos | os miembros de esa Comunidad. Son los Estados, y losdemas
sujetosdel Derecho Internacional, quienes gestan las normas penales que se aplicardn en la
Comunidad.

Debemos puntualizar que laAsamblea General de las Naciones Unidas no es un 6rgano
legislativo, ya que ésta solo se expide através de resol uciones, declaraciones o recomenda-
ciones, que no tienen un caracter obligatorio analogo aunaley. LaAsambleapuede proponer
pero no obligar a los Estados miembros de la Naciones Unidas’. Ello no obsta que la
AsambleaGeneral seaunforo deliberativo de unagraninfluenciaenlaformacionindirectade
normasinternacional es. Sus resol uciones desempefian unaimportante funcién paralafutura

® A 1o resolvié 1a ClJ in re. Sud-Oeste Africano en d que se confirmo la falta de obligatoriedad
de las resoluciones de la Asamblea General, que no tienen otro alcance que € de “invitaciones a
observar una determinada conducta”. http://www.icj-cij.org/cijwww/cdecisions/csummaries/
clsaesasommaire660718.htm.
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creacion de normas obligatorias, sean consuetudinarios o consensual es’. Resultaclarala
fuerza persuasivade sus resoluciones pero ello no es suficiente paraconvertirlasen juridica
mente obligatorias.

La falta de un 6rgano legislativo y la consecuente descentralizacion de las funciones
normativas, hacen que Derecho Internacional Penal haya evolucionado en distintas &reasy
enformadesparejay aveces contradictorias. Lacarenciade unasisteméticadelacriminolo-
giainternacional y de un cuerpo codificado normativo, son una particularidad posible de
calificar como draméticadel Dipen.

2.b.1. Lasextraordinariasfacultades“ normativas’ del Consejo de Seguridad

Debemos hacer una aclaracion en este punto, en cuanto alas extraordinarias facultades
“normativas’ del Consgjo de Seguridad, que representaron una novedosa situacion en el
Derecho Internacional . En funcién delasatribucionesqueleotorgael capituloVI | delaCarta
delasNaciones Unidas, este 6rgano gjecutivo procedl dacrear dostrl bunalesinternacionales
penales ad hoc. Se trata de |as resoluciones 827/93" y 955/94" , que no sdlo constituyen
Tribunales Internacionales parala Ex Yugoeslaviay de Ruanda, sino que ademas, aprueban
los Estatutos en base alos cual es estos organi smos internacional es deberan actuar.

Los Estatutos del TIPEY (Tribunal Internacional Penal para la Ex-Yugoesavia) y del
TIPR (Tribunal Internacional Penal de Ruanda) contienen variadasy multiples normas:

a.- nor mas constitucionales de los tribunal es que regulan su organizacion, funciona-
miento y su capacidad juridicainternacional, etc. (esun verdadero derecho constitucional del
organismo internaciona que secrea);

b.- nor mas pr ocesal es en cuanto al procedimiento y recursos contralas decisionesque
se adopten (codigo procesal penal ), y ademas

C.- hormas sustanciales penales, ya que se especifican los crlmenes gue deberan ser
juzgadosy castigados por € tribunal creado (cédigo penal partlcular)

Hacemosreferenciad término de” facultadesextraordinarias’ del Consgo de Seguridad, yaque,
por la comisién de graves crimenes humanitarios que pusieron en peligro la paz y la seguridad
internaciond, se “auto-atribuyd” facultades implicitas (no expresas) de la Carta de las Naciones
Unidas paracrear TribundesInternacionaesy dictar las normas penaes que éstos aplicaran.

Estafacultad legislativa no se encuentra contemplada por |a Carta de las Naciones Uni-
das. Sobrelalegalidad detal actuacion debié decidir e Tribunal Internaci onal paralaExYu-
goeslavia, ante quien se cuestiond su propia constitucion. En el caso Tadic* laCamarade

® Rev Caro, ErnEsTO J. La competencia legislativa de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Efectos juridicos de las resoluciones. Pag.24. Universidad Nacional de Cordoba. Direc-
ciéﬂ General de Publicaciones. 1978.

Texto disponible en http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/306/31/IMG N9330631.pdf?
OpenEI ement.

Texto Disponible http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/437/51/PDF/N9443751.
pdf’gOpenEI ement.

ETIEY: art.2° (infracciones graves a la CG.1949), art. 3° (crimenes de guerra) , art.4°
(crimen de genocidio), art.5° (crimenes contra la humanidad) y ETIPR: art.22 (crimen de
genocidio) art.3° (crimen contra la humanidad) art.4° (violaciones del art.3 de la CG 1949 y
Protocolo Il adicional de 1977).

* Le Procureur ¢/ Dusko Tadic, alias “Dule” arrét relatif a |’appel de la défense concernant
I’exception préjudicielle d'incompétence. Ver en sitio internet del TIPEY. http://www.un.org/icty.
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Apelaciones debi 6 resol ver unaexcepcion preliminar deincompetencia, sobrelasfacultades
del Consgjo de Seguridad paraconstituir TribunalesInternacionales. Ental fallo, €l Tribunal
manifestd que ante una situacion de extrema necesidad que pone en peligro lapaz y la
seguridad internacional es, el Consejo de Seguridad se encuentrafacultado paraelegir discre-
cionalmentelas medidas que considere necesarias (art. 39 delaCarta). Y deconformidad con
el art. 41 puede, a su criterio, crear tribunales internacionales con e fin de asegurar y
restablecer la paz. (punto 35y ss. del fallo), con lo que aval6 esta facultad implicita del
Consgjo de Seguridad.

Como resultado de esta descentralizacion normativa, en virtud delacual lossujetosdela
Comunidad Internacional generan las normas penal esinternacionales, se constataque existe
unamultiplicidad de fuentes normativas penales.

2. c. Multiplicidad de fuentes normativas inter nacionales penales

Unadelas caracteristicas del Dipen eslamultiplicidad y lasimultaneidad delasfuentes
normativas penales, asi como de las normas penales que surgen de éstas.

Esto marcaunasignificativadiferenciacon €l derecho estatal, donde lafacultad de generar
normas penales se monopoliza en un 6rgano estatal predeterminado. Ademéas, esta norma
estatal serdlaemergente de unaley, como su fuente Ginicay exclusiva. (art. 18 dela Consti-
tucion Argentina). No ocurre esto en €l dmbito internacional.

Imaginemos que sobre un mismo ambito territorial estatal, confluyan varios codigos
penales (leyes escritas) y ademas otras fuentes de normas no escritas (derecho consuetudi-
nario) y que todos tipifiquen delitos penales con distintos al cances. Estas multiples normas
penales coexisten unas con otrasy en un mismo ambito territorial y personal. Se planteael
problemade cudl es normas se aplicaran alos hechos delictivos ocurridosy, lo dramético de
estasituacion es que, segiin € régimen penal, € imputado podraser considerado criminal, o
Ilegado el extremo, ser absuelto.

En la Comunidad Internacional se crean normas penales através de diferentes fuentesy
sin que exista un orden jerarquico que privilegie unafuente sobre otras.

Recordemos que el art. 38 del Estatuto de la Corte Internaciona de Justicia, enumera
como fuentes de normasinternacionales

1.- lasconvencionesinternacional es, sean generaleso particul ares,

2.- la costumbre internacional, como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho;

3.- los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas (es el
derecho interno de los Estados en la medida que participe en la formacion de principios
generalesdel derecho) y finalmente

4.- |lasfuentesauxiliarescomo son: las“ decisionesjudiciales’ (jurisprudenciaarbitral o
judicia) y la doctrina internacionalista. Estas dos Ultimas son consideradas como fuentes
verificadoras de las normas que surjan de las tres precedentes.

Estaenunciacion no eslimitativa, por cuanto existen otras fuentes normativas, aplicables
a Dipen, como las “resoluciones de los organismos internacionales’ (conforme se expuso
precedentemente respecto del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas) o los Princi-
pios General es de Humanidad paralos casos de graves viol aciones alos principios humani-
tarios einexistenciade normainternacional especifica”.

** Dosovsex Josg, “ El Derecho Internacional Penal. Delitos y crimenes internacionales. Sus
fuentes normativas’ Tesis doctoral USAL. Marzo 2005. Cap. XII: “Los Principios Generales de
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Esta multiplicidad de fuentes de normas penal es hace que frecuentemente ocurran con-
flictos entre las distintas normas que de €l las pueden surgir y que, ademas, son susceptibles
de ser aplicadas aunamismasituacién facticacriminal. Puede ocurrir que coexistan distintas
normas de carécter convencional (de un tratado con las emergentes de otra convencion) o
combinadas con normas de origen consuetudinario o Principios Generales de Humanidad o
resol uci ones de Organismos I nternaci onal es (entre una.convenci6n que sancionaun delictum
iuris gentium con una norma consuetudinaria o con un principio general de humanidad
relativosa mismo delictum). Ladelicadasituacion obligaautilizar distintos procedimientos
paraladeterminacion delanormainternacional penal.

En estos casos es necesario sel eccionar qué normapena seralaaplicablealaconductaque
se consideralesivaparala Comunidad Internacional. Existe un orden jerarquico por €l cual
una norma internacional penal tendra prelacién respecto de otra. Se pueden seguir varios
criteriosjuridicos de seleccion y depuracion normativa: a.- por la naturaleza de las normas
penales (si es normadel ius cogens o no); b.- por su especialidad , (“ |ex specialis derogat
legegenerali”); y c.- por su aparicion cronologica (“ lex posterior derogat lege priori”).

Dealli queesnormal, que en el ambito delaComunidad Internacional, concurran varias
normas penales respecto de un mismo delictumy que surgen de distintas fuentes formales.

2.d.La vigencia simultanea de normas internacionales penales de distinta fuente
normativa. Un g emplo: la esclavitud.

Para aclarar el concepto precedente y a solo titulo de un eiemplo, entre muchos otros
delictaiuris gentium, podemos citar alaesclavitud'.

Laesclavitud tuvo unaparticular evolucion enlaopinioiurisdelacomunidad internacio-
nal. De una préctica y actividad licita, incluso protegida por representar una importante
incidenciaen el comerciointernacional, paso aser considerado un verdadero crimen interna-
cional como norma prohibidapor € ius cogens.

Laesclavitud esun delictaiuris gentium, que en laComunidad Internacional tienevarias
fuentes normativas. Pero ademas, dentro de cada tipo de fuente, pueden existir normas
penales diferentes. Corresponde analizar €l g emplo.

2.d.a. El derecho convencional: Normas convencionales que prohiben la esclavitud

La fuente mas afin al criterio penalista estatal es la convencional, ya que las normas
emergentestienen, por |o menos, la caracteristicade ser escritas. El tratado internacional se
presentacomo |lafuente normativamasidéneay acorde con laconcepcién generalizada por
laque unanorma penal, deberatener formaescrita. Pero también tiene sus limitaciones:

La primer desventaja se refiere ala limitada extension de los sujetos obligados, por €
principioresinter aliosacta. Es concepto béasico de todo sistemajuridico quelos acuerdos

Humanidad como fuente de normas internacionales penales’, pag. 314 y ss. Cap. XllI: Las
resoluciones de los Organismos Internacionales como fuente formal de las normas penales, pag.
357y ss.

*’Dada la limitacién del tema, nos referiremos a la “esclavitud” en su modalidad cléasica o
primitiva si se quiere. Modernamente se la considera asimilable al delictum de la trata de
Personas, Mujeres, Nifios e Inmigrantes con lo que se amplia considerablemente el espectro
normativo. Ver. Oyarzébal, Mario J.A “Trata de Personas’, pag. 95. Anuario Argentino de
Derecho Internacional. XIV. 2005. Cérdoba.
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solo obligarén a las partes intervinientes. La consecuencia es que cuanto se constituyan
“delictaiurisgentium” por laviaconvencional, éstos sl o obligaran alos Estados firmantes.

Otralimitacion de las convenciones es su vigencia condicionada a la voluntad de los
Estados firmantes. Esto surge del derecho de hacer reservas, de la denuncia del tratado o
acordar su terminacion o suspension, con lo que bien podra limitarse la efectividad de esa
norma penal convencional. De modo tal que un sistema penal establecido en base a un
tratado internacional puede ser tener diferentes al cances que dependen detodas|as partesy
también de cadaunade ellasindividua mente consideradas.

Ademés, y dentro del sistema convencional penal, es constatable una total falta de
sistemética. Lostratadosinternacionalesvinculadosal Derecho Internacional Penal fueron
celebrados y firmados sin una sistematica y una coordinacion de las normas penales que
establecen.

No obstantey pesealaslimitaciones, el derecho convencional tiene apreciablesventgjas:
son normas escritas y por ello claras, explicitas, obligatorias para las partes y con una
elevadacargadelegitimidad. Por deméas, aun cuando no gocen de unaratificacion o adhesion
anivel universal, contribuyen ala clarificacion del derecho penal existentey pueden ser €l
pasoinicia paralageneracion de un derecho consuetudinario anivel general.

Las fuentes normativas del derecho internacional tienen reciprocas influencias entre
si, pero en particular el derecho convencional se destaca por sus multiples posibles
efectos:

El efecto declarativo deun tratado. Este efecto contemplael supuesto que unanorma
consuetudinaria ya existente se plasma en un tratado. En este caso surge o que denomina-
mosla“ costumbreescrita” . Laconvencion reflejapor escrito |o que eraunanormaconsue-
tudinariayavigente.

El Tratado de Romade 1998 representa un verdadero corpusiurispenal delaComunidad
yaque reliney desarrolla, en un texto unificado, normas penalesy procesales teniendo en
cuentalos diferentes sistemas de derecho penal estatal, con sus propiastradiciones. Plasma,
por asi decir, €l derechointernacional penal consuetudinario actualmentevigente.

Queel tratado “cristalice’ una norma consuetudinaria. Es el supuesto de un trata-
do que contempl e en sus di sposiciones, una norma consuetudinaria que alin no se encuentra
definitivamenteformada. Setratade unanormaen “ statusnascendi” pero suinclusion enun
tratado i nternacional facilitasu consolidacidn como normainternacional

Queun tratado provoque un proceso gener ador deunanorma consuetudinaria. Es
€l efecto por €l cual la norma consuetudinaria es generada (para €l futuro) por causa de un
tratado precedente. A esta convencion laidentificamos como “tratado consuetudinario.

Laesclavitud se encuentracontempladacomo “delictumiurisgentium” en diversas con-
vencionesinternacionales.Y seguin cada convencion, seraconsiderada (laesclavitud) yasea
como un “delitointernacional”, 0 como un “crimen internacional”.

Consideramos que unaimportante clasificacion delos” delictaiurisgentium” esaquella
quelosdiferenciaentre” delitosinternacionales’ y “ crimenesinternacionales’ . Ladistin-
c¢ion radicaen que unos tienen la caracteristica que su persecucién y punicion dependen de
laincorporacion en los derechos penal es de cada Estado, en tanto que los calificados como
crimenesinternacional es, son normas penales que forman parte del “ius cogens’ y por ende
su perseguibilidad no depende de laincorporacion normativaestatal y por su propianatura-
leza son imperativas y oponibles erga omnes.

La esclavitud como “delito internacional” se encuentra regulada en la Convencion de
Ginebradel 25.09.1926, en su Protocolo anexo de 7.12.1953, en la Convencién suplementa-
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riarelativaalaabolicion delaesclavitud, de latrata de esclavos einstitucionesy préacticas
analogasalaesclavitud, del 7.09.1956.

Estas normas de fuente convencional, por el principio del “resinter alios acta” (art.34
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados), solo obligan alos Estados firmantes
(“pacta sunt servanda”, art. 26 CV cit.) y no alosterceros Estados. He aqui unaimportante
limitacion personal y territorial de este delictum de origen convencional: sdlo serdexigible
entre las partes firmantes. Segun estas convenciones, |os Estados firmantes asumen el com-
promiso de incorporar en sus derechos internos el delito de esclavitud:

Asi, la convencion suplementaria relativa a la abolicion de la esclavitud, de latrata de
esclavos einstitucionesy practicas analogas ala esclavitud, del 7.09.1956. establece en su
Articulo 1: Cada uno de los Estados Partes en la Convencién adoptara todas aquellas
medidas legislativas o de cualquier otra indole que sean factiblesy necesarias para lograr
progresivamentey ala mayor brevedad posiblela completa abolicion o € abandono delas
institucionesy practicas que seindican a continuacién, dondequiera que subsistan, lessea o
no aplicable la definicion de esclavitud que figura en el articulo 1 del Convenio sobre la
Esclavitud, firmado en Ginebra en 25 de septiembre de 1926.

Ello significa que hasta tanto tenga lugar estaincorporacion al derecho penal estatal, la
esclavitud no serd penada, pese aque €l Estado haya firmado esta convencion.

Pero también, dentro del derecho convenciona, laesclavitud puedellegar aser considera
dacomo un “crimen internacional” cuando constituyaun acto material del genocidio, o del
crimen de lesahumanidad o como una précticacontrariaa derecho humanitario (crimen de
guerra).

Asi, en el Tratado de Roma de 1998 se contemplaalaesclavitud dentro del crimen de
genocidio, cuando constituya una practicade sometimiento intencional del grupo acondicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial (art.6°inc.c) . O
laesclavitud como un crimen delesahumanidad, cuando se cometacomo parte de un ataque
generalizado o sistematico contraunapoblacion civil (art.7: parr.1inc. c, parr.2 ). O final-
mentelaesclavitud como un crimen de guerra, y quelamencionaexpresamente en el supues-
to de esclavitud sexual (art.8, 2.e.vi).

También, el Tratado de Freetown, que constituyé el Tribunal Internacional de
SierralLeonay aprob6 su estatuto, establece alaesclavitud como crimen delesahumanidad
(art.2c.).

La Convencién para la prevencion y castigo del crimen de Genocidio de 1948,
incluyeenformano explicitaalaesclavitud como acto material configurativo del genocidio,
cuando redina las siguientes condiciones: a) en cuanto a dolo especifico del actor, debera
perseguir laeliminacion total o parcial de un grupo nacional, étnico, racial oreligiosoy b) e
acto de esclavizar debera causar serios dafios en lasalud fisicao mental de ese grupo (art.2.
b), 0 someter al grupo a condiciones de vida que impliquen su desaparicion total o parcial
(art.2. ¢).

2.d.b. Resoluciones de Organismosinternacionales

Destacamos liminarmente las res.827/1993 y 955/1994 del Consgjo de Seguridad que
constituyeron alos TIPEY y TIPR y aprobaron sus estatutos. En € articulado estas reso-
luciones incluyen ala esclavitud como acto de genocidio (art.4 del TIPEY y 2 del TIPR,
cuando redinalas condiciones antes explicadas que di spone la Convencién contrael Genoci-
dio), o como graveinfraccion alaConvencion de Ginebrade 1949 (TIPEY art.2, art.4 TIPR)
0 como crimen de lesahumanidad (art.5.c del TIPEY y 3cdel TIPR).
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2.d.c. El derecho consuetudinario: Normas consuetudinarias que prohiben la esclavi-
tud.

Sin lugar a dudas, una de las fuentes penales mas importantes del Dipen es el derecho
consuetudinario, que por propia naturaleza genera normas penales no escritas, pero efecti-
vamente presentes en la practicainternaciona y en la“opinio iuris sive neccesitatis’ dela
Comunidad.

Enladoctrinainternacionalistatienelugar un importante proceso dereelaboracion delos
elementos de la costumbre internacional . Existe unatendencia adar primaciaa elemento
psicolégico (opinio iuris) por sobre la practica estatal: “opinio iuris without concordant
state practice”. Este proceso se gener6 en base a la conocida obra de Bin Cheng, «United
Nations Resolutions on Outer Space: ‘ Instant’ International Customary Law”, y actual men-
te uno de | os defensores méas destacados es el Juez del TIPEY, Theodor Meron'.

Por unlargo proceso histérico, laComunidad I nternacional evolucioné en susval oracio-
nesde unaactitud permisivadelaesclavitud al extremo opuesto de prohibirlay ser merece-
dorade unasancién penal.

Justificada por fil6sof os, tolerada por lasreligionesy reglamentaday protegidajuridica
mente por el Derecho Internacional Clésico, hoy es calificada como unade las violaciones
maés del eznables contrala dignidad humana. Fue un lento proceso abolitivo desde su prohi-
bicién por Dinamarca en 1792, su condena en el Congreso de Viena de 1815 (Declaracion
relativaalaabolicion universal delaEsclavitud de 1815) y lafirmade més de 300 tratados
internacional es destinados a combatir la esclavitud. Se destacala Convencion relativaala
esclavitud del 25 de septiembre de 1926. Esta convencion incentivaalos Estados parte para
que adopten en sus derechos internos penales las normas necesarias parala represién dela
esclawtud Lo sugestivo de este convenio es que no dispone la abolicién inmediata, smo

“progresiva’ delatrata de esclavos considerando losintereses econémicosinvol ucrados”,

Existelanormaconsuetudinariapenal vigente enlacomunidad internacional, que cons -
deraalaesclavitud como un delictumiurisgentiumdel derecho internacional penal general
Como tal, los Estados deben disponer la normativa suficiente para su represion local. Se
tratade unanormageneral, vigente paratodos|os miembros delaComunidad Internacional .

Estanormaconsuetudinariaeslagque generd aposteriori lafirmadeimportantes Conven-
ciones. La condena a la esclavitud se encuentra en una gran parte de las convenciones
internacional es sobre | os derechos humanos, sean universales o regional es: Declaracion Uni-
versal delos Derechosdel Hombre del 10.12.1948 (art.4); Pacto Internacional relativo alos
derechoscivilesy politicosdel 19.12.1966, art. 8; Convencidn Europeade proteccion delos
Derechos del Hombrey libertades fundamentalesdel 4.11.1950, art. 4; Convencion Ameri-
canadelos Derechos del Hombre ( Pacto de San José de CostaRica) del 22.11.1969, art. 6;
CartaAfricanade los Derechos del Hombrey delos Pueblos del 28.6.1981, art. 5.

Fue el derecho consuetudinario quien alimentd € contenido del Tratado de Roma de
1998, pudiendo afirmarse que sus normas, en cuanto al derecho sustancia penal, obliga

" Bin CHENg, “United Nations Resolutions on Outer Space: ‘Instant’ International Customary
Law?’ 51nd. J. Int'l 1. 23, 35, 36 (1965). Theodor Meron AJIL 1995, 554 y ss. y AJIL 1996,
238y ss.

* Jos EMMANUEL. “La traite des etres humains et I’esclavage’. En Droit International Pénal.

Pedone.2000, pag. 337.
® Jos EMMANUEL. ob. cit. pag. 238.
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inclusive a los Estados no ratificantes del mismo, no como derecho convencional, sino
consuetudinario devigenciauniversal.

De dli que la resistencia de algunos Estados para la ratificacion de esta importante
Convencion (Estados Unidos de Norteamérica, entre otros) no implica laimpunidad para
sus ciudadanos, militares o funcionarios, ya que si bien no les sera aplicable la normativa
convencional no ratificada, si 1o seralaconsuetudinariapenal y los principios generales de
humanidad como fuentes de normas penales’.

A suvez, el derecho consuetudinario nutre laimportante jurisprudenciadelos Tribunales
internacionales. La ClJ, en sucesivos fallos y dictamenes consultivos, precisa cuatro dere-
chos bési cos humanitarios: & derecho de no ser sometido aesclavitud, el derecho de no ser
discriminado racialmente, el derecho de no ser sometido a un trato inhumano en caso de
privacion delalibertad, y €l derecho de no ser privado abusivamente de su libertad”.

También dentro de las normas consuetudinarias corresponde distinguir cuando éstas
consideran alaesclavitud como un “delito internacional” sometidaaun sistemaderepresion
ordinaria, 0 como un “crimen internacional” que integra el derecho del ius cogens con un
régimen mucho masriguroso y severo. Ello esimportante en cuanto alosdistintos efectosen
Su persecucién y castigo.

Como delito internacional, su represién queda condicionada a la incorporacion en los
codigos penales estatal es. Existe una significativalaguna en la normativa internacional en
cuanto a que no existen sanciones para los Estados que son remisos en la adaptacion de su
sistema penal.

Lasconvencioneso el derecho consuetudinario imponen alos Estados Parte obligaciones
de hacer: de adaptar sus ordenamientos internos a la normativa internacional. Pero no se
establece un sistema de control del cumplimiento de tales prestaciones, por |o que bien
puede ocurrir que firmada una convencion no se implemente su aplicacion en €l régimen
interno. Vinculado aestetema, pero con relacion al crimen de genocidio, vale como gjemplo
laconductadel Estado Argentino quien el afio 1956 ratifico la“ Convencién paralapreven-
ciény penalizacion del crimen degenocidio” (del 9.12.1948y vigenteapartir del 12.1.1951).
Pese alanormalanormaconsuetudinariay convencional :

El art.5 de la Convencion contrael Genocidio obligaa“dictar la legislacion necesaria
para efectivizar las previsionesdela Convenciony en particular prever las efectivas penas
a las personas acusadas por genocidio u otros actos enumerados en €l articulo 3”.

El Estado ain no hadado cumplimento asu obligacion deincorporar en el Derecho Penal
al crimen de genocidio con lastodas|as modalidades que disponelaConvencidny el derecho
consuetudinario penal.

Laesclavitud seguin €l derecho internacional penal consuetudinario, constituirdun crimen
internacional y comotal de cumplimiento indefectible (normaimperativa) y exigible univer-
salmente (oponibilidad erga omnes) aun cuando no sea objeto de su incorporacion a los
derechos penales estatales, cuando se configure como un crimen de genocidio, como un
crimen delesahumanidad o como un crimen de guerra.

® Dogovaek , Jost. La Convencién de Roma de 1998.Efectos de la falta de ratificacion 6
adl;?sién. USAL. 2004.
Cl1J. Opiniones consultivas sobre: las reservas a la Convencién contra el Genocidio, sobre €l
Estatuto Internacional de Namibia, fallos in re: Barcelona Traction, y sobre la toma de rehenes
de la embajada americana en Teheran.
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Asi, cuando € acto material de la esclavitud forme parte de un ataque sisteméatico y
organizado contrala poblacién civil, serd considerada como “ crimen de lesa humanidad”.
Cuando se gjecute persiguiendo la eliminacion total o parcial de un grupo humano por
razones étnicas, raciales, nacionales o religiosas, se constituye en un “crimen degenocidio”,
y finalmente cuando laesclavitud implique, durante un conflicto armado, unaviolacién grave
alosusosy costumbres delaguerra, seré considerada como un crimen de guerra.

En estos tres supuestos, la esclavitud como crimen de lesa humanidad o crimen de
genocidio o crimen de guerra, excede el ambito convencional (por propianaturalezalimitado
a los Estados Parte) y también al de una norma pena consuetudinaria ordinaria (delito
internacional) y se encuentra contemplada como una norma penal de categoria superior y
que formaparte del orden publico internacional.

Por 1o que se haexpuesto, se observa que distintas fuentes normativas generan multiples
normas internacionales penales que reprimen la esclavitud, delictum que hemos tomado
como gjemplo entreotros.Y o significativo es que estas normas penales, de distintasfuentes
normativas, todas €llas, tienen su vigencia temporal y a veces espacial simultaneay que
muchas veces se superponen.

Ante estamultitud de normas, se plantead interrogante de cual seralanormaaaplicar al
acto delictivo. Y s se aplica una norma, por ejemplo de origen convencional, cud es la
situacion delasotras (delanormaconsuetudinariao laemergente de un principio general de
humani dad o laemergente de unaresolucién de un Organismo Internacional).

2. e. Caso dela ClJ: Actividades militaresy paramilitares en Nicaragua y contra
dla (Fallo del 27 de junio de 1986)

Larespuesta ala concurrencia de normas de distintas fuentes, fue dadapor laClJinre
“ Actividades militaresy paramilitares en Nicaraguay contra ella” z,

En este caso, Nicaragua demanda a los Estados Unidos de América por dar apoyo a
grupos parami litares que buscaban ladesestabili zacion del gobierno Nicaragiiense. Dado que
lajurisdiccioninternacional eseminentementevoluntariay reqw erelapreviaaceptacion del
Estado, los Estados Unidos invocan la “ reserva Vandenberg” por la que e Tribunal no
podra aplicar las normas convencionales que surjan de tratados o convenciones vigentes
entre las partes.

Esta reserva obligé a pronunciamiento de la ClJ sobre los efectos juridicos de la
incorporacion de unanorma consuetudinaria preexistente aun tratado. Esel “ efecto decla-
rativo” deuntratado o convencion. Al resolver |as cuestiones preliminaresla ClJ dispuso
que:

“ El hecho quelos principios....hayan sido codificados o incor porados en las convencio-
nes multilaterales, no qmere decir que cesen de existir y aplicarse como prlnC|plos de
derecho consuetudinario en relacién a los paises que son partes de tales convenci ones’

5 http /lwww.icj-cij.org/cijwwwi/ccases/cnus/cnus_cjudgment/cnus_cjudgment_19841126.pdf .
Es técnicamente una reserva a un tratado multilateral y que figura en el acépite €) de la
declaracion de aceptacion de jurisdiccion presentada en virtud del parrafo 2 del Articulo 36 del
Estatuto de la Corte por el Gobierno de los Estados Unidos de América, depositada el 26 de
agosto de 1946.
*C1J. Parrafo 73. http://www.icj-cij.org/cijwww/ccases/cnus/cnus_cjudgment/cnus_cjudgment_
19841126.pdf.

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



58 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

“...(N)o hay razén para pensar que cuando €l derecho consuetudinario esta compuesto
por reglasidénticasalas dezgn tratado, este Ultimo suplanta al primero, al extremo de no
tener una existenciapropia” ~.

En esteaspecto laClJratifico lo expuesto en el sentido que hay unaindependenciadelas
fuentes normativasinternacionales, su reciprocainmunidad y su vigenciaauténoma.

Siguiendo el razonamiento expuesto por la ClJ, lanorma consuetudinariano desaparece
por el hecho delafirmade un tratado o convencion. En tal caso, y paralos Estados Parte de
laConvencion, lanormade fuente consuetudinaria quedarel egadaaun segundo plano por lo
que tendré prevalencia la norma escrita posterior (principio de temporalidad) y especifica
(principio de especialidad). Pero estanormaconsuetudinariano quedaderogada. Ello signi-
ficaque, desaparecidao suspendidalanorma prevalente de fuente convencional, resurgiraal
primer plano lanorma consuetudinaria antes relegada. Concluye laClJ que:

“ ...(9)i las normas en cuestidn también existen como normas de derecho consuetudina-
rio, el incumplimiento de un Estado en la gecucién de una norma “ convencional” no
justifica que €l otro Estado serehlse a aplicar la otra norma “ consuetudinaria” *

Toda esta generacion de normas penales que surgen de distintas fuentes normativas
tienden a aglutinarse o sistematizarse, en mayor 0 menor medida, en mltiples sistemas
normativos penal es. Esta sistematizaci6n normativa, cuando tiene lugar, sigue unamodali-
dad aleatoriay limitadaalafuente queledio origen.

Existen convenciones particulares para cadadelictum, pero hay otras que procuran con-
centrar en ellaslos diversos delicta iuris gentium que deberan ser pasibles de sancién.

Ad, por gemplo € Tratado de Roma de 1998 en un excelente gemplo de una sstemética
novedosa en la Comunidad Internaciond y que representa una avanzada en latipificacion delos
diversoscrimenesinternacionaes. Otro tanto correspondereferirnosalas Convencionesde Ginebra
de 1949y losProtocolosAdicionaesde 1977, dirigidas particularmente alos ddlictaiurisgentium
cometidosdurante conflictosarmados sean naciona esointernaciond es. Ademés| osEstatutos para
los Tribuna esdelaEx Yugoedaviao de Ruanda, también procuran sistematizar losdistintosdelitos
queseran objeto del juzgamiento delosrespectivos Tribunaescreados por las Res. ddl Consgode
Seguridad.

El sistemapenal delaComunidad se nos presenta, entonces, fraccionado, parcializado s
sequiere. No existe un Codigo I nternacional Penal, sino unamultiplicidad de normas penales
diseminadas, algunasdelascuales, por lamismafuente quelesdio origen, fueronincluidasen
un corpus iuris mas o menos sistematizado. A este fendmeno perfectamente constatable, 10
denominamos “ pluriverso normativo”.

3. El pluriverso normativo internacional penal

Consecuenciadelavigenciasimultaneade normas penales que surgen de distintas fuentes
normativasinternacional es, es que podemos constatar |aexistenciade un pluriverso norma-
tivointernacional penal.

Como primer andlisis se pueden constatar varios sistemas penalesinternacionales:

a- el Estatuto de Roma dela Corte Penal I nternacional, emergente del Tratado de
Romadejulio de 1998;

% |cJ.sentencia de fondo del 27.6.1986. par.177. http://www.icj-cij.org/cijwww/ccases/cnus/
cnus_cjudgment/cnus_cjudgment_19860627.pdf.
26 . .,
El agregado de las comillas es nuestro para la aclaracion del concepto.
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b.- el Estatuto del Tribunal Internacional para los crimenes cometidos en la Ex
Yugoslavia;

c.- € Estatuto del Tribunal Internacional parajuzgar los crimenes cometidos en
Ruanda;

d.- el Estatuto del Tribunal Especial de Sierra L eona;

e.- € régimen, ya no vigente, de los Tribunales de Niiremberg y de Tokio.

f.- todo el derecho convencional penal que surge de los tratados bilaterales y
multilaterales que se fueron firmando en el curso de la historia. Consideramos que cada
convencion constituye un régimen particular del Derecho Internacional Penal (Dipen parti-
cular) dado que solo obligaraalas partesfirmantes. Salvo que por la“ opinioiuris’ generali-
zada merezcan la elevacion ala categoria de normas consuetudinarias y.o normas del “ius
cogens’, supuesto que se ampliard su ambito de vigenciaal orden universal. En estecaso la
normaconvenciona y devigenciarestrictivapasaraaintegrar el Derecho Internacional Penal
Universal, como normaconsuetudinariao principio general de humanidad.

g.- finalmente se constata la existencia del régimen General, Derecho I nternacional
Penal Universal, (Dipen General o Universal) querige en todalaComunidad Internacional .
Sus fuentes normativas inmediatas son la costumbre, |os Principios Generales del Derecho
de las naciones civilizadas, los Principios Generales de Humanidad, |as decisiones de los
Organismos I nternacionalesy ademéasel derecho convencional cuando adquiereunavigencia
universal.

Nos parece adecuado €l empleo del término “pluriverso normativo”, por cuanto cada
régimen penal constituye un mundo propio, un sistema caracteristico que se autorregula.
Estos sistemas penal es son autosuficientes:

a) desdeel puntodevistanormativo sustancial, yaque cadasistemanormativo tiene
sus propios tipos o figuras penales,

b) en el aspecto formal o procesal, desde que cada sistemactiene su régimen procesal
propio y caracteristico; y

c¢) en loinstitucional, por cuanto se contempla la constitucion de un propio y exclu-
sivo Tribunal Internacional Penal. Este tribunal sdlo podraabocarse parael juzgamiento de
los crimenes sometidos a su competencia. En todos | os casos citados de regimenes particu-
lares, se prevén las formas de designacion y reemplazo de sus jueces, su funcionamiento,
cuestiones de administracion, etc.

3.1. La situacion de anar quia normativa penal

Este pluriverso de sistemasinternacional es penal es funcionasin ningunacoordinacion y
cada cual aplica e interpreta a su manera las normas penales. Las sentencias dictadas por
estos Tribunales del Dipen Particular, enriquecen sin dudaal Derecho Internacional Penal
como unafuente verificadorade normasinternacional es. Pero amedidaque se van dictando
losfallos eincrementa su nimero es més probabl e se surjan contradi cciones entre uno u otro
Tribunal.

Lo particular de la situacién es que no existe un tribunal unificador de jurisprudencia
como en el derechointerno (recurso deinaplicabilidad deley o Tribunal de Casacién), por lo
queel riesgo defalloscontradictoriosyaexiste. No solo en € fuero penal, delicado por cierto,
sino también en las demas érbitas del Derecho Internacional Pablico.

“ Seria lamentable si en problemas especificos distintos tribunal es adoptaran posiciones
divergentes. Asi, por gjemplo, laClJy el TPIY seencuentran considerando casosenloscuales
se discute sobre actos de genocidio cometidos en Bosnia-Herzegovina. Una doble val oracién

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



60 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

podriz% tener lugar al respecto, y no seria una situacion muy feliz’ (expresiones vertidas en
1995)”",

4.E| DIPEN general o universal y los DIPEN particulares

A poco deanalizar estos casos particularesdel Derecho Internacional Penal, constatamos
gue existe otro Derecho Internacional Penal que subyace y nutre a estos gjemplos hoy dia
vigentes.

Apelamos ala explicacion figurativa que siglos atrés empleo €l iusprivatista Savi gny28
representante de la Escuela Histérica del siglo X1X. El Derecho es un producto especifico
de cada Comunidad en un momento histérico determinado. Traspolando este concepto, €l
Derecho Internacional Penal esunaemanacion “espontanea’ de este “ espiritu de la Comu-
nidad Internaciona”, que se manifiesta, entre otrasformas, mediante el derecho consuetudi-
nario fuente normativa por excelencia del Dipen General. Es funcion de la norma escrita
(convencioén o resolucion de un organismo internacional) precisar y completar este derecho
consuetudinario. Yaen su época, este autor hace distincion entre el derecho como realidady
el derecho como norma; entre el derecho general y el derecho particular. El Derecho general
viveen laconcienciacomun delos pueblosy es preexistente asu formulaci6n escrita. Segin
Savigny, lasfuentes son el modo en que se manifiestaese derecho general que preexisteenlo
que denominael “espiritu del pueblo”.

4.1. El Derecho Internacional Penal General

El Derecho Internacional Penal General esel derecho penal querige entodala Comuni-
dad Internacional y se aplicaacada sujeto que habite este planeta con prescindenciade su
nacionalidad, domicilio o del lugar de comisién del delictumiurisgentium.

Existelaparticularidad del Dipen que no regula solamente | as rel aciones de los sujetos
del Derecho Internacional Pablico (Estados, Organismos I nternacional es, Santa Sede, gru-
pos beligerantes, etc) sino que obliga a demés a las personas privadas (sean fisicas o
juridicas). Las normas penales del Dipen General, por natural eza prohibitivasy sanciona-
doras, rigen y castigan |os actos ejecutados por cualquier sujeto sin importar su haciona-
lidad o residenciay alin cuando su propio Estado no contempl e tales normas en su derecho
interno estatal. De alli que, en el caso delos crimenesinternacional es, no esargumento que
exculpelapunibilidad delaaccién, lacircunstanciaque el Estado del cual seesnacional o
donde se cometio el crimen, no lo contemple como un delito penal. Tiene en este aspecto
vigencia el monismo con supremacia del Derecho Internacional, en virtud del cual sus
normas rigen con preeminenciade las normas estatal es.

7 Segun dichos de GuiLLAumE, GIiLBERT. En “The Future of International Judicial Institutions’,
International and Comparative Law Quarterly, British Institute of International and Compara-
tive Law, 44, 1995, pag. 862. También RaimonDo, FaBIAN. “Corte Internacional de Justicia,
Derecho Humanitario y Crimen Internacional de Genocidio. El valor de la jurisprudencia de la
ClJ como verificadora del Derecho Internacional Humanitario y el Crimen Internacional de
Genocidio”. Cruz Roja Internacional, pag. 36. Disponible en sitio internet. De hecho, hoy dia,
es distinta la interpretacion de la ClJ y del TIPEY en cuanto a la extension de la responsabilidad
internacional de un Estado por los actos realizados por grupos paramilitares que reciben su
apqyo logistico militar y operativo.

Sus ideas fueron expuestas en su tratado “ System des heutigen Romischen Rechts’ (Sistema
del Derecho Romano actual) publicado a mediados del siglo XIX.
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El Derecho Internacional Penal General tienelaparticularidad que susfuentes normativas
son aquellas que permiten otorgar a sus normas una vigencia universal, esto es en toda la
Comunidad Internacional. A titulo de ejemplo podremos citar al Derecho Consuetudinario,
los Principios Generales del Derecho y de Humanidad, al Derecho Convencional y las
resol uciones de Organismos | nternacionales con vigenciauniversales. Lo antes afirmado no
impide que puedan participar otras fuentes en la generacion de sus normas pero siemprey
en toda circunstancia, la“ opinio iuris internacional” deber4 complementar estas normas
parasu integracion en €l Derecho | nternacional Penal General.

La oponibilidad “erga omnes’ de lanorma penal es el requisito “sine quanon” para su
inclusion en el Dipen General. Asi encontramos en €l Dipen General normas penal es oponi-
bles“ergaomnes’ dedos categorias. lasque selimitan aestaoponibilidad y son calificables
como “delitosinternacionales’ y las otras, que amésde ser oponibles” ergaomnes’ agregan
lacaracteristicadela“imperatividad” y constituyen los verdaderos* crimenesinternaciona-
les’ eintegranlasnormasdel iuscogensinternacional. Este Gltimo grupo de crimenesson los
que congtituyen laverdadera“ materiasustancia” del Dipen General. El Dipen General, por
lo general, es generador del régimen partlcular ya que se trata de normas con autorldad
universal susceptibles de imponerse aln sin lavoluntad del Estado que laacordé o no”.

4.1.a. Los ddictaiurisgentium’ del DIPEN general

Bésicamented Dipen Generd (también sepuededenominar “ Universadl”) seencuentraintegra-
do por normas pendes escritas y no escritas. Pero en todas dllas € factor comin necesario es su
oponibilidad ergaomnes, esdecir su exigibilidad atodo integrante delaComunidad Internacional.

Dentro del génerodelos*“ddlictaiurisgentium” del Dipen General, podemos constatar la
existencia de dos sub categorias, los “delitos internacionales’ que constituyen aquellas
acciones prohibidas y penadas y oponibles erga omnes, y los “crimenes internacionales’,
quetambién tienen lacaracteristicade su oponibilidad “ ergaomnes’, pero suman un el emen-
to propio y distintivo: su “imperatividad” .

Los“delitosinternacionales’ del Dipen General no son hormas imperativas (no forman
parte del ius cogens). Esto implicalas siguientes consecuencias:

.- Son normas penal es que podran ser derogadas o modificadas por otrasfuentesformales
del Dipen.

.- Ademas podran prescribir

.- También les son opuestas las inmunidades diplométicas o de Jefes de Estado

.- Su persecucion y castigo se condicionaaque hayan sido incorporadas en los derechos
internos estatal es. Existe unaobligacion delos Estados paraadaptar su legislacion pend ala
normapenal internacional.

Todo ello esconsecuenciadelafaltadeimperatividad de estasnormas, de ali que algunos
autores|os consideran como delitos* no auténticos’ o “impropios’ de laComunidad yaque
su cumplimiento depende, de algunamanera, de lavoluntad estatal”

Ello no es 6bice para que la misma Comunidad pueda adj udlcarle ulteriormente esta
Ultima caracteristica. Ello lostransformariade delitosinternacionalesalacategoriade“ cri-
menesinternacionales’.

ZZ QuinTano RipoLLEs. Derecho Internacional Penal. Tomo |, pag.29. Madrid 1955.
Fierro, GuiLLERMO J. La ley penal y el Derecho Internacional, pag. 86. Ed.Tea 1997.
Quintano Ripolles. “ Tratado...”, ob. cit. pag. 378.
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Pero en € supuesto que la conducta incriminada por la Comunidad Internacional se
encuentre comprendida como una “normadel ius cogens’, se transforma en un verdadero
crimen internacional, con las siguientes consecuencias:

a.- es unanorma penal imperativa paralos Estados y |as personas privadas,

b.- esoponible erga omnes atodala comunidad internaciona y atodapersonaprivada
sinimportar sudomicilio, nacionalidad, razao religion. El criminal no puede ampararseenla
legislacion de su Estado paraser excul pado, yaseapor no estar contemplado €l crimenensu
Cadigo Penal o por haber sido beneficiado por algunaamnistiao indulto.

C.- esun crimen que no prescribe,

d.- es siempre extraditable. Tiene plena vigencia la maxima de Grocio de 1624: “aut
dedere, aut punire”.

e.- no se pueden invocar inmunidades diplométicas o como Jefe de Estado,

f.- son perseguibles universalmente por cada miembro dela Comunidad Internacional,
medianteladenominada“competenciauniversal”. Quien comete un crimen internacional se
convierte en “hostis humani generis’ ya que atenta contra toda la Comunidad, por lo que
cadamiembro de ésta (en particular |os Estados) se encuentrafacultado parasu persecucion
detenciony castigo™.

Pero asi como las normas penalesdel Dipen General son en sumayor cantidad normasno
escritas, ya que emergen de la conciencia universal (opinio iuris) en laforma de derecho
consuetudinario o como un principio general de humanidad, tiene una particularidad, que
debe estar presente en el investigador, que es su eminente carécter mutable. Vemos que su
mayor defecto (ser norma penal no escrita) es también la razén de su flexibilidad a las
circunstanciastemporales (historicas). Esunacaracteristicadel Dipen General su constante
modificacion.

Yacitamos el ejemplo de laesclavitud, como una actividad en su momento protegida e
incentivadapor el Derecho Internaciona Clasico, paratransformarse hoy dia, y bajo ciertas
condiciones, enun crimen internacional .

Otro gemplo, que destaca esta variabilidad temporal, lo representa el denominado “ius
ad bellum” o seael derecho de hacer laguerra. Estederecho, enlaépocacléasicadel Derecho
Internacional Publico, fue unanormasuperior delaComunidad Internacional. El derecho a
hacer laguerraeraunafacultad insitaalasoberaniadel Estado. Existiaunanormaconsuetu-
dinariade caréacter imperativo y oponible erga omnes que garantizabaeste “ius ad bellum”.
Algunosinternacionalistas consideran, que en aguellaépocaeste derecho tenialacategoriade
normadel iuscogens:

“...(E)nlossiglos XVII y XVIII fue una regla de ius cogens admitir, en base al principio
de la auto tutela, que era legitimo el recurso a la fuerza sin restricciones y con escasas
obligacionesfrente al enemigo puesto fuera de combate...” *

* Drnas DE CLEMENT, ZLATA. “Algunas Consideraciones sobre Jurisdiccion Nacional e Internacio-
nal en caso de violacion de los derechos humanos®. XV Congreso Ordinario de laAADI. Mar del
Plata. 1999.- DoBovaek Josg, “ El Derecho Internacional Penal. Delitos y crimenes internaciona-
les. Sus fuentes normativas’ . Cap. VI: Delitos y crimenes internacionales. pag. 137 y ss. USAL.
M%rzzo 2005.

ARBUET VIGNALI, HEBER. “ El Derecho Internacional Humanitario (Jus in bello)”. Tomo 11,
pag. 352, en Derecho Internacional Plblico. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo.
Urguay, 2° edicion 1996.
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Coné€l correr delossigloslavaloracion delaguerracambié radicalmente de posicion para
ser considerado como un mal que debia ser evitado paragarantizar laarmoniaen laComuni-
dad Internacional. Asi seinici6 un proceso restrictivo a “iusad bellum” con laconstitucion
delaSociedad delas Naciones(28.4.1919), lafirmadel Pacto de Briand - Kellogg de 1929y
culminacon lafirmadel Pacto de San Francisco que dio nacimiento alas Naciones Unidas
(26.6.1945). La Cartade las Naciones Unidas en €l art.2 parrafo 4° prohibe laamenazao €
uso delafuerza.

Estos dos casos, laesclavitud y €l iusad bellum, son un cabal ejemplo del modo comola
Comunidad Internacional detectalaexistenciadevaloreso bienesy cambiael interésjuridico
de su proteccién normativa en una forma diametralmente opuesta, y generan las normas
penales del ius cogens: “crimen internacional”.

5. El Derecho internacional penal particular

Junto a este régimen General Penal, coexisten |os sistemas penales particularesy que en
Ultima instancia no son sino una manifestacion del sistema universal subyacente a que
procuran interpretar en un momento histérico determinado. El Derecho Internacional Penal
Particular es el Derecho Penal que rige en una parte de la Comunidad Internacional por
distintas y variadas causas. Podra existir:

5.1. Restriccion de contenido territorial, como los regimenes especiales para los
delitos cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia, Ruanda o Sierra Leona. En estos
supuestos hay unacompetencia“ rationeloci” querestringelaaplicacién del sistemapenal
particular alos crimenes que se cometan en €l territorio delaex Yugoslavia, de Ruandao de
Sierraleona. El Tratado de Romatambién participade estalimitacion territorial (entre otras,
que se exponen mas adel ante):

art. 12.2.a “...(E)l Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se
trate...”.

Ello significaque s algun acto criminal tuvieralugar en unazonalindante alapredeter-
minadapor los Estatutos, quedara exento delajurisdicciony competenciade estos Tribuna-
lesInternacionales.

5.2. Restriccion “ratione per sonag” en funcion delanacionalidad del imputado o del
agente activo. Asi €l caso del Tratado de Romatambién contempla estarestriccion perso-
nal: Art.12.- “ Condiciones previas para €l gercicio de la competencia” ..|a Corte podra
gjercer sucompetenciasi uno o variosdel |os Estados siguientes son partesen el presente
Estatuto...” Art.12.2.b: “ El Estado del que sea nacional el acusado de crimen”.

LaCorte Penal Internacional solo intervendra cuando |los crimenes sean cometidos en
losterritorios delos Estados Parte (restriccion “ rationeloci” ) o por nacionales o ciudada-
nos de los Estados Parte (“ ratione personae”). Fuera de estos supuestos el Tribunal
carecerade competenciaparaintervenir en el juzgamiento.

5.3. Restriccién en razén de la fuente normativa. Pueden darse casos de regimenes
penales particulares en razén de las fuentes normativas que los crearon. Ello tiene lugar
cuando su fuente esunaconvencion internacional, y asi solo regiraparalos Estados firman-
tes(gjemplo del Tratado de Roma), 0 unacostumbreinternacional regional o bilateral y por
ende solo aplicable alaregion respectiva o entre los Estados involucrados.
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Pero en todos los supuestos resefiados se reitera € concepto que coexistiran ambos
regimenes normativos, € genera y e particular, sdlo que uno tendra prevalencia en su
aplicacion por los criterios expuestos en |os parrafos precedentes.

Este sistema particular también se encuentra integrado por normas penales clasifica-
bles como delitosy crimenesinternacional es, estos Ultimos en la medida que formen parte
del ius cogens internacional. En este Ultimo supuesto, de los crimenesinternacionales, el
régimen particular del Dipen procurainterpretar y plasmar en una norma escritainterna-
cional aquellanormadel ius cogens que le precedey le sirve de antecedente.

Es por ello que se podra afirmar que el sistema particular tiene efectos de clarificar,
precisar o cristalizar esanormadel ius cogens no escrita.

6. El problema en el Derecho internacional penal general: El gerciciodelajuris-
diccién penal internacional

Cuando se dispone la constitucion de un régimen penal es imprescindible prever lo
necesario parael juzgamientoy punicién deloscrimenesalli contemplados. Si lacaracteris-
tica distintiva de la norma penal es su pretensién punitiva, necesariamente se debe dar
respuestaal gjerciciodelajurisdiccioninternacional.

El gjercicio del poder jurisdiccional esla principal dificultad con que se enfrenta el
Derecho Internacional Penal General, dado que este régimen no prevélaconstitucion deun
Tribunal Internacional permanente.

Entendemos que por la cantidad deratificaciones del Tratado de Romade 1998, que no abarca
latotdidad de los Estados integrantes de la Comunidad Internaciond, 1a Corte Permanentey la
normativaqueaplicarg, integrael Derecho Internaciona Pend Particulary por ende, deunavigencia
limitada

El problemadel gjercicio jurisdiccional, es solucionado en el Dipen Particular en cada
instrumento constitutivo del régimen. Asi el caso delos Tribunalesde Nuremberg y Tokio,
de la Ex Yugoeslavia, Ruanda, Sierra Leona o de lo que disponga cada convencion que
tipifique un delictum iuris gentium. El régimen particular se caracteriza por crear €l tipo
pena y arbitrar |os medios de cOmo se castigara alosinfractores.

Ante la falta de normas especiales, el Derecho Internacional Penal General delega
la persecucién y el juzgamiento de esos crimenes a los tribunales locales, es decir, en la
justicia interna estatal. Seran Iosjuec&e nacionales quienes aplicaran la norma interna-
cional punitiva. Por delegacion del Derecho Internacional Penal General estos tri-
bunal es actuaran como érganosjurisdiccional es de la Comunidad I nternaci onal”. Se parte
del concgoto que el Estado que promueve acciones judiciales actliaen nombre detodoslos
restantes”.

e GiL, Auicia, “Posibilidad de persecucién en Espafia de violaciones a los derechos humanos
cometidos en Sudamerica’. En Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Afio V- Numero
8C;,1999. Editorial Ad-Hoc. Buenos Aires. Pag.499 ver nota 10.

* ORIHUELA Cacatayup, Esperanza, “Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario por las
jurisdicciones nacionales “, pag. 237 y ss. en Creacion de una Jurisdiccion Penal Internacional.
Coleccion Escuela Diplomética n® 4 , Madrid.

En el caso Demjanjuk de 1986, fue ordenada su extradicion por EE.UU, previa perdida de la
ciudadania dativa (naturalizacion),.ante una demanda planteada por Israel. El tribunal consideré
aplicable el principio de la persecucion universal y que “ el Derecho Internacional dispone que
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El gjercicio de esta“ competencia universal” se encuentracondicionado alo que pudiera
establecer lanormativainternaestatal en cuanto ala persecucién, detencion y juzgamiento
deloscrimenes. Larealidad juridicademuestraque larecepcion normativaen cada Estado es
muy disimil y no sistematica, por o que el resultado final paralaaplicacion delanormadel
Derecho Internacional Penal General por |os jueces nacional es es aveces muy aleatoria.

6.1. Ejemplos de la jurisdiccion internacional
Delaredidad internacional constamos unamultiplicidad de Tribunales actualmente en
funciones:

a.- La Corte Internacional Penal Permanente, (CIPP) que se creb por € Tratado de
Romade 1998,

b.- El Tribunal Internacional Penal paralaEx Yugoedavia, (TIPEY) creado por Res.827/
93del CS.

c.- El Tribunal Internacional Penal de Ruanda (TIPR) creado por laRes.955/94 del CS.

d.- El Tribuna Internacional Penal de Sierra Leona, (TIPSL) creado por el tratado
celebrado entre el Estado de SierraLeonay las Naciones Unidas del 16.01.2002.

e.- A estajurisdiccién propiamente internacional, corresponde sumar lade los Estados
delaComunidad Internacional, en g ercicio deladenominada“ competenciauniversal” para
la persecucién y castigo de los criminales internacionales. Técnicamente son tribunales
nacionales que aplican las normas del derecho interno penal, que son derivacion de normas
internacional es penal es que oportunamente incorporan en su sistema penal Estos Tribuna-
les nacionales, en virtud del principio del “desdoblamiento funcional "* son considerados
también como érganos jurisdiccionales virtuales de la Comunidad Internam onal, ya que
gjercitan lajurisdicciéninternacional quelesdelega.

Estados como Alemania, FranC|a, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos
de Norteamérica, Holanda, Suiza”, entre otros, se atribuyen la jurisdiccién parajuzgar a
aquellos criminal es que cometieron crimenes internacionales alin cuando, el lugar de comi-
sion no fue @ territorio de ese Estado, que las victimas no fueran sus nacionales o que €l
victimario no seasu ciudadano.

Lo particular de esta situacion es que €l gercicio de la jurisdiccion internaciona es
verdaderamente anérquica y muy limitada. Cada uno de los Tribunales Internacionales y

ciertos delitos pueden ser sancionados por cualquier Estado porque los infractores son enemi-
gos de toda la humanidad ( hostis humanis generis) y todas las naciones tienen el mismo
interés en su captura y castigo».- Ver ademéas Donnebieu pe Vaeres, M.H “¢Puede instituirse una
corte criminal internacional? En caso afirmativo ¢cémo organizarla?’, Jurisprudencia Argen-
tina. Tomo XXV, afio 1927. Sec. Doctrina, quien menciond la intervencion del “judex depre-
hensonls’ (sistema de la universalidad del derecho de punir)” (ver pag. 87).

SCELLE Georces. Manuel de Droit International Public. Ed. Domat-Montchrestien. Paris.
1948. pag.678, 690: “ cette jurisdiction sur les particuliers est une aplication type de la loi du
dédoublement foctionnel, chaque ordre judiciaire étatique fonctionne comme une section de
|"ordre judiciaire international non-institué¢”. Quintano Ripolles, Antonio. Tratado de De-
recho Penal Internacional e Internacional Penal. Tomo I. Ob.cit. pag. 438 y ss.

* Sobre Alemania Kal, Ambos: “La implementacion del estatuto de la Corte Pena Internacio-
nal en Alemania’. Revlsta .Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC -07-17 (2005).
pag. 17:1. idem. Dosovsex Josg, “ El Derecho Internacional Penal. Delitos y crimenes internacio-
nales. Sus fuentes normativas’ . Cap. 1V: Derecho Internacional Penal General y el Derecho
Internacional Penal Particular. pag. 80 y ss. USAL. Marzo 2005.
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estatales antes enumerados tiene una competencia jurisdiccional muy limitada y que, a
menudo, genera una sensacién deimpunidad. Corresponde analizar algunos ejemplos:

a.- El Tribunal Internacional Permanente solo intervendra por crimenes cometi-
dos por los ciudadanos y.o €l territorio de los Estados Parte. Ademaés por los actos
criminales que tuvieron lugar luego de laratificacion del Tratado de Roma o luego del
periodo de gracia de siete afios posteriores a mismo. De modo tal que un crimen, por
ejemplo de genocidio, que fueracometido por un ciudadano de un Estado no partey en un
territorio de Estado no ratificante de la Convencion no sera juzgado por este Tribunal.
Otro tanto corresponde si el genocidio fue cometido antes de entrar en vigenciao el plazo
degraciadel mismo Tratado.

b.- El Tribunal Internacional Penal de la Ex Yugoeslavia tiene una competencia
jurisdiccional muy limitada: solo juzgaraaguellos crimenes cometidosen €l territorio delaEx
Yugoeslaviay a partir del 1 de enero de 1991 (art. 1° ETIPEY). Un crimen de genocidio
cometido, por ggemplo, en el limite fronterizo con lo quefuelarepublicaFederativadelaex
Yugoeslavia, o un diaantesdel 1.1.1991, no podra ser juzgado por este Tribunal .

c.- Por su parte, e Tribunal Internacional Penal de Ruanda tiene una competencia
mas restringidaaudn, yaque solo podrajuzgar por los crimenes cometidos en €l territorio de
Ruanda (o en territorio de los Estados vecinos por ciudadanos ruandeses) y entre el 1 de
eneroy el 31dediciembrede 1991 (art.1° ETIPR). Significaque un aberrante crimen delesa
humanidad cometido un dia antes o después de tal fecha o justo en el limite fronterizo con
Ruanda, no podréa ser juzgado y castigado por este Tribunal Internacional.

d.- El Tribunal Internacional Penal de Sierra Leona solo juzgara los crimenes
cometidos en €l territorio de Sierra Leonadesde el 30 de noviembre de 1996. Por [o que un
crimen internacional quedara exento de lajurisdiccion de este tribunal si fue cometido en
borde del limiteterritorial 0 antesdetal fecha.

e.- Lostribunales estatales, en gercicio dela“competencia universal”, intervendran
en la medida que su legislacion interna se haya adaptado a la normativa internacional y
también en funcion de sus propios intereses politicos y oportunistas.

El gercicio delacompetenciauniversal por parte delos Estados se encuentra condiciona
daalossiguientesfactores:

a.- Que el Estado hayaratificado lostratadosy convenciones internacionales e imple-
mento su incorporacion en el derecho interno. No se debe obviar que existe una necesidad
racional del jurista, queacttiaen el foro nacional estatal penal, deexigir lapreviaincorpora-
cién normativainterna, como unacondicion inexcusable paragjercer larepresion penal. No
existe objecion que un juez recurra, si asi lo permite su ordenamiento legal interno, alas
normas el Dipen General. Pero lo habitual es que por el natural apego al principio de
legalidad, serequieralaconversion de los crimenes internacional es (que surgen de normas
escritas y no escritas) en delitos tipificados en |os respectivos derechos internos”.

Pero segiin € principio del “ monismo con supremacia internacional”, laimplementacion
en el derecho interno no seria una condicién necesaria si las convenciones, tratados
(y demésfuentes) tuvieran €l carécter de ser auto-gjecutivas (“ self executting”), por lo que se
aplicarian ipso facto en el derecho estatal.

¥ BroTons, ANTONIO REMIRO, “La responsabilidad penal individual por crimenes internacionales
y el principio de jurisdiccion universal”. pag. 201 punto 26. en Creacion de una Jurisdiccion
Penal Internacional. Coleccion Escuela Diplomética n® 4 , Madrid.
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b.- La segunda circunstancia condicionante es que debera existir una férrea voluntad
politicadel Estado de hacer valer su “competencia universal”. Pero esto yaforma parte de
factores extra-juridicos que hacen alapaliticainternaeinternacional de cada Estado.

Conclusion

1.- LaComunidad Internacional también tiene su propio sistemapenal que, en definiti-
va, serad reflgjo de su particular estructura descentralizada. Selo conoce como el Derecho
Internacional Penal, unaramadel Derecho Internacional Publico, y comotal, participade sus
caracteristicas que imprimen al sistema represivo internaciona una dinamica que resulta
dificil deasimilar paraun jurista habituado al derecho penal estatal.

2.- No corresponde |a utilizaci 6n ambigua de ambos términos “ Derecho Internacional
Penal” y “ Derecho Penal Internacional” por cuanto serefieren asistemas normativosdistin-
toseincluso deotro nivel jerarquico, yaque el Dipen siempretendra supremaciarespecto de
las normas estatales penales: no podran invocarse normas estatales para sustraerse a las
responsabilidadesinternacional es penales.

3.- Unade las caracteristicas del Dipen es la multiplicidad y la simultaneidad de las
fuentes normativas penales, asi como de las normas penales que surgen de éstas. Ante la
variedad de normas penales, se plantea € interrogante de cudl serd la aplicable a acto
delictivo.

4.- Existe un pluriverso de sistemas internacional es penal es que funciona sin ninguna
coordinacién, y cadacual aplicaeinterpretaasu maneralas normas penales.

5.- El Derecho Internacional Penal General es € derecho penal que rige en toda la
Comunidad Internacional y se aplicaacadasujeto que habite este planeta con prescindencia
desu nacionalidad, domicilio o del lugar de comision del delictumiurisgentium.

6.- El Derecho Internacional Penal Particular esel Derecho Penal querige en unaparte
de la Comunidad Internacional por distintas y variadas razones. Su caracteristica es la
vigenciaterritorial o temporal limitada.

7.- Los“ delictaiuris gentium” pueden diferenciarse entre “delitos internacionales’ y
“crimenesinternacionales’. Los delitosinternacional es no son normasimperativas paralos
Estadosy no forman parte del ius cogens. L os crimenesinternacional es son normas del ius
cogensy por ende imperativas y oponibles erga omnes.

8.- El gercicio del poder jurisdiccional eslaprincipal dificultad con que se enfrentael
Derecho Internacional Penal General, dado que este régimen no prevé la constitucion deun
Tribunal Internacional permanente.

9.- Antelafaltade normasespeciales, e Derecho Internacional Penal General delegala
persecuciony el juzgamiento de esos crimenes en lajusticiainterna estatal . Por delegacion
del Derecho Internacional Penal General estostribunal esactuaran como érganos;jurisdiccio-
nales delaComunidad Internacional.

10.- El gjercicio de esta “ competencia universal” se encuentra condicionado alo que
pudiera establecer la normativa interna estatal en cuanto a la persecucion, detencion y
juzgamiento delos crimenes.

Los sistemas particulares del Dipen no agotan € contenido del Dipen de la Comunidad
Internacional. Tal esasi que, enloscasosdelimitarse su aplicacion por cuestionesformalesde
competencia, no implicara que e autor de un crimen internacional se encuentre exento del
reproche pend, s existeunanormageneral quelo califiquecomotal. Sinembargo, € problema
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de laimpunidad por la falta de gercicio de la jurisdiccion internacional debido a caracter
descentralizado laComunidad I nternacional, esunarealidad con laque alin se deberaconvivir.

Pese atodo, es dable observar un significativo progreso en los sistemas de represion de
los crimenes internacionales, si se compara la situacion actual con la vigente antes de la
segunda guerra mundial. La positiva evolucién del Derecho Internaciona hizo elevar su
mirada por sobrelabarreradelasoberaniaparaevaluar €l trato que se dispensaalapersona
humana dentro de las fronteras estatales. El gercicio de lajurisdiccion penal del vencedor
sobre el vencido en una contienda bélica, yano es el Uinico medio para €l castigo por las
violacionesalas normasdel Dipen.
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LAPRACTICACONVENCIONAL MULTILATERAL DELOSESTADOS
ENMATERIADE COOPERACIONJUDICIAL INTERNACIONAL
CONTRAEL TERRORISMO

THEPRACTICE CONCERNING CONVENTIONAL
COOPERATION ON COUNTERTERRORISM

Ana Salinas de Frias*

RESUMEN: El presentetrabajo se ocupadeladisposiciény lapréctica
delos Estados concerniente alacooperacion internacional en materiade
contraterrorismo, en especial, laprécticaespariola, apesar delafatade
unadefinicion formal convencional del fendmeno terrorista. Lacoopera-
cién convencional, tanto en €l dmbito universal como € regional, hasido
fuertemente reforzada apartir del 9 de septiembre, especialmente, enlo
gue hace al financiamiento del terrorismo, lo que en el caso de Espafia
puedeimplicar contradicciones con el derecho penal interno. Los com-
promisos concretos de los Estados con relacién ala prevencion y san-
cién de actividadesterroristas pueden ser claramente deducidos de esas
convenciones. Laprécticaestatal demuestrauna cooperacién mésinten-
saenel ambitoregional queen el universal. Laextradicion, laaplicacion
del principio aut dedereaut punirey laasistenciajudicial sonlasherra-
mientaslegalesméas usadas al efecto.

PALABRAS-CLAVE: Tratadosinternacional es— Terrorismo — Preven-
€idn — Represién — Practicaespafiola— Extradicion —Asistenciajudicial .

ABSTRACT: Thisessay dealswith States’ will and practice concerning
conventional cooperation on counterterrorism, and especially with Spa-
nish practice, despite of the lack of aformal definition of the terrorist
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phenomenon through a comprehensive international convention. Con-
ventional cooperation either at auniversal or at aregional level hasbeen
strongly reinforced after 9/11 especialy as regards financing of terro-
rism, whichinthe case of Spain might pose some contradictionsasfar as
domestic criminal law isconcerned. States concrete commitmentswith
regard to prevention, far less attended, and sanctioning terrorist activi-
ties can be clearly deducted from those conventions. States' practice
demonstrates astronger cooperation at aregional than auniversal level.
Extradition, the application of the principle aut dedere aut punire and
judicial assistance are the most used legal tools on thisregard.

KEY WORDS: Internationa conventions — Terrorism — Prevention —
Sanction — Spanish practice— Extradition — Judicial assistance.

SUMARIO: I. Introduccién. 11. LaPréacticaconvencional multilateral . 1.
Contextualizacion de la practica convenciona multilateral delos Esta
dos en la cooperacion contrael terrorismo. 2. Conductas contempladas
en laprécticaconvencional: ladelimitacion progresivade los actos con-
siderados como terroristas en e ordenamiento internacional. 2. i. La
progresivadefinicion enlos conveniosinternacionales. 2.ii. El contraste
delalegislacion penal espafiola. 3. Objetivos establecidosy medios de
cooperacion y acciones especificas previstas. 3. i. Objetivos de la co-
operacion penal internacional contra el terrorismo. 3.ii. Medios de co-
operaciony acciones especificas. 4. Algunas conclusiones.

|. Introduccién

Si existeun ambito del Derecho internacional donde se concitan con especia fuerzainterfe-
rencias de tipo politico y consideraciones de carécter moral ése es sin duda e terrorismo.
Durante décadas |os Estados se mostraron reticentes y revistieron de ropajes excul patorios o
en algunamedidalegitimadores ataques perpetrados mediante € uso de técnicas especiamente
cruelesy difusorasdeterror, bien directamente contra personas concretas con carécter aislado,
y como consecuenciaen lamayoriadelos casos de su relevanciaptiblica, misién o cargo’, bien
contraintereses material es estatal es concretos, que a su vez afectaban aindividuos.

Sin embargo, tras una serie de intentos frustrados o sdlo parcialmente conseguidos,
la década de los ochenta deparara algunos frutos en este terreno, especialmente a partir

! Esta es una de |as tacticas terroristas méas comunes y antiguas, comenzando por €l asesinato
de Sargjevo en 1914 y terminando momentaneamente por el atentado cometido por dos muje-
res suicidas € 14 de mayo de 2003 que produjo 14 victimas mortales y cuyo objetivo era acabar
con la vida de un dirigente prorruso en aguella repiblica , a margen de la politica de asesinatos
selectivos practicada en la segunda Intifada por el gobierno israeli de Sharon contra lideres
paltzestinos, que responde a la dindmica de un conflicto complejo y diferente.

Documentado en las numerosas resoluciones adoptadas en su seno, que hasta € momento son
las siguientes: 3034(XXVIl), de 18 de diciembre de 1972; 31/102, de 15 de diciembre de 1976; 32/
147, de 16 de diciembre de 1977; 34/145, de 17 de diciembre de 1979; 36/109, de 10 de diciembre
de 1981; 38/130, de 19 de diciembre de 1983; 39/159, de 17 de diciembre de 1984; 40/61, de 9 de
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del consenso surgido en el seno de la Asamblea General’ tras la creacion del Comité de
los35’ y sobre todo laadopcién de ciertos instrumentos convencionales, |o que se traducira
enlaaparicién, por vez primera, de un cierto marco juridico normativo paralaconfiguracion
del concepto deterrorismo, asi como en laadopcion de unaserie de medidas paracombatirlo.

No se trata en € presente estudio de analizar dicho concepto, polémico sin duday de
dificil aproximacion. Muy por € contrario se trata tan sdlo de exponer los instrumentos
convencionales que han servido hasta el momento al establecimiento de mecanismos de
cooperacién entrelos Estados en laluchacontrael terrorismoy quevinculan enlaactualidad
al Estado espafiol. No obstante si es relevante degjar constanciaal inicio de ladificultad de
aquilatar un concepto Unico y unanime de terrorismo, un fendmeno poliédrico y mutable,
constatacion que justifica ademés € interés de este estudio: solo por via convencional,

diciembre de 1985; 42/159, de 7 de diciembre de 1987; 44/29, de 4 de diciembre de 1989; 46/51,
de 9 de diciembre de 1991; 48/122, de 7 de febrero de 1994; 49/60, de 17 de febrero de 1995; 49/
185, de 6 de marzo de 1995; 50/53, de 29 de enero de 1996; 50/186, de 6 de marzo de 1996; 51/
210, de 16 de enero de 1997; 52/133, de 27 de febrero de 1998; 52/165, de 19 de enero de 1998;
53/108, de 26 de enero de 1999; 54/109, de 25 de febrero de 2000; 54/110, de 2 de febrero de 2000;
54/164, de 24 de febrero de 2000; 55/158, de 30 de enero de 2001; 56/1, de 18 de septiembre de
2001; 56/88, de 24 de enero de 2002; 56/160, de 13 de febrero de 2002; 57/27, de 15 de enero de
2003; 57/83, de 9 de enero de 2003; 57/219 y 57/220, de 27 de febrero de 2003; 58/48, de 8 de
febrero de 2004; 58/81, de 8 de enero de 2004; 58/174, de 10 de marzo de 2004; 58/187, de 22 de
marzo de 2004; 59/46 y 59/80, de 16 de diciembre de 2004; 59/191, de 10 de marzo de 205; 59/
195, de 22 de marzo de 2005; 59/290, de 15 de abril de 2005; 60/43, de 6 de enero de 2006; y 60/
73y 60/78, de 11 de enero de 2006 . A mayor abundamiento sobre la evolucion de dicho consenso
vid ALCAIDE FERNANDEZ, J,, Las actividades terroristas ante el Derecho Internacional con-
terrporéneo, Tecnos, Madrid, 2000, en especia vid pp. 29 y ss.

Establecido por Resoluciéon de la Asamblea General 3034 (XXVII), de 18 de diciembre de
1972, encargandole examinar las observaciones sometidas a éste por los Estados y que deberia
presentar a la Asamblea General en su XXVIII sesiéon. Estuvo compuesto inicialmente por
Argelia, Austria, Canada, Congo, Checoslovaquia, Estados Unidos, Francia, Grecia, Guinea,
Haiti, Hungria, India, Iran, Italia, Japon, Mauritania, Nicaragua, Nigeria, Panama, Reino Unido,
Siria, Suecia, Tanzania, TUnez, Turquia, Ucrania, Union Soviética, Uruguay, Venezuela, Yemen,
Yemen Democrético, Yugoslavia, Zaire y Zambia. EI Comité se ayuda de tres subcomités plena-
rios, que se encargan respectivamente de las siguientes tareas: definicion de terrorismo, causas
subyacentes y estudio de medidas para su prevencion. Tras los atentados terroristas de 2001 el
propio Consgjo de Seguridad constituyé en su seno un Comité contra €l terrorismo, en virtud de
su Resolucion 1373/2001, de 28 de septiembre de 2001, parégrafo 6, cuya composicion coincide
con la del Consgjo de Seguridad, actualmente: Estados Unidos, Rusia, Reino Unido, Francia,
China, Argelia, Argentina, Benin, Brasil, Chile, Dinamarca, Filipinas, Japén, Rumania y Tanza-
nia. La presidencia la ostenta desde abril de 2005 Dinamarca, correspondiendo las tres vicepre-
sidencias a Argelia, Brasil y Grecia. En cuanto al programa de trabajo del Comité éste, que se
revisa cada noventa dias, se aprueba por consenso y se presenta al Consejo de Seguridad.
Inicialmente establecido en el anexo a documento S/2003/387, puede ser actualmente consul-
tado en http://www.un.org/spanish/docs/comites/1373/programa.html.

La doctrina ha tratado con enorme profusion este tema, por lo que cualquier referencia
bibliogréfica al respecto seria meramente indicativa. En cualquier caso nos parece imprescindi-
ble e tratamiento de CARRILLO SALCEDO, JA. y FROWEIN, JA., Les Aspects juridiques du
terrorisme international/ The Legal Aspects of International Terrorism, Centre d’étude et de
recherche du droit international et des relations internationales. Academie de Droit Internatio-
nal de La Haye, MNP, Dordrecht, 1989 ; DUGARD, J., “International terrorism: Problems of
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primero sectorial —abordado aqui atravésde un criterio cronol 6gico-y luego general, yasea
desde una perspectiva universal, yaseaen las relaciones hilateraes, esto es, atravésdela
creacion paulatina en dichos instrumentos de un marco juridico internacional para luchar
contra e terrorismo, la comunidad internacional ha sido capaz de definir, siquiera sea de
modoindirectoy parcial individualizando conductas acombatir, €l terrorismo comotal, y de
modo mas directo |os modos de cooperacién internacional . Un seguimiento delas discusio-
nes habidasen el seno delas Naciones Unidas dejaclaraconstancia de que estaaproximacion
sectorial eralaunicaformade sortear el escollo delafaltade consenso politico alahorade
su definicion, que solo podia ser superado eficazmente en la préctica mediante la adopcion
de tratados internacionales sectoriales que abordasen aspectos del terrorismo de interés
general parael conjunto delos Estados.

Es igualmente importante presentar un andlisis contextualizado de cada uno de estos
instrumentos, que no nacen en un vacio social ni juridico. De su exégesis se pretende la
concrecion de los principios generales que rigen la cooperacidn entre los Estados en este
terreno y las conductas concretas, mediosy acciones que incluye. De otra parte se centrara
en tratados multilaterales, de factura mas ampliay generosay apreciacion multiforme del
fendmeno terrorista. |gual mente debe recordarse que en muchos casoslas al usiones no tanto
a conductas terroristas o medios de cooperacion, como si a terrorismo en general, no se
realizan en tratados especificos para la prevencion o represion del terrorismo, sino en
acuerdos mas amplios de persecuci6n de ladelincuenciaorganizada, en especial enrelacion
con los Estados antafio pertenecientes alaantigua EuropaCentral y Oriental’, en unavision
més actualizada de dicho fendmeno que o pone ocasi onalmente en conexion con e ementos
como €l tréfico de armas o de sustancias psicotropicas (narcoterrorismo), o en tratados que
regulan la puesta en précticade lainstitucion delaextradicion.

I1.LAPRACTICA CONVENCIONAL MULTILATERAL

1. Contextualizacién de la practica convencional multilateral delos Estados en la
cooperacion contra el terrorismo

Esinnegablelainfluenciaen laasuncion de obligaciones por parte delos Estados, delos
atagues terroristas perpetrados en Washington y Nueva York en Septiembre de 2001. Si se

Definition”, 50 International Affairs (1974), pp. 67-81; ALCAIDE FERNANDEZ, J., Las
actividades terroristas ante el derecho internacional contemporéaneo, Madrid, 2000 ; RAMON
CHORNET, C., “Terrorismo y respuesta de fuerza en el marco del Derecho internacional,
Valencia, 1992. Incidiendo especialmente en los problemas de definicién del terrorismo como
fenémeno y su posible legitimacion vid FRANCK, T. y SENECAL, S.C., “Porfiry’s Proposition:
Legitimacy and Terrorism”, 20 V.J.T.L (1987-2), pp. 195-257. En especial los nuevos plantea-
mientos en torno a terrorismo internacional tras los atentados contra Estados Unidos de 2001
vid el monogré&fico de la R.E:D.I. “El orden internacional tras lo satentados del 11 de septiembre
de 2001", LIl R.E.D.l. (2001-1 y 2), pp. 125-302, con contribuciones de REMIRO BRO-
TONS, CALDUCH CERVERA, FERNANDEZ TOMAS, CARDONA LLORENS, GONZALEZ
VEGA, RAMON CHORNET y ALCAIDE FERNANDEZ.

En aguellos Estados no se ha acufiado tradicionalmente el término terrorismo, un fenémeno
que ha estado ausente en los regimenes comunistas y que ha anulado el uso de dicho término en
paises como la URSS o China (Vid LAQUEUR, W., Terrorismo; Espasa Calpe, Madrid, 1980,
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atiende d ritmo deratificacion de ciertosinstrumentos convenci onal&mulﬂlateral&santesy
después de los mismos es facil comprobar una clara aceleraci 6n’, como tamblen es facil
constatar el aumento de laactividad terroristay sumayor difusion geografica’. No obstante,
ellono desvirttiael hecho de queloscitadostratados son de facturaanterior alaperpetracion
de los atentados, |0 que constata una vez mas la voluntad manifiesta de los Estados de
promover lacooperacion en esta esfera material.

En el caso delos convenios multilateral es no todos ell os regul an directamentelacoopera-
cion en materiaterrorista, existen algunos deimportanciacapital que, quizapor lo temprano
de su adopcién, cuando €l consenso sobre un concepto normativo de terrorismo y un marco
juridico se estaba alin fraguando, solo hacen referencia a ciertos actos de caracter terrorista
considerados como hechos ai slados alln no especificamente calificados como tales. En este
sentido han de ser considerados pioneros de este proceso de configuracion normativa 'y
cooperacion internacional posterior los tratados sobre seguridad de la navegacion aéreay
maritimadeladécadadelossetentay delosochenta. Partiendo delaideadelainsuficiencia
de las normas juridicas tradicionales a fin de individualizar la responsabilidad penal de
aquellos que cometan actosterroristas, acogidayaen |os Convenios de Sociedad de Naciones

p.122), y que sdlo después de la desaparicion de dichos regimenes han generalizado précticas
perfectamente encuadrables en el marco del terrorismo y combatibles por 10s mismos medios,
pero que, sin embargo, a falta de “tradicion” se han dado en llamar en su lugar “criminalidad
organizada’. Y ello pese a que €l terrorismo sistemético naciese a mitad del siglo X1X de la mano,
entre otros, de los revolucionarios rusos que lucharon contra un gobierno autocrético, en espe-
cial el movimiento Narodnéia Volia.

No obstante es importante recordar la diferencia basica que existe entre terrorismo y delin-
cuencia organizada, cierto que, a falta de sustantividad propia, por inexistencia formal de una
definicién expresa de terrorismo como tal, esa diferencia se centra en el objetivo: si en el caso
del terrorismo €l objetivo de la conducta es basicamente obligar a una persona o conjunto de
personas con relevancia publica, un Estado o una organizacion internaciona a realizar una
determinada conducta o acto mediante coaccién, en el caso de la delincuencia organizada, y
conforme a los art.s 2.1. y 5.1,8) i del Convenio de Roma sobre delincuencia organizada, no en
vigor para Espafia, el elemento definitivo es el lucro o beneficio econémico o material.

Por su parte el presidente de la American Society of International Law sefialaba en la 67
sesion de esta institucion el récord de 46 personas internacionalmente protegidas atacadas o
asesinadas en los cinco afios precedentes, 311 secuestros de aviones entre 1968 y 1972 y un
total de 358 puestos en peligro, 200 personas heridas o muertas en estos intentos fracasados o
consumados. Vid “Terrorism and Poalitical Crimes in International Law”, 67 Proceedings of the
ASI.L. (1973), pp. 87-111.

® Tal y como lo pone de manifiesto el ritmo de firmas y ratificaciones de las Ultimas
convenciones de Naciones Unidas. Asi, en el caso de la Convencién para la represion de la
financiacién del terrorismo y a fecha de 1 de enero de 2006 se habia procedido a la firma de la
misma por parte de 132 Estados, habiéndolo hecho sélo 42 de ellos con anterioridad al 11 de
septiembre de 2001, y ain mas claro en el caso de la ratificacion, siendo asi que de 149
ratificaciones hasta la fecha sélo 4 lo fueron antes de dichos atentados. En el caso de la
convencion para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas y a la misma
fecha el total de 58 Estados firmantes lo hizo con anterioridad al 11 de septiembre de 2001,
mlentras gue de los actuales 145 ratificantes, tan sélo 27 lo hicieron con anterioridad.

Dejando a un lado episodios de terrorismo sistemético en paises concretos y de carécter
puramente nacional, como son, entre otros, el caso de ETA en Espafia o de Chechenia en Rusia,
de dmbito basicamente interno, se han sucedido una serie creciente de ataques terroristas,
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de 1937°, |as nuevas convencionesvan aerigirse sobre dos pilares bési cos: latipificacion de
actosterroristasy laexclusién delaaplicacion delas normasrelativas alos delitos politicos,
contribuyendo asi a precisar |os derechos y obligaciones asumidos por los Estados en esta
materia. En este sentido seimponerecordar lareferenciaal terrorismoy su prohibiciénenel
curso de los conflictos armados tanto internos como internacional es recogida tanto en los
Convenios de Ginebra de 1949 como en los Protocol os adicionales de 1977° .

Laoleadade atentadosterroristas acaeci dosen ladécadadelos sesenta pero con especial
virulenciay alcance en ladécadadelos setenta” , que en su mayori; fatuvieron quever con €
secuestro de personasasi como con Iasegurl dad de lanavegaci on aéreay maritima, propici &
ronunacreciente preocupam 6ny accioén tanto anivel doctri nal " como anivel institucional
dando pie a la delimitacién de ciertas préacticas terroristas proscritas y perseguidas por
dichosinstrumentos convencionales, delamano de | os cual es aparecid ladenominada pira-
teria aérea. Es, pues, en € seno de la OACI donde nos encontramos con los primeros
tratados internacionales de la era de Naciones Unidas que tratan de delimitar conductas

agravado por la accion armada unilateral de Estados Unidos, Reino Unido y Espafia contra Irak,
que arroja una estadistica preocupante tanto en frecuencia como en intensidad y difusion geogré-
fica de los ataques: atentado de la guerrilla musulmana en Bali en 2003 con 140 victimas
mortales; atentado en Arabia Saudi en mayo de 2003 con un balance de 35 victimas mortales y
en noviembre de 2003, con 17 victimas mortales; atague contra intereses espafioles en Marrue-
cos por parte de un grupo integrista islamico, con un balance de 44 victimas mortales; ataques
terroristas de Madrid del llamado 11-M, con un total de 192 victimas mortales; ataques terroris-
tas de Londres, de 7 de julio de 2005, con un total de 56 victimas mortales, el ataque terrorista
en Sharm el Sheik, Egipto, el 23 de julio de 2005, con un total de 90 victimas mortales o el
atague terrorista en India en noviembre de 2005, con un total de 65 victimas mortales.

Dos convenciones concebidas en el seno de la Sociedad de Naciones y surgidas en respuesta
al asesinato del rey Alejandro de Yugoslavia y del Ministro de Asuntos Exteriores francés
Barthou e 9 de octubre de 1934 y, sobre todo, a la negativa del gobierno italiano a la extradicion
de los culpables; la Convencion para la prevencion y la represion del terrorismo, de 16 de
noviembre de 1937 y la Convencion para la creacion de una Corte Penal Internacional, de la
misma fecha. Ambas convenciones, que nunca llegaron a entrar en vigor, fueron no obstante
determinantes, en la medida en que los elementos fundamentales que se utilizan en convenios
sectoriales adoptados con posterioridad ya en tiempos de Naciones Unidas son traduccién de
muchos de los contenidos en éstos. Sobre los convenios vid DONNEDIEU de VABRES, H., “La
répresion internationale du terrorisme. Les Conventions de Généve (16 novembre 1937) »,
Reyue de Droit International et de Législation Comparée (1938), pp. 37-74.

°Vid d respecto del art. 3 comin a los cuatro Convenios, art. 12 de los Convenios | y I1; art.
13 del Convenio I11; art.s 27 y 33 'y 34 del Convenio IV; art.s51.2y 75.2 del Protocolo | y art.s
42y 132 del Protocolo I

Que tienen su culmen en el secuestro el 5 de septiembre de 1972 por parte del grupo
extremista palestino “Septiembre Negro” de once deportistas componentes de la delegacion
olimpica israeli que participaba en los Juegos Olimpicos de Munich . Vid Chronicle des faits
|nternat|onaux AFDI (1972).

' Como Io ponen de manifiesto muy significativamente los debates habidos en el seno del
IDI. Vid Annuaire de I'IDI, vol. 54-1, pp. 520-769 y vol. 54-I1, pp. 455-458 y Anexo 5, que
contjene el Dossier.

Tanto en el &mbito universal, que dara pie a las convenciones adoptadas en el seno de
Naciones Unidas que se veran infra, como a una serie de convenios internacionales negociados
en los &mbitos regionales europeo, americano, asidtico y arabe respectivamente, de las que se da
cuenta igualmente infra.
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terroristas, aunque, afaltadelaaperturade un debategeneral enel senode eﬂaorganlzam on
y del necesario consenso , no directamente alusivosal terrorismointernacional: 1aConven-
cion sobre las infracciones y ciertos otros actos cometl dos a bordo de aeronaves, de 14 de
septiembre de 1963 (en adelante Convenio de TOkIO) €l Convenio paralarepresion del
apoderamientoilicito de aeronaves, de 16 dediciembre de 1970 (en adelante ConveniodeLa
Haya)"; . y €l Convenio paralarepresion de actosilicitos contralasegurldad delaaviacion
civil, de 23 de septiembre de 1971 (en adelante Convenio de M ontreal)

Pero pese a que el Convenio de Montreal presentaba un ambito de aplicacion material
méasamplio queel deLaHaya, quesdloincluialosactosterroristas cometidosabordo deuna
aeronave en vuelo, incorporando ahora también las agronaves que no estén en vuelo, los
atentados delos aeropuertos de Romay Vienaen diciembrede 1986 provocaron unanueva
reaccion internacional, que llevo a Canada a proponer la adopcion de un acuerdo comple-
mentario a Convenio de Montreal . El 24 defebrero de 1988 se adopt6 el Protocolo sobrela
represion de actosilicitos de violenciaen los aeropuertos que presten servicio alaaviaciéon
civil internacional™. Finalmente y por lo que hace a la labor convencional de la OACI,
pioneraen este ambito material, |aConferenciadipl ométicaconvocadaen Montreal acabaria

® De hecho d debate juridico en el seno de la Asamblea General se producira precisamente a
partir de este momento, con la propuesta del Secretario General Waldheim de incluir el tema de
las “medidas para prevenir el terrorismo y otras formas de violencia que ponen en peligro vidas
humanas inocentes o causan su pérdida o comprometen las libertades fundamentales” en el
programa de sesiones del XXVII periodo de sesiones de la Asamblea General, asignando el pleno
de ésta el tema a la VI Comisiéon de asuntos juridicos. Esta Gltima acabaria por adoptar, tras
varios intentos frustrados la Resolucion 3034 (XXVII), de 18 de diciembre de 1972 “Medidas
para prevenir €l terrorismo internacional que pone en peligro vidas humanas inocentes o causa
su pérdida, o compromete las libertades fundamentales, y estudio de las causas subyacentes de las
formas de terrorismo y los actos de violencia que tienen su origen en las &flicciones, la frustra-
cion, los agravios y la desesperanza y que conducen a algunas personas a sacrificar vidas humana
incluida la propia, en un intento de lograr cambios radicales’, suficientemente elocuente respec-
to de las posiciones encontradas de los Estados a la hora de afrontar el tratamiento preventivo
ylo represivo del fenémeno terrorista y €l largo y duro camino normativo por recorrer. Vid al
respecto ABELLAN HONRUBIA, V., “El terrorismo internacional”, XXVIII REDI (1975), pp.
33-56. Desde 1976 el problema del terrorismo ha sido sisteméticamente incluido por la Asam-
ble:fl4 Genera en sus periodos de sesiones.

Vid respecto de esta sabia solucion técnica MOORE, J.N. “Towards Legal Restraints on
Int<135rnational Terrorism”, 67 Proceedings ... (1973), pp. 88-94.

BOE ndm. 308, de 25.12.1969. En vigor de forma general el 4.12.1969, y para Espafa
desde el 30.12.1969. A fecha 1 de enero de 2006 son partes en el mismo 180 Estados..

* BOE num. 13, de 15.1.1973. En vigor de forma genera el 14.10.1971, y para Espafia desde
el 29.11.1972. A fecha de 1 de enero de 2006 son partes en e mismo 181 Estados. Acerca de los
avatares de su adopcion vid MANKIEWICZ, R.H., “Capture et détournement d’ aéronefs’, XIV
AFDI (1968), pp. 518-527; LEVITT, G, “International Counterterrorism Cooperation: The
Summlt Seven on Air Terrorism”, 20 V.J.T.L (1987-2), pp. 259-288.

BOE ndm. 9, de 10.1.1974. En vigor de forma general y para Espafia desde € 26.1.1973.
A f?cha 1 de enero de 2006 son partes en el mismo 183 Estados.

o Vid Chronicle des faits internationaux, AFDI (1985).

BOE ndm. 56, de 5.3.1992; correccién de errores en BOE nim. 134, de 4.6.1992. En vigor
de forma general desde €l 6.8.1989 y para Espafia desde esa misma fecha. A 1 de enero de 2006
son partes en el mismo 154 Estados.
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adoptando el 1 de marzo de 1991 el Convenio sobre la marcacion de explosivos plésticos
paralos fines de deteccion”.

Por su parte la Asamblea General de Naciones Unidas se haria igualmente eco de los
sucesivos atagues, promoviendo también en su seno unaserie deiniciativas normativas que
conducirian a la adopcién, € 14 de diciembre de 1973 y sobre la base de |os trabajos
desarrollados por laCDI, delaConvencion sobrelaprevenciony castigo de crimenes contra
personasinternacional mente protegidas, i ncluidos | os agentes dipl ométi cos . Traslaviolen-
taincursion israeli paraliberar alos rehenes retenidos en Entebbe y cuando € Consejo de
Seguridad se encontraba discutiendo lalegalidad de dichaincursion, laRFA promoveriala
creacion de un Comité especial que culminariasustrabajoscon Iaado;)ci 6ndelaConvencion
internacional contralatomade rehenes, de 17 dediciembre de 1979”. Lapreocupaciéndela
Asamblea General llevd aencarar nuevos desarrollos sectorialesdestinados alaluchaantite-
rrorista, en tanto que madurabalaideadelaelaboracion de un convenio multilateral general
en estamateria . En este sentido el Secretario general aconsej6 trabajar sobrelos atentados
terroristas perpetrados con bombas, lafinanciacion delas actividadesterroristasy laposible
utilizacion por dichos grupos de armas de destruccion masiva, entre las que se incluia e
terrorismo nuclear. Fruto de €ello fue la adopcion de la Convencion Internacional parala
supresion de los atentados terroristas cometidos con bombas, de 15 de diciembre de 199724,
gue recoge los casos de ataque terrorista con empleo de armas o artefactos que emitan,
propaguen o hagan impactar productos quimicos téxicos, agentes o toxinas de caracter
biol égico o sustancias similares o radiaciones o material radioactivo; y el Convenio Interna-
cional paralasupresion de actos de terrorismo nucl ear”. No obstante éste hasido objeto de

* BOE ndm. 288, de 2.12.1998. En vigor de forma general y para Espafia desde el 21.6.1998.
A fgcha 1 de enero de 2006 son partes en el mismo 124 Estados.

Tarea encomendada por la Asamblea General a la CDI en su Resolucién 2780 (XXVI), de 3
de diciembre de 1971, y que culminaria con la adopcion del texto de la convencion, aprobado por
la Resolucion 3166 (XXVIII). BOE ndm. 33, de 7.2.1986. En vigor de forma general desde el
20.2.1977 y para Espafia desde el 7.9.1985. A fecha 1 de enero de 2006 son partes en la misma
159 Estados. Acerca de los debates doctrinales sobre su necesidad y conveniencia vid JUI-
LLARD, P, “Les enlevements des diplomates’, XVII AFDI (1971), pp. 205-232; ROZAKIS,
Ch.L., “Terrorism and the Internationally Protected Persons inthe Light of the ILC's Draft
Articles’, 22 ICLQ (1973), pp. 32-72.

Aprobada por Resolucion de la Asamblea General 34/146. BOE ndim. 162, de 7.7.1984.
Entré en vigor de forma general el 3.6.1983, y para Espafia el 25.4.1984. A fecha 1 de enero de
2006 son partes en la misma 153 Estados. Vid a respecto ABAD CASTELO, M., La toma de
rehenes como manifestacion del terrorismo y el Derecho Internacional, Ministerio del Interior,
Madrid, 1997.

Estados Unidos present6 a la VI Comision de la Asamblea General de Naciones Unidas un
documento de trabajo en su 2038 sesion de trabajo que contenia el borrador de un proyecto de
convencion multilateral contra el terrorismo. Vid doc. A/C.6./L. 850. Sobre el contenido del
citado proyecto vid PREVOST, J.F. “Les aspects nouveaux du terrorisme international”, AFDI
(1973), pp. 519-600; DUGARD, J., “Towards the Definition of International Terrorism, 67
Pr%lceedi ngs ... (1973), pp. 94-100.

Aprobada por la Resolucién de la Asamblea General 52/164, de 15 de diciembre de 1979.
BOE num. 140, de 12.6.2001 En vigor de forma general desde el 1.6.1999 y para Espafia desde
e %3.5.2001. A fecha 1 de enero de 2006 son partes en la misma 145 Estados.

Aprobada por Resolucién de la Asamblea General 59/290, de 13 de abril de 2005. Su articulo
24 establece la entrada en vigor de la misma treinta dias después del depésito del instrumento de
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tratamiento parcial en el seno de la AIEA, ,con la adopcién de la Convencidn sobre la
proteccion fisica de los materiales nucl eares”. A lavistade la creciente conexion entre las
actividades de los grupos terroristas y la delincuencia organizada en sentido amplio y sus
complejas redes de financiacion internacional, laAsamblea General aprob6 la Convenci on
Internacional paral asuprea 6n delafinanciacion del terrorismo, de 9 dediciembrede 1999°".
Finalmente, la preocupaci 6n antes al udidarespecto de posibles actosterroristas nucleares se
ha visto parcialmente cubierta con la adopcion, mediante la resolucion de la Asamblea
General 59/290, del Convenl o0 internacional para la represion de los actos de terrorismo
nuclear, en abril de 2005™.

No pueden olvidarse, por Ultimo, los esfuerzos realizados por la OMI tras el secuestro
del buque de pabellénitaliano Achille Lauro en octubre de 1985, que condujeron alaadop-
cion, el 10 de marzo de 1988, de la Convencion internacional para la represion de actos
ilicitos contralaseguridad de lanavegacion maritima, que hasido posteriormente compl eta-
dapor el Protocolo paralarepresion de actosilicitos contrala seguridad de las plataformas
fijas emplazadas en la plataforma continental .

En el ambitoregional €uropeo los esfuerzos han sido también notables, revistiendo aeste
r&epecto una significacién especial para el Estado espafiol € Convenio europeo para la
represion del terrorismo de 27 deenero de 19777, adoptado en el seno del Consejo de Europa

ratificacién ndmero 22. A fecha 1 de enero de 2006 la Convencién ha sido firmada por 97
Estz%dos pero aln no cuenta con ninguna ratificacion.

BOE num. 256, de 25.10.1991. En vigor de forma general desde el 8.2.1987, y para Espafia
desde el 6.10.1991. A fecha 29 de noviembre de 2005 son partes en la misma 145 Estados.

Aprobada por Resolucion de la Asamblea General 54/109, de 9 de diciembre de 1999. BOE
nim. 123, de 23.5.2002 En vigor de forma general desde el 10.4.2002, y para Espafia desde €l
10.5,2002 A fecha 1 de enero de 2006 son partes en la misma 149 Estados.

* Vid AG/RES/59/290, de 15 de abril de 2005. A fecha 1 de enero de 2006 han firmado dicha
conz\g/enuon 82 Estados.

Ambos en BOE nim. 99, de 24.4.1992. En vigor de forma general y para Espafia desde €l
1.3.1992. A fecha 1 de enero de 2006 son partes en la misma 134 Estados y 123 Estados lo son
en el Protocolo. Acerca de su negociaciéon vid HALBERSTAM, M., “Terrorism on the High
Seas: The Achille Lauro, Piracy and the IMO Convention on Maritime Safety”, 82 AJIL (1988),
pp. 269-310; PAUST, S.J., “Extradition and United States Prosecution of the Achille Lauro
Hostage-Takers: Navigating the Hazards”, 20 V.J.T.L. (1987-2), pp. 235-257. El Convenio ha
sido recientemente modificado tras la adopcion, en la conferencia diplomética celebrada el 14 y
15 de octubre de 2005, de un nuevo protocolo adicional que afiade los articulos 3bis, 8bis, 11bis
y 12bis, asi como la reforma al protocolo adicional existente mediante la adicion del articulo
2bis. Se trata de la identificacion y desglose de nuevas conductas en relacién con la subida a bordo
de buque o plataforma de artefactos, componentes o sustancias nucleares, por usarlos, transpor-
tarlos, subirlos a bordo de buque o plataforma, si como una serie de medidas en relacién con el
meganismo de extradicion en tales casos.

BOE niim. 242, de 8.10.1980; correccion de errores BOE nim. 208, de 31.8.1982. En vigor
de forma general desde € 4.8.1978 y para Espafia desde e 21.8.1980. A fecha 31 de mayo de 2003
son partes en & mismo 40 Estados. Los comentarios son numerosos: VALLEE, Ch., “La Conven-
tion Européenne pour la represion du terrorisme”, XXII AFDI (1976), pp. 756 y ss; FRAY SSE-
DRUESNE, G, “La Convention Européenne pour la répression du Terrorisme», LXXXIl RGDIP
(1978), pp. 970 y ss; MOSCONI, F,, «La Convenzione Europea per la Repressione del Terrorismo»,
Rivista di Diritto Europeo (1979), pp. 318 y ss; PLANTEY, A., «Réponses européennes au terroris-
me international», Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé (1983), pp. 379-394.
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al albur de las preocupaciones antes descritas por la oleada de atentados terroristas en la
década de los setenta. En cualquier caso una comprension de la cooperacion europea en
materia de terrorismo no puede dejar de lado las disposiciones del Convenio europeo de
extradicion, de 13 de diciembre de 19573 y del Convenio europeo de asistenciajudicial en
materiapenal, de 20 deabril de 1959” . Finamente e 16 de mayo de 2005 se ha adoptado en
Varsoviala Convencién paralaprevencion del terrorismo, que permlte Ia puestaal diay @
avance sustancia en las bases sentadas en el convenio pionero de 19777, asi como laCon-
vencion sobreel bl anqueo, blsqueda, aprens Ony confiscacion delos productos del crimen
aefectos de financiacion de actos terroristas”.

Con carécter previoy en €l seno dela OEA habiatenido lugar, €l 2 defebrerode 1971y
especialmenteimpul sada por los Estados Unidos deAmérica, victimaen varios atentados de
ladécadadelos sesenta, laadopci 6n en Washington dela Convencion delaOrganizacién de
Estados Americanos para prevenir y sancionar los actos de terrorismo configurados en
delitos contralas personasy laextorsién conexacuando éstostengan trascendenciainterna-
cional”, de ambicioso titulo pero limitados objetivos, a abordar tan solo los delitos contra
personas respecto delas cuales el Estado tiene, conformeal Derecho internacional, un deber
de proteccidn especia. La honda preocupacién arraigada en |los Estados tras | os atentados
terroristasdel 11 de septiembre de 2001 se hadejado sentir también en este ambito regional,
end quesehaprocedido alaadopcion en el seno delaOEA delaConvencidn Interamericana

La Convencion ha sido recientemente modificada mediante la adopcién de un Protocolo
adicional de fecha 15 de mayo de 2003, alin no en vigor, y que a fecha 1 de enero de 2006 alcanza
yaZl firmas. Su texto se puede consultar en http://www.coe.fr.

" BOE nim. 136, de 8.6.1982. Entrada en vigor de forma general el 18.4.1960 y para Espafia
desde el 5.8.1982. El Protocolo adicional | a citado Convenio es de fecha 15.10.1975 y entr6
en vigor de forma general el 20.8.1979, y el Protocolo adiciona Il es de fecha 17.3.1978: Entro
en vigor de forma general y para Espafia el 5.6.1983 (BOE num. 139, de 11.6.1985). A fecha 1
de gnero de 2006 son partes en el mismo 36 Estados.

BOE nUm. 223, de 17.9.1982. Entr6 en vigor de forma general el 12.6.1962 y para Espafia
desde el 4.7.1982. A fecha 1 de enero de 2006 son partes en €l mismo 45 Estados. El convenio
ha sido modificado posteriormente mediante un protocolo adicional de 17 de mayo de 1978, en
vigor desde el 12 de abril de 1982 y en el que ala misma fecha son partes en e mismo 39 Estados,
entre ellos Espafia.

No cabe olvidar los importantes avances en materia de cooperacion internacional para
combatir el terrorismo Illevados a cabo también en el ambito regional europeo por los Estados
miembros de la Unién Europea. Sin embargo, por ser esta cooperacion especiamente densa y
atender a instrumentos internacionales especificos de naturaleza diferente escapa al objeto de
anélg;sis del presente estudio.

A fecha 1 de enero de 2006 el nuevo tratado ha recibido ya 31 ratificaciones, siendo
necesarias 6 ratificaciones, incluyendo 4 pertenecientes a cuatro Estados miembros, para su
efe(a:}iva entrada en vigor. Espafia ha procedido a su firma pero no asi a su ratificacion todavia.

Adoptada el 16 de mayo de 2005 en Varsovia, y en la que a fecha 1 de enero de 2006 solo
se cuentan 20 Estados firmantes pero ninguna ratificacion. Espafia no ha procedido a la firma
del mismo. Su texto puede consultarse en http://www.coe.int.

Su texto puede ser consultado en UNTS vol. 1438, nim. 24381 y http://www.oas.org/
documents. A fecha de 1 de enero de 2006 son partes en la misma 17 Estados, incluido Estados
Unidos. Tan sélo Chile, Ecuador, Jamaica y Trinidad y Tobago no son partes en el mismo.
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contrael Terrorismo™, que pone el acento yadesde el predmbulo, no sdlo en larepresion o
prevencion, sino especialmente en la cooperacion interestatal en materiade lucha contrael
terrorismo, planteando importantes similitudes|levadas en este caso a ambito regional, con
los dltimos convenios multilaterales adoptados por Naciones Unidas en 1997 y 1999 res-
pectivamente, yamencionados, pero también algunanovedad destacable en cuanto a refuer-
zo delaproteccion de ciertos derechos fundamental es que pueden colisionar con lapersecu-
cién delasaccionesddlictivas consideradas actosterroristas, talescomo €l refugio o el asilo.
Puesto que los atentados terroristas de 2001 en Estados Unidos ponen al descubierto una
importante trama financiera de apoyo a un determinado grupo terrorista, la nueva Conven-
cién de la OEA insiste sobre todo en € control, intercambio de informacién, congzgl acion,
embargo, etc, de fondos y recursos susceptibles de amparar actividades terroristas .

A finesdeladécadadelosochentaunainiciativasimilar enel @mbito asidico diolugar ala
Convencion regional sobre laeliminacion del terrorismo, adoptada en Katmandu € 4 de no-
viembrede 1987, en @ seno delaAsociacion del AsiaMeridional paralaCooperacion Regio-
nal®. El Comité de SAARC, reunido en su XXVIII sesién en agosto de 2002, acordd la
preparacion de un Protocolo adiciona a la Convencion para la supresion del terrorismo,
reconociendo lanecesidad de actualizar lamismaafin deresponder alas nuevas obligaciones
surgidasdelaResolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad y laConvencion de Naciones
Unidas paralasupresion delafinanciacion ddl terrorismo internacional, conformealaprioridad
acordada por los jefes de Estado y de gobierno del SAARC en su XI cumbre de adoptar y
unirseainiciativas globales paracombatir el terrorismoy lacriminalidad organizadainternacio-
nal. El protocolo fue preparado en el seno del Comité de expertoslegal es, en sesion celebrada
en Colombo en agosto de 2003, y hasido adoptado y firmado por |os Estados miembrosen el
Consgo deMinistros celebrado en enero de 2004. Su objetivo declarado esreforzar laConven-
cién paralasupresion del terrorismo mediante la criminalizacion dela provision, recogida o
adquisicion de fondos con €l propdsito de cometer accionesterroristas, asi como laadopcion
de medidas para prevenir o suprimir lafinanciacion detales actos”.

Como consecuenciadelaproliferacion de atentados terroristas en conexion con el funda-
mentalismo isldmico y como respuesta a fortalecimiento progresivo de dicho vinculo los
paises arabes han adoptado tres convenciones en la materia: la Convencion arabe parala
supresion del terrorismo, adoptadaen el seno delaLigaArabe reunidaen El Cairo el 22 de
abril de 1998; la Convencion para combatir el terrorismo internacional adoptada por la
Conferencialsl@micaen Ouagadougou € 1dejuliode 1999"; y laConvencion para prevenir

* Hecha en Bridgetown, Barbados, € 3 de junio de 2003. Su texto se puede consultar en http:/
/www.oea.org. Su entrada en vigor se produjo el 10 de julio de 2003, habiendo ratificado hasta el
momento la misma seis Estados (Antigua y Barbuda, Canada, El Salvador, México, Nicaragua y
Per(), y firmado todos los deméas estados miembros de la Organizacién, a excepcién de Domini-
ca. A fecha 1 de enero de 2006 su ratificacion ha crecido sustancialmente, siendo partes en la
mi%gna 16 Estados miembros.

Vid en especia arts. 4 a 7 de la Convencién.

Su texto puede ser consultado en http://www.saarc.org.

El Protocolo adicional entré en vigor € 12 de enero de 2006.

Su texto puede ser consultado en http://www.africa-union.org. A fecha 1 de enero de 2006
son partes en la misma 36 Estados. A resaltar €l hecho de que del total de ellos tan sdlo 3 lo eran
con anterioridad a los atentados de 11 de septiembre de 2001, todas las demés ratificaciones son
posteriores a esta fecha.

38
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y combatir el terrorismo adoptada en el seno de la OUA reunidaen Argel € 14 dejulio de
1999. Esta tltima ha sido completada por un Protocol o adicional adoptado en AddisAbeba
el 8dejulio de2004. Su principal objeto esel compromiso delos Estados partes de prevenir
eimpedir lafinanciacién pero también el adiestramiento de gruposterroristas en sus respec-
tivosterritorios, asi como impedir laadquisicion de armas de destruccién masiva. Objetivo
expreso del Protocolo adicional esreforzar la Convencién, pero ademésla coordinacion de
|os Estados miembros de laahoraUnién Africana, através delacreacion del Comité de Paz
y Seguridad de la UA, a fin de armonizar los esfuerzos continentales para prevenir y
combatir el terrorismo.

También como respuesta al vinculo creciente entre actos terroristas y grupos de delin-
cuencia organizada y actividades tendentes a la autofinanciacion de los mismos, habida
cuentade laimportancia creciente del fendmeno de las mafiastrasladescomposicion dela
antigua Unién Soviética, los Estados pertenecientes ala Comunidad de Estados Indepen-
dientes adoptaron en Minsk el 4 de junio de 1999 el Tratado sobre cooperacion entre los
Estgdos Miembros de la Comunidad de Estados Independientes para combatir €l terroris-
mo .

2. Conductas contempladas en la préctica convencional: la delimitacion progresiva
de los actos considerados como terroristas en el ordenamiento internacional

i. La progresiva definicion en los conveniosinter nacionales

Delimitados | ostratados, tanto universales como regional es, cuyo principal objetivo es
laluchacontrael terrorismo internacional, €l articulado de los mismos presentade forma
invariable unaparte comun consistente en laenumeracion, mas o menos descriptiva, delas
conductas combatidas por éstos, lo que en definitivano hace sino identificar las diferentes
précticas consideradasterroristasy sobrelasque, alavistadelareiteraciény teniendo en
cuenta el grado de participacion de los Estados en los citados i nstrumentos convenciona-
les, existe consolidado consenso. De estaforma, la préactica convencional estatal subsana,
por viadelos hechosy de formasectorializada, lacarenciaoimposibilidad de alcanzar una
definicion comdn del fendmeno terrorista a nivel internacional. Esas partes comunes o
conductas que se consideran invariablemente como terroristas en los citados instrumentos
pueden agruparse en diversos bloques material es, cual es son: @) seguridad delanavegacion
aéreay maritima; b) seguridad de personas con relevanciapublicay, en general, proteccion
delas personas contra practicas terroristas odi osas que af ectan a sus derechos fundamen-
tales; ¢) comision material de atentados terroristas mediante explosivos; d) comision
material de atentadosterroristas mediante armas nucleares; €) financiacion del terrorismo;
y, recientemente, f) laapologiao invitacion plblicaalacomision de actosterroristas’y g)
ataques terroristas contra el medio ambiente humano.

:; Su texto se puede consultar en http://www.untreaty.un.org/English/Terrorism.asp

De forma indirecta, esto es, sin pretender regular la prevencién o represiéon del terrorismo
como objetivo principal expresamente establecido, dos tratados recogen conductas terroristas
en términos similares a los anteriores. Es el caso, en primer lugar, de la Convencién sobre la
Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares, de 3 de marzo de 1980, elaborada en el seno del
OIEA y que, pese a no hacer alusion expresa ni en su titulo ni en su predmbulo de posibles ataques
terroristas, recoge sin embargo en su art. 7, entre las conductas contempladas: “1. La comisién
intencionada de: @) un acto que consista en recibir, poseer, usar, transferir, alterar, evacuar o
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Los bloques surgen de forma esponténea a estudiar con detenimiento y observar los
paralelismos en lasregul aciones asi establ ecidas en los diferentes convenios quelosintegran.
Por €ello, ala hora de considerar las formas establecidas de cooperacion interestatal para
combatir al terrorismo se hace necesario, en primer lugar, delimitar las conductas considera-
dasilicitas y como forma de manifestacion terrorista en €l derecho internacional para, a
continuacion, analizar los modos de combatirl as de forma conjunta. Puesto que muchas de
ellas serepiten en diferentes convenios, se sistematizan atendiendo asu pertenenciaaalguno
delos &mbitos material es antes sefial ados.

dispersar materiales nucleares sin autorizacion legal, si tal acto causa, o es probable que cause, la
muerte o lesiones graves a una persona o dafios materiales sustanciales; b) hurto o robo de
materiales nucleares; ¢) malversacion de materiales nucleares o su obtencion mediante fraude; d)
un acto que consista en la exaccion de materiales nucleares mediante amenaza o uso de violencia
0 mediante cualquier otra forma de intimidacion; €) una amenaza de: i) utilizar materiales
nucleares para causar la muerte o lesiones graves a una persona o dafios materiales sustanciales;
ii) cometer uno de los delitos mencionados en el apartado b) a fin de obligar a una persona fisica
o juridica, a una organizacion internacional 0 a un Estado a hacer algo o a abstenerse de hacer
ago; f) una tentativa de cometer uno de los delitos mencionados en los apartados a), b) o ¢), y
g) un acto que consista en participar en cualquiera de los delitos mencionados en los apartados a)
a f), sera considerada como delito punible por cada Estado Parte en virtud de su legislacion
nacional. 2. Cada Estado Parte debera considerar punibles los delitos descritos en el presente art.
mediante la imposicion de penas apropiadas que tengan en cuenta la gravedad de su naturaleza’.
Y a continuacién, en los arts. 8 a 13 el Convenio adopta la estructura tipica que presentan los
tratados sobre terrorismo, recogiendo todos los aspectos relativos a la obligacion de juzgar o
extraditar, estableciendo los criterios de determinacion de la competencia para juzgar, especifi-
cando principios generales y medidas concretas en la cooperacién entre las partes y también
sentando todos los aspectos relativos a la extradicion y su mas amplia aplicacién posible.

En el segundo caso, €l Convenio sobre la marcacion de explosivos plasticos para los fines de
deteccion si alude de forma expresa en su preambulo a “ (...) las repercusiones de los actos de
terrorismo en la seguridad internacional (...) profunda preocupacién por los actos terroristas
destinados a destruir aeronaves, otros medios de trasporte y demas objetivos (...) €l hecho de que
los explosivos plésticos se han utilizado para cometer tales actos terroristas (...) y que (...) la
marcacion de tales explosivos para los fines de su deteccién contribuiria de modo significativo
a prevenir dichos actos ilicitos (...)” lo que convierte en objetivo indirecto del Convenio a la
cooperacion interestatal contra la comisién de atentados terroristas a nivel internacional.

No obstante su caracter marcadamente técnico impone una estructura diferente que, aunque
por supuesto recoge expresamente medios concretos de cooperacion interestatal a tales fines
(art.s 11, 111 y 1V), sin embargo no se pronuncia sobre aspectos clasicos como criterios de
determinacion de la competencia judicial o extradicién.

También cabe recordar en este punto la Convencion internacional contra el reclutamiento, la
utilizacion, la financiacién y el entrenamiento de mercenarios, hecho en Nueva York el 4 de
diciembre de 1989, que si bien no trata directamente el fenémeno terrorista, parece evidente su
conexion material con éste, presentado una estructura y un contenido material muy similares a
los tratados hasta aqui recogidos. Dicho tratado entr6 en vigor de forma general e 20 de octubre
de 2001. A fecha de 31 de mayo de 2003 son partes en el mismo 24 Estados, entre los cuaes no
se encuentra Espafia, que tampoco es firmante.

En cualquier caso la adopcion en mayo de 2005 en el seno de Naciones Unidas del  Convenio
Internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear viene a recoger en buena
medida la regulacion contemplada en el citado Convenio de la OIEA pero ahora si en relacion
directa con el fenémeno terrorista.
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a) Seguridad de la navegacion aérea y maritima.

De acuerdo con el Convenio de Tokio de 1963, se perpetra delito de apoderamiento
ilicito de aeronave cuando una persona cometaabordo, mediante violenciao intimidacién,
cualquier actoilicito de apoderamiento, interferenciao g ercicio de control de unaaeronave
en vuelo o esté a punto de cometer tales actos', ° una conducta gue se extiende desde
el punto de vistadel momento de comision maIerlaI enel deLaHaya, conlainclusiénen
el tipo delosmismos actos si se cometen en el periodo que transcurre desde que se(:|erran
las puertas de laaeronave despu% del embarque hasta que se abren parael desembarque”.
Laesenciade estadefinicion contintiaen el Convenio de Montreal de 1971, que considera
delito el comportamiento de un individuo que ilicita e intencionalmente realice actos de
violencia a bordo de una aeronave contra una persona, actos que, por su naturaleza
constituyan un peligLo para la seguridad de la nave; que destruya una aeronave que se
encuentreen servicio o le cause dafios que laincapaciten parael vuelo o pongan en peligro
la seguridad de esa aeronave en vuelo; que cologque o haga colocar en una aeronave en
servicio por cualquier medio cualquier artefacto o sustanciacapaz de destruirlao causarle
darios que imposibiliten su vuelo o sean actos que per se constituyan un peligro parala
seguridad de la aeronave en vuel o; actos que destruyan o causen dafios alas instal aciones
0 servicios de la navegacion aérea o perturbe su funcionamiento si tales actos por si
mismos constituyen un peligro paralaseguridad delasaeronaves en vuel o; que comunique
a sablendas informes falsos, poniendo asi en peligro la seguridad de una aeronave en
vuelo”.

En el caso de la seguridad de la navegacion maritima las conductas delictivas estan
descritas de formamuy similar, tipificandose el apoderamiento ilicitao intencionalmente,
0 hacerse con el control del bugue mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier
otraformadeintimidaci6n; que supongalarealizacién de actos de viol encia contra perso-
nas a bordo del buque si ello pone en peligro la navegacion segura del mismo; actos que
destruyan o dafien al buque o a su carga, poniendo igualmente en peligro la navegacion
segura del mismo; que coloque o haga colocar artefactos o sustancias susceptibles de
destruirlo o dafiar a éste 0 su carga, poniendo en riesgo la navegacion seguradel mismo, o
bien no ya a buque directamente pero si alasinstalacionesy servicios de navegacion de
los que un buque se sirva'y que puedan poner en peligro su segura navegacion; o que
difunda informacién a sabiendas de que es falsa 'y que ello pone en riesgo la segura
navegacion del buque; o, por Ultimo, que lesione o mate a cualquier persona alahorade
cometer cualquiera de las conductas anteriores. Y es fundamental, cuando se castiga la
tentativao lainduccién, que el Convenio afiadalaamenaza de cometer cual quierade estos
actos pero con €l anlmo de obligar a una persona fisica o juridica arealizar un acto o a
abstenersederealizarlo”.

ﬁ Vid art. 11 del Convenio de Tokio.

Vid art. 1 del Convenio de La Haya, en el que la definicion permanece inalterada.

Se trata de una de las aportaciones, a la hora de delimitar las conductas penadas y que, por
ende, seran objetivo de la cooperacion, méas importantes de este Convenio: la diferenciacion
entre aeronave en vuelo y aeronave en servicio. Vid art. 2 del Convenio de Montreal.

V|d art. 1 del Convenio de Montreal.

“Vid art. 3 del Convenio de Roma.
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b) Seguridad de las personas: personas inter nacional mente protegidasy toma de rehe-
nes.

Las conductas tipificadas difieren sustancialmente en este ambito material, ademas de
cambiar también lacooperacion previstacomo severamas adel ante, puessi enlosanteriores
se pedia como mucho a los Estados que castigasen con penas suficientemente severas las
conductas en ell os i pificadas como delitos, el Convenio de 1973 daun paso mésy no parte
delaideadelasancién individualizada por parte de cada Estado, confiando en el cumpli-
miento por parte de éste de buenafe, sino que avanza al establecer en tono imperativo que
“serén calificados por cada Estado parte como delitosen sulegislacion interna” unaseriede
conductas cuando serealicen intencional mente, |o queinevitablemente conduce aunaunifi-
cacion material de legislaciones en estos tipos concretos. Se parte de la base de que son
personasinternacionalmente protegidas el jefedel Estado, incluso s setrataen algin caso de
un érgano colegiado, el jefede Gobierno, el ministro derelaciones exterioresy los miembros
desufamilia, cualquier representante, funcionario o personalidad oficial de un Estado o de
una organizacion intergubernamental gue tenga derecho en e momento de cometerse los
hechos a proteccion internacional, y ya se trate de un atague contra su persona, sus bienes,
su residenciaparticular u oficia o sus medios de transporte L as conductas recogidas son
lassiguientes; homicidio, secuestro, cualquier atentado contralaintegridad fisicaolalibertad
dedichapersona, cualquier atentado violento contraloslocales oficialeslaresidenciaprivada
0 los medios de transporte de ésta que pueda poner en peligro su integridad fisica o su
libertad, laamenaza de cometer tal acto, latentativay lacomplicidad.

Y en el caso del convenio de 1979, que igual mente tipifica conductas que atentan contra
los derechos fundamental es de |a personaindependientemente de su relevanciainternacio-
nal, setipificacomo delito el apoderamiento por parte de una personade otra, la detencion
con la amenaza de matarla, herirla o mantenerla detenida con el propésito de obligar aun
tercero, asaber, un Estado, unaorganizacion internacional intergubernamental, una persona
natural ojuridicao un grupo de personas aunaaccion u omisién como condicion explicitao
implicitaparalaliberacion del renén, castigandoseigua mentelatentativay laparticipacion.
Sinembargo en este caso lacooperacién a canzatan solo lainclusién de sanci ones adecuadas
enlalegislacion interna, pero no lanecesidad de unificacion detipos penales

Con posterioridad, yaenladécadadelosnoventa, y alavistadelacreciente participacion
de organizacionesinternacional es gubernamentalesy no gubernamentalesenlasoluciono el
alivio de crisisinternacional es, Naciones Unidasimpul so |a cel ebraci 6n de una convencion
que de algunamanerareprimiese |os ataques contrael personal participando detalesmisio-
nes, suviday su seguridad, de diferentestipos de ataque pero, entre ellos, también aquellos
que pudiesen destruir o lesionar gravemente su vidao causar dafios materialesgravesafinde
obligar alaorganizacion ahacer o aabstenerse de hacer algo, esto es, unadefinicién quereline
en lo sustancial los requisitos de un atague considerado terrorista .

:j Vid art. 1 del Convenio de 1973,

V|d at.s 1y 2 del Convenio de 1979.

* Vid la Convencién sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el personal
asociado, hecha en Nueva York el 9 de diciembre de 1994, adoptada por Resolucién de la
Asamblea General 49/59, BOE nim. 124, de 25 de mayo de 1999. En vigor de forma genera y
para Espafia desde el 15.1.1999. A fecha 1 de enero de 2006 son partes en la misma 79 Estados.
La Convencion ha sido recientemente completada con un protocolo adicional de fecha 8 de
diciembre de 2005. Su texto puede ser consultado en http://www.untreaty. org. A fecha 1 de enero
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c) Ataquesterroristas cometidos con bombas

Lo sustancial en este caso alahoradetipificar las conductas es, evidentemente, noyala
naturalezadel afectado sino laformade realizacion material del acto delictivo, centrandose
en este caso en aquel las conductas que descansan en la utili zacidn de explosivos. De ahi que
seconsideredelito el entregar, colocar, arrojar o detonar ilicitao intencionalmente un artefac-
to explosivo o de otro tipo con efecto mortifero en o contra un lugar de uso publico, una
instalacion publica o gubernamental, una red de transporte publico o una instalacion de
infraestructuracon lafinaidad de causar lamuerte o lesionesgraves corporales o dedestruir
significativamente eselugar, instalacion o red que puedaconl levar un gran perjuicio econdmi-
co, castigandose en ese caso también laparticipacion, ladireccion u organizaciony Iacontrl
bucién alaperpetracion de tales actos, haciéndose eco el tratado de formaexpresa’.

d) Ataques terroristas mediante armas nucleares

Mucho més especifico necesariamente, por € tipo de material a emplear en esta clase de
acciones, |as conductas pasan obligatoriamente por i ncl uir dguno delosmaterialesconsderados
como radiactivos por e Convenio en sentido ampllo y consisten en: posesion o fabricacion
tanto de td materia como de este tipo de d|soost|vos con e propdsito de causar la muerte o
lesionescorporadesgravesoaloshienes; utilizar dicho materia per seo paradafiar unainstalacion
nuclear afin deliberar unaemision o poner en riesgo de emision de material radiactivo con los
mismos propaésitos, amenazar de formaverosimil con estas conductas o exigir ilicitaeintencio-
nalmente la entrega de materid radiactivo, un dispositivo o una instalacion del mismo tipo; o
tambiénlaamenazade utilizar materiales nucleares paracausar lamuerteolesionesgravesauna
personao dafios material es sustanciaeso € hurto o robo dematerialesnucleares ¥ ,ytododlode
nuevo con € fin deobligar aunapersonanaturd oj urldlca, unaorganizacioninternacional oun
Estado aredlizar 0 aabstenerse deredizar algiin acto”. Comete ddlito de terrorismo nuclear no
solo d autor sino también, conforme alo dispuesto en € Convenio, € participe o oompllca d
organizador 0 instigador y & cooperador en cuaquier forma, siempre que la cooperacion sea
intencionada’”.

€) Financiacion del terrorismo

En el caso delosrecientes Convenios paralarepresion delafinanciacion del terrorismo,
enlamedidaen quelo que seregulaesun elemento adicional a fendbmeno terroristay quelo
gue se pretende es combatir deformainmediatatal medio paraasi erradicar deformamediata
el fin, esto es, lacomision de atentados terroristas, |as conductas tipificadas son més cerca

de 2006 sblo ha sido ratificada por un Estado, Noruega, y firmada por otros cuatro Estados
sigpatarios entre |os que no se encuentra Espafia

Vid art. 2 del Convenio y art. 1, que define los conceptos de instalacion publica, instalacion
de infraestructura, artefacto explosivo, lugar de uso publico y red de transporte publico entre
otrgs.

? Vid las definiciones de materidl radiactivo, materiales nucleares, uranio enriquecido, insta-
Iausgn nuclear, reactor nuclear y dispositivo contenidas en el art. 1 del mismo.

Vid art. 7.1 de la Convencién sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, cit.
supra.

Vid art. 2.1, b) iii) del Convenio para la represién de los actos de terrorismo nuclear y art.
7.1, €) ii) del Convenio de la OIEA, cit. supra.

Vid art. 2 del Convenio para la represion de los actos de terrorismo nuclear, cit. supra. El
art. 7.1.f) y g) del Convenio de la OIEA castiga tanto la tentativa como la participacion.
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nasaal gunas que puedan estar recogidas con anterioridad en las| egisl aciones hacional es pero
con fines diferentes. Podria decirse que la tipificacion en este caso opera sobre conductas
anteriores (financiacion para) o posteriores (beneficio o producto obtenido E') perono el hecho
terroristaen si. Tan esasi que alahorade encarar € atentado terrorista, tanto el Convenio de
Naciones Unidas como e Convenio europeo o € protocolo adicional a Convenio para la
represion del terrorismo en el caso del SAARC simplemente remiten alos considerados como
talesen d listado de convenios sobre terrorismo actualmente en vigor y que Se recogen en un
anexo a mismo. No sorprende, pues, que se pene aquien provea o recolecte fondos parao a
sabiendas de que serén utilizados total o parcial mente paracometer un acto delos contempla-
dosen cuaquieradelosconveniosdel citado anexo o, volviendo aunadefinicion genéricaque
se reitera en algunos de ellos, cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones
corporales graves aun civil o a cualquier otra persona que ho participe directamente en las
hostilidades en una situacion de conflicto armado, s €l objetivo Ultimo del acto esintimidar a
una poblacion u obligar aun gobierno, a una organizacién internacional intergubernamental,
esto €s,aun sujeto dederechointernacional, arealizar o abstenerse derealizar un determinado
acto”. Se cagti ga, ademés de la comisién material como autor de dichos actos delictivos, la
tentativa, la participacion, organizacion, complicidad y contribucion a perpetrar dicho acto.

f) Ataquesterroristas contra el medio ambiente humano

Destacaen las convenciones masrecientes en materiade combate del terrorismo laaparicion
de una mencién expresa a la destruccién, amenaza de destruccion o dafio a medio ambiente
humano como objetivo de los atagques terroristas, supuesto éste que ha de incluirse en otros
convenios, afatadeti pificaci 6n expresa, en € concepto genérico de dafios a bienes o propieda-
des, sendo mucho més precisay contundente esta nuevainclusion. Ello aparece con di ferente
terminologia, tipificandose simplementecomo terrori smo” 0 como “terrorismo tecnol 6 Ogi co” .

56 e g . .

Una definicion exhaustiva del concepto de “producto” del crimen o fondos para cometer
actos terroristas se puede encontrar en el Protocolo adicional a la Convencién para la supresion
del terrorismo de la SAARC, cit. supra, art. 3, o art. 1.1 del Convenio Europeo de Varsovia sobre
el blanqueo .Cit. supra.

Vid art. 2 del Convenio de Naciones Unidas. En € mismo sentido vid art. 4 del Protocolo
adiciona a la Convencion para la represion del terrorismo adoptada en € seno de la SAARC, cit.
supra; art. 2 'y 4 de la Convencidn interamericana contra el terrorismo, cit. supra, o € art. 2.1, iii)
de Ia Convencion de Naciones Unidas para la represion de los actos de terrorismo nuclear, cit. supra.

Tal y como aparece en la Unica definicion ofrecida por convenio multilateral del fendme-
no, en €l art. 1.2 de la Convencién contra €l terrorismo de la Conferencia Islamica, cit. supra,
al afirmar: “Terrorism means any act of violence or threat thereof notwithstanding its motives
or intentions perpetrated to carry out an individua or collective criminal plan with the aim of
terrorizing people or threatening to harm them or imperilling their lives, honour, freedoms,
security or rights or exposing the environment or any facility or public or private property to
hazards or occupying or seizing them, or endangering a national resource, or internacional
facilities, or threatening the stability, territorial integrity, political unity or sovereignty of
independent States’ (la cursiva es nuestra). La Convencién para la prevencién y combate contra
el terrorismo de la UA, en su art. 1.3.8), a definir el concepto de “acto terrorista’ integra a
cualquier acto en violacion de las leyes penales de un Estado parte que “(...) may cause damage
(o] g) natural resources, environmental or cultural heritage (...)”. Vid convenio cit. supra.

El art. 1 del Tratado de cooperacion entre los Estados miembros de la CEl para combatir
el terrorismo lo define como: “the use or threat of the use of nuclear, radiological, chemical or
bacteriological (biological) harmful to human health, including the seizure, putting out of
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) Apologia o incitacion ala comision de actosterroristas

A pesar de que en diversos convenios se haya incluido, entre los susceptibles de ser
sancionados como cul pables de la comisién de actos terrorlstas aquellos que participen en
alguna medidaa su comision o dirijan aotros paracometerlos seacabade conflgurar end
reciente Convenio del Consgjo de Europade 2005", laincitacion publ icao provocacion pablica
animando a redlizar un acto terrorista, y que consstl ria en la distribucién de un mensaje
publicamente, cual quieraque seael medio eegido, con laintencién deincitar aéstealacomision
deun actoterrorista, cuando dichainvitacidn creaun peligro de que unao méasaccionesde este
tipo efectivamente se produzcan, exigiendo a los Estados que incluyan dicha figura en sus
legidaciones penalesnacionales.

h) Otras conductas terroristas

Por Ultimo, € citado Convenio de Varsovia para la prevencion del terrorismo incluye dos
nuevas conductas. De una parte € reclutamiento de personas para desarrollar actos terroristas,
hasta ahora sdlo menci onado como uno de los ambitos en los que cooperarian los Estados
africanosanteel terrorismo” ,y concretado en: solicitar aotrapersonacometer oparticipar enla
comision de un acto terrorista, 0 sSumarse a una asociacion o grupo con d f|n de contribuir ala
comision de una 0 més acciones terroristas por dicha asociacion o grupo De otra parte d
entrenamiento de terroristas, y que incluye las siguientes actividades: entrenar en & manejo de
explosivos, armas de fuego u otras armas o0 sustancias peligrosas o nocivas, 0 en otros métodos
otécnicasespecificascond propésito deredlizar o contribuir alacomision deun acto terrorista,
sabi endo quelaespeciaizacion o entrenamiento of recido tiened propdsito deser utilizado atales
fines”.

ii. El contraste de la legislacion penal espafiola.

Ahorabien, si estasistematicaes Gtil desde € punto de vista de los tratados internacio-
nales, sin embargo quiebra a abordar el fendmeno terrorista desde € punto de vista del

operation or destruction of nuclear, chemical or other facilities posing an increased tehcnolo-
gical and environmental danger and the utility systems of towns’. Y a definir las instalaciones
0 items que presentan un peligro medioambiental les exige:“(...) whose inoperability may lead
to loss of human life, the impairment of human health, pollution of the environment or
desgg:\bilization of the situation in a given region or a given State as a whole”.

Vid art. 2.3 del Convenio de Naciones Unidas para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas, o el art. 2.5 del Convenio de Naciones Unidas para la represion de la
financiacion del terrorismo, art. weapons, or their components, pathogenic micro-organisms,
radioactive substances or other substances 1.f) de la Convencion para la prevencion del terroris-
mo de la SAARC y art. 4.5 de su protocolo adicional, art. 1.3 del protocolo de enmienda a la
Convencion europea para la supresion del terrorismo, cit. supra. Incluso €l art. 3,b) e Convenio
de la OUA incluye expresamente el “incitement” o el “encouragement”, pero como formas de
partllupacmn y no en este sentido. Vid convenio cit. supra.

o Vid art. 5 del Convenio, cit. supra.
o Vid Convenio cit. supra, art. 4.2.
o Vid ibid., art. 6.

De igual forma previsto hasta ahora como un &mbito de cooperacion entre los Estado
africanos expresamente en el Convenio de la OUA cit. supra, pero ahora incluido en el Conve-
nio europeo de represion del terrorismo de 2005 cit. supra, en su art. 7.
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derechointerno espafiol. Y esqueel Cédigo Penal espafiol no haprocedido aunatipificacion
unitariay completa de las conductas consideradas como terroristas por €l ordenamiento
internacional, socavando a menos formalmente la primacia de la norma internaciona y
pudiendo provocar en su caso laresponsabilidad internacional del Estado. La primeracon-
clusion esfécilmente constatabl e: sdlo algunasdelas conductastipificadas en €l ordenamien-
to |nterna(:| onal han sido recogidas en los arts. 515y 516 y 571 a 580 del vi gente Codigo
penal : atentar contra personas, caus;\ndo lamuerte o lesiones de éstas, su detencionilegal,

amenazas 0 coaccion contraéstas” ; el depdsito o tenencia de armas, municiones, sustancias
o] aparatos explosivos, |nflamables incendiarios o asfixiantes o de sus componentes la
fabrlca(:| on, tréfico y transporte o suministro de éstos por cualquier medio, su col ocaC| on o]
empleo atentar contra el patrimonio a fin de allegar fondos a grupos terroristas”; la
col aboram 6n en actividades tales como informacién o vigilanciade personas, bieneso i nsta-
laciones, construcci6n, acondicionamiento, cesion o utilizacién de al ojamientos o depdsitos,
ocultacion, traslado, entrenamiento o asistencia a miembros de bandas terroristas”; o la
apologia de dichos actos terroristas”. Y sdlo en seccion distinta, fuera de laregulacion del
terrorismo y, por lo tanto, extrafia a dicha tipificacion, como delitos distintos, se recogen
otras conductas convencional mente reputadas como actosterroristas: apoderami entoilicito
deaeronavesy otras conductas contrarlasalasegurl dad delanavegacion aérea, contemplado
tan sol o enlalegislacion especi ial”, losdelitos contra personas internacional mente protegi-
das” o los actosterroristas cometi dos en el transcurso de un conflicto armado . L os atenta-
dosterroristas contralaseguridad de la navegacion maritima quedan fueradelalegislacion
penal comun o especial, a haber desaparecido tras la reforma los denominados delitos de
pirateria. Todo €ello verifica e aserto anterior, ademés de plantear problemas procesales
importantes en la medida en que una conducta tipificada como delito de terrorismo en
convenios internacional es no pueda ser perseguidaen lapréactica por faltade incorporacion
a derecho interno aplicable, ademas de hacer incurrir a Estado espafiol en su caso en

* Hasta 1978 coexistian dos tipificaciones paralelas del delito de terrorismo, recogido tanto en
la legislacion penal ordinaria como en la legislacion militar, lo que provocaba la coexistencia
también de jurisdicciones competentes (Vid al respecto LAMARCA PEREZ, C., Tratamiento
juridico del terrorismo, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1985). Tras la
reforma del C.Pe. operada por LO 10/1995 , de 23 de noviembre, la regulacion del delito de
terrorismo se encuentra contenida en e Titulo XXII del Libro Il “Delitos contra el orden publico”,
Capitulo V “De la tenencia, tréfico y depdsito de armas, municiones, explosivos y de los delitos de
terrorlsmo (arts. 515-516), Seccién Il “De los delitos de terrorismo”, arts. 571 a 580.

o ° Vid art. 572 C.Pe.

o Vid art. 573 C.Pe.

w V!d art. 575 C.Pe.

L Vid art. 576 C.Pe.

,, Vid art. 578 C.Pe.

Recogido parciamente en los arts. 39 y 40 de la Ley 209/1964, de 24 de diciembre, penal
y procesal de la navegacion agrea

Recogidos en € Capitulo | del Titulo XXIV del Libro Il del C.Pe, bajo la rdbrica “Delitos
contra el Derecho de Gentes’, arts. 605 y 606.

° Ausente del C.Pe y sdlo recogida en Cédigo penal militar, hasta la modificacién de aquel
en 1995, en que pasa a incorporarse a los arts. 608 a 614 “Delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado”, Capitulo |11 del Titulo XXIV del Libro I, bajo la
rdbrica “Delitos contra la comunidad internacional”.
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responsabilidad internacional por incumplimiento de un compromiso concreto adquirido en
cooperacion con otros Estados que aparece de forma reiterada en numerosos convenios, la
penalizacion de las conductas en ellos contempladas en € ordenamiento juridico interno de
cada Parte contratante y ademés sancionado con pena suficientemente grave, que en defini-
tiva puede alentar pretensiones de juzgar determinadas conductas, a falta de tipificacion
coincidente o simplementetipificacion en el derecho interno espariol en virtud del principio
dejurisdiccién universal, lo que esposible en virtud del tenor literal del art. 23.4 delaLOPJ,
al establecer que: “(...) serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer |os hechos
cometidos por espafioles o extranjerosfueradel territorio nacional susceptiblesdetipificar-
se, seguin laley penal espafiola, como alguno delos siguientes delitos: (...) b) terrorismo; c)
pirateriay apoderamientoilicito de aeronaves(...) g) y cualquier otro que, segiin lostratados
0 conveniosinternacional es, deba ser pers%gui do en Espafia’, sujeto en cualquier caso alos
Iimites que lamismadisposicion establece .

Por tltimo el Cadigo Penal espariol insiste en dos elementos paraapreciar laconcurrencia
de un delito de terrorismo: un elemento obj7etivo, consistente en que el autor, complice,
participe etc. pertenezcaaunabanda armada °, ausente por otro lado de laregulacion inter-
nacional; y un elemento subjetivo, el pretender con dicho acto subvertir €l orden constitucio-
nal o alterar gravemente la paz publica, en correspondencia con el elemento teleolégico
exigido en diversos conveniosinternacionales que aluden no yaal orden interno estatal sino
alafinalidad de obligar ahacer o no hacer aun Estado o aunaorganizaciéninternacional, en
quebranto del ordenamiento juridico internacional ”.

3. Objetivos establecidos y medios de cooperacion y acciones especificas previstas
i. Objetivos de la cooperacion penal internacional contra el terrorismo

A lahora de combatir €l fendbmeno terrorista por via convencional es habitual que los
Estados expongan brevemente, en unadecl aracién deintenciones en formade considerandos,
cuales son lasrazones que les mueven, en definitiva qué objetivos persiguen con lacelebra-
cién delos convenios en cuestion en relacion con estalucha. No obstante se aprecian ciertas
diferencias en la forma de tratar estos objetivos entre |os convenios multilaterales y los
conveniosregionales deluchacontrael terrorismo.

a) Convenios universales
En el caso de los convenios adoptados de ambito universal lo cierto es quelos primeros
Convenios, fruto de una accién urgente y desesperada por combatir un estallido de secues-
tros de aeronaves y atentados a bordo de aeronaves'y buques principalmente, tal y como se

" vid art. 235 de la LOPJ.

Vid arts. 571-574 y art. 577 sensu contrario. Conforme a la opinién de autorizados
pendlistas €l legislador espafiol prima la persecucion de la banda armada o el grupo terrorista, por
lo que refuerza el elemento objetivo. Vid POLAINO NAVARRETE, M. “Delitos contra el orden
publico (V). Delitos de terrorismo”, en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.), Curso de Derecho Penal
Espafiol, Parte Especial 11, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 901-914; MUNOZ CONDE, F.,
Degeecho Penal.Parte Especial, 112 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, pp. 779-780.

Vid, entre otros, el art. 1.1 del Convenio contra la toma de rehenes; art. 2, 1.b) del
Convenio contra la financiacion del terrorismo.
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explico supra, presentan introducciones muy breves. De otro lado, el hecho de tratarse de
una aproximacion sectorializada, esto es, de convenios concretos para combatir conductas
muy especificas hace que |l os objetivos decl arados sean también parcial eseindividualizados,
segun lamateriatratar en cadauno deellos. Sin embargo amedidaqueel fendmeno terrorista
se haido contemplando en su enteradimension, y sobre todo con la globalizacion de dicho
fendmeno, a pesar de que los tratados puedan presentar unas regul aciones altamente espe-
cializadas y focalizadas en temas muy concretos |os objetivos se han vuelto mas compren-
sivos. Asi, si en el Convenio deTokio ni tan siquieraexiste un predmbul o o articulo introduc-
torio quelo sustituya, en el Convenio de LaHayayaencontramos unabreveintroduccion a
modo de predmbulo donde solo se establece como objetivo asegurar la navegacion aérea,
declarando como objetivo proteger laseguridad delas personasy losbienesy laconfianzade
los pueblos del mundo en la seguridad de la aviacion civil, objetivos también comunes al
Convenio de Montreal. Y es que estos tres tratados presentan tres rasgos comunes indiscu-
tibles que los aejan de los restantes convenios considerados en la materia: son breves,
técnicosy pragméticos.

Por € contrario, apartir del primero delostratados que hemos denominado de proteccion
a personas, €l Convenio de 1973 para la prevencion y sancion de los delitos cometidos
contra personas i nternacional mente protegidas, |a perspectivaseradiferentey los objetivos
mucho méas amplios, como corresponde aun fenémeno de tales dimensiones. De hecho esa
mismaorientacion y justificacion se encuentraen el preambul o del Convenio de Romasobre
proteccidn delaseguridad delanavegaci on maritimapese aque en su articulado interno éste
presente muchas semejanzas con |os convenios en materiade seguridad aérea. A este respec-
to el objetivo basico declarado, como no podia ser de otro modo, es la necesidad de dar
cumplimiento alos principios de la Carta de Naciones Unidas, en especial los relativos a
mantenimiento delapaz y seguridad internacionalesy a fomento delarelacionesde amistad
y cooperacion entrelos Estados, respecto del cual seindividualiza, |6gicamente, el hecho de
que los atentados contra las personas internacionalmente protegidas y encargadas de las
relaciones exteriores de los Estados suponga una merma en esas relaciones cooperativas
pacificas. Este objetivo béasico quedariacompletado en el Convenio contralatomade rehe-
nes, que afade a esta necesidad de base |adel respeto de | os derechos humanos, en especial
alavida, lalibertad y la seguridad de toda persona conforme ala DUDH y & PIDCP, asi
como laigualdad de derecho y €l principio delalibre determinacién de los puebl os.

Lamencién escuetaque en este Convenio se hacedel principio delalibre determinacion
de los pueblos resulta extrafia, a no venir acompafada de ninguna otra referencia. Sin
embargo se va a convertir en enlace esencial para el salto cualitativo en cuanto a los
objetivos declarados que ofrece € preambul o dela Convencion de Roma, lacual, arropada
ya por un corpus de resoluciones significativas de la Asamblea General, ahonda en las
raices del problema, cuando a establecer como objetivo la proteccién de los derechos
humanos, en especia la vida, la libertad, la seguridad y la dignidad de la persona, la
cooperacion pacifica entre los pueblosy el mantenimiento de lapaz y seguridad interna-
cionales recuerdaigualmente alos Estados |a necesidad de que, através de estas medidas
cooperativas, eliminen gradual mente | as causas subyacentes del terrorismo internacional
y gque combatan situaciones como el colonialismo, el racismo, la ocupacion extranjerade
territorios o las violaciones masivas de derechos humanos, en la medida en que éstas se
constituyen en causadel terrorismo internacional. De donde cabe deducir que a partir de
aqui el objetivo genérico esmasamplio, incluyendo también laluchapor laerradicacion de
las causas subyacentes al terrorismo internacional, a pesar de que objetivos concretos y
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especificos sean, en cada caso, también en éste, la seguridad respecto de un elemento
concreto.

Empero [lamalaatencion que estamencion hayadesaparecido amedidaque € fenémeno
terrorista se ha globalizado. El Convenio para la represion de los atentados terroristas
cometidos con bombas subraya la multiplicacion de este tipo de sucesos e insiste en €
aspecto represivo, obviando toda mencién a otro tipo de medidas de acompafiamiento. La
mismaldgicaencontramos en el Convenio paralarepresion delafinanciacion del terrorismo,
gue opta igualmente sblo por subrayar la preocupacion en la represién y sancion, y en
aumentar la eficacia de éstas, insistiendo en buenalégica en cubrir un aspecto de creciente
importancia aln no previsto por los convenios internacional es existentes en la materia: la
financiacion y su complejo tratamiento en una economia cada vez mas liberalizada pero
también méas globalizada. O el reciente Convenio paralarepresion delosactosdeterrorismo
nuclear, deigual facturay tendenciaque pretendellenar e vacio deregulacién en este aspecto
especifico delaluchainternaciond contrael terrorismo. El giro en estalltimafasey su deriva
respecto de los convenios por asi decir de la primerafase —Convenios sobre seguridad de la
navegacion aéreay maritimay sobre seguridad de personas—tal vez puedavenir justificado,
mas que por |os recientes atentados terroristas de desconocida magnitud hastael momento,
pues su adopcién esanterior, por € tipo de grupos que han reivindicado los mismos, lgjosya
detodaluchadeliberacion nacional o colonial, como podiaser la serie de atentados pal esti-
nos en la década de | os setentay ochenta.

b) Convenios regionales

En el caso delos conveniosregionales, y sin perder devistael objetivo general de servir
de apoyo y/o adecuacion ala lucha antiterrorista por via convenci ional desarrollada en €l
ambito de Naciones Unidas, que invariablemente esta pr&eente seinsiste normalmente en
losintereses especificosdelaregion. Asi, enel caso delosConvenlos gestadosen el seno del
Consegjo de Europa es donde més se subraya €l deseo de integracion de los Estados miem-
bros, dadala mayor homogeneidad existente entre sus miembros, en especial como conse-
cuencia de los mismos requisitos exigidos para la pertenencia a la organizacion, y en €l
obstaculo que el terrorismo supone paraello. Desde esta perspectiva, estetipo de convenios
se considera como una via de mayor integracion y unidad en la region, un aspecto que se
consideratambién desde laperspectivaafricanaen el caso delaOUA. Junto aello destacala
reiteracion de contribuir alasegurl dady estabilidad delaregion comprendidaen laorganiza-
cién regional en cuesti on’ , Y en muchos casos también lainsi Sten(:| adel combate contrael
terrorismo como factor que dafia seriamente laeconomiaregi ional ™. Por tltimo, laproteccion
de los derechos humanos de la pablacion de los Estados de la organizacion regional en

" Vid Convencién para la supresion del terrorismo del SAARC asi como su Protocolo adicio-
nal, la Convencion para la prevencion y combate del terrorismo de la OUA y su Protocolo
adicional, Convencion para combatir el terrorismo de la Conferencia Islamica, la Convencion
Interamericana contra el terrorismo de la OEA o todos los convenios cit supra en esta materia
del Consejo de Europa. También el objetivo genérico, comin en los convenios de dmbito
universal, relativo al fomento de las relaciones pacificas entre los Estados. Vid Convenio de la
Conferencia Islamica, cit. supra.

L Vid la Convencion del SAARC, cit. supra.

Vid Convencion de la OUA para la prevencion y combate del terrorismo, cit. supra, y la
Convencion Interamericana de la OEA contra el terrorismo, cit. supra.
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cuestion esotro delos objetivosreiteradostanto en el caso delos Conveniosdel Consgjo de
Europa, comono puede ser de otraformaen virtud delaCEDH, como en € ambito afri cano”
oamericano”.

ii. Medios de cooperacion y acciones especificas

Es evidente que la necesidad cada vez mayor de cooperacion entre |os Estados en esta
materia, constatada no ya por la internacionalizacion de los grupos terroristas sino por la
globalizacion del fendmeno terrorista en si, ha producido una evolucion natural hacia la
intensificacion y perfeccion delos mecanismos de cooperaci on establecidos por |os Estados,
que se apreciatanto en sumayor profundidad y contundenciacuanto enlas garantiasdetodo
tipo quellevan aparejados en su aplicacion. Evidentemente esta cooperaci 6n puede al canzar
formas altamente especializadas en caso de convenios muy concretos dondelas conductasa
combatir son especia mente complejas, como esel caso del Convenio paralarepresiéndela
financiacion del terrorismo o € Convenio para la represion de los actos de terrorismo
nuclear, que seran destacados en su momento, sin embargo, apesar de ello hay un ntcleo de
acciones cooperativas entre |os Estados partes en €l ambito de larepresion, perfectamente
identificado y consolidado, que sereiteraen los diversos convenios estudiados, y que como
elementos esencial es recogen obligaciones de armoni zaci 6n o equiparacion delegislaciones
internas en términos generales, siendo diferentes |as conductas que se penan en cada caso,
establecimiento delajurisdiccion deformaamplia, un reforzamiento especia del mecanismo
de la extradicién y una reafirmacion de la asistencia judicial en sentido amplio entre los
Estados.

A efectos de unamayor claridad expositiva en una cuestion que es sumamente casuistica, y
puesto que anadie escapaquelacooperacion difiere esencia mente segiin e dmbito geogréficoa
que nos cifiamos, analizaremos, en primer lugar, los convenios de caracter universal para, a
continuacion, estudiar € tratamiento de estas cuestionesen losconveniosdeambito regiona . De
otra parte, puesto que los dos grandes objetivos, como se acaba de poner de manifiesto, de esta
cooperacion sonlaprevenciony larepresion delasconductasddictivas contempladasenrelacion
con €l terrorismo internaciond, se distinguird e tratamiento convenciona en atencion aambos
eementos.

a) Prevencidn en los convenios universales

En I6gicaconcordancia por o manifestado expresamente o apuntado implicitamente en
sus respectivos preambul os como obyjetivos de la especifica cooperacion que en cadacaso y
en materiaespecificatienelugar através de cadauno delostratados multilateral esuniversa-
les estudiados en materiade terrorismo, sus respectivos articulados acogen en claradesigual -
dad en contenido, importanciay extension respecto de la represion o sancién, medidas de
cooperacion para prevenir larealizacion de los comportami entos considerados en cada uno
deelloscomo delictivos.

* Vid Convenio de la OUA, cit, supra, y Convenio de la Conferencia Islamica, cit supra,
Convenios en los que, ademés, se hace referencia a la proteccion de los derechos humanos con
carécter individual pero también desde el punto de visa colectivo, y se insiste en la proteccién y
amparo del derecho a la autodeterminacion de los pueblos.

Vid Convenio de la OEA para prevenir y sancionar los actos de terrorismo..., cit. supra.
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En este sentido, ausentes en |os primeros convenios, las alusiones amedidas de preven-
cion sereiteran deformainvariable en un breve articulo unavez establecidaslasmedidas de
represion y sancion, lo que sugeriria tal vez la concesion de una menor importancia o a
menos una preferencia por atender a los aspectos represivos y sancionadores frente alos
preventivos. En el mismo sereiteraquelas partes contratantes procuraran tomar, de acuerdo
con el derecho internacional y sus propias leyes, todas las medidas que sean factibles para
impedir lacomision de los delitos previstos en los convenios en cuesti 6n”. Estainci p| ente
redaccion se perfeccionay completaapartir del Convenio paralaprevenciony sancion de
losdelitos cometidos contra personas i nternacional mente protegidas, en €l queyalapreven-
cién se articula en torno a dos obligaciones: adoptar todas las medidas factibles a fin de
impedir que el territorio de los Estados partes se preparen atentados terroristas a cometer
dentro de ellos mismos o en terceros Estados, e intercambiar informacio ony adoptar medias
administrativas o de otra indole paraimpedir que dichos hechos sucedan”. Y atin dentro de
la primera de estas obligaciones se perfilara més, a solicitar de los Estados que adopten
medidas para prohibir |as actividades, en sus respectivos territorios, de personas, grupos u
organizaciones que alienten, instiguen, organi cen 0 cometan los actos en cuesti 6n”.Lo quese
traducira en unamayor exigencia, a partir del Convenio paralarepresion de los atentados
terroristas cometidos con bombas, queimplicariaincluso lamaodificacién o adaptacion dela
legislacion nacional aplicable ala materia a fin de impedir la preparacion de los citados
atentados en €l territorio de un Estado parte, en definitiva, la persecucion interna de los
grupos sospechosos departici par en lapreparacion o comision de dichos atentados. Dei gual
forma se insistirdy se matizard que €l intercambio a que se proceda sea de informacion
precisay corroborada”. Tan sdlo en el Convenio parala repr&a 6n delosactosdeterrorismo
nuclear se abordan las medidas cooperativas de prevencion antes delas represivas o sancio-
nadoras, un elemento que merece unaval oracion positiva.

V|d art. 10.1 del Convenio de Montreal, cit. supra.

® vVid art. 4 del Convenio, cit. supra.

Vid art. 4 del Convenio contra la toma de rehenes, cit. supra.

Vid art. 15, a) del Convenio, cit. supra; art. 18 del Convenio para la represién de la
financiacion del terrorismo, cit. supra; art. 7 del Convenio para la represion de los actos de
terrorismo nuclear, cit. supra. Por supuesto en algunos de los convenios, por el carécter alta-
mente especializado de las conductas que se persiguen, se establecen modos de cooperacion
preventiva muy detallados, como es el caso del Convenio para la represién de los atentados
terroristas cometidos con bombas, donde expresamente se contempla la cooperacion preventi-
va “(...) mediante la investigacion y el desarrollo relativos a métodos de deteccién de explosi-
VoS y otras sustancias nocivas que pueden provocar muertes corporales; mediante la celebracion
de consultas acerca de la preparacion de normas para marcar los explosivos con el objeto de
identificar su origen (...) y la transferencia de tecnologia, equipo y materiales conexos. O muy
especialmente en el caso del Convenio para la represion de la financiacion del terrorismo, que
recoge un extenso articulo 18 dedicado a medidas de investigacion e informacién en relacién con
la apertura de cuentas bancarias, instituciones financieras, transacciones econémicas, la obliga-
cion de que las instituciones financieras conserven por un periodo minimo de cinco afios, todos
los documentos necesarios sobre las transacciones financieras efectuadas en o desde su territorio
tanto nacionales como internacionales, invocando incluso la ayuda de INTERPOL en el inter-
cambio de dicha informacién. También de naturaleza muy especializada son las medidas de
cooperacion en la prevencion de actos terroristas de caracter nuclear previstas adicionalmente
en el art. 18 de la Convencion, cit. supra.
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b) Represion en los convenios universales

Hay quedestacar en este niicleo de convenios unaevolucién temporal queindica, como
se apuntaba, una progresiva ampliacion y profundizacién en los mecanismos de coopera-
€ion, pero también unaperfeccion y mayor garantiatanto parael conjunto de Estados partes
como para los Estados no partes y por supuesto para aguellos individuos considerados
como potencial es cul pables de lacomisién de algunas delas conductas delictivas contempla-
das.

L os convenios pioneros en lamateria, losrelativos alaseguridad dela navegacion aérea,
acusan claramente esta evolucion. Asi, en € primero de ellos, el Convenio de Tokio, se
estableceran las directrices mas simples para esa cooperacion, que se vera ampliamente
completada en los convenios més recientes. El Convenio de Tokio, ademas de una serie de
formas muy especificas de cooperacion en relacién con los comportami entos que se autori-
zan afavor del comandante delaaeronave objeto de apoderamientoilici to”, recogelaslineas
maestras de |a cooperacion posterior: €l establecimiento de jurisdiccion en sentido amplio
por parte de los Estados partes, lainvestigacion preliminar inmediata por parte del Estado
contratante al que haya sido entregado, en caso de detencion de un presunto responsable de
losdelitos contempladosen € Convenio, lanotificacioninmediatadetal hecho al resto delos
Estados que podrian gjercer jurisdiccion conformeal Convenio, y por Gltimo, ciertas medi-
dasentorno alaextradicion.

En primer lugar, pues, obligacion de los Estados partes de establecer su jurisdiccion en
sentido amplio, tomando paraellolasmedidasnecesarias. Y s en este Convenio slo sesolicita
alos Estados de matricula de las aeronaves af ectadas por tales conductas”, luego seaceptaen
sentido méas amplio, al permitir a otros Estados gjercer también su jurisdiccion, incluyendo
entoncesa Estado donde se haproducido lainfraccion; Estado delanacionalidad del autor ode
agunavictimao bien, afatadenacionalidad, aunquee: esteextremo quede mésclaro en conve-
niosposterioresal aclararsede que setrate de apétri das”, el Estado dondeo el autor olavictima
tengan su residencia permanente; Estado cuya segurldad se vea afectada por € incidente;
Estado que hayavisto violados, como consecuenciadel acto en cuestion, susleyeso reglamen-
tosmternosen materiade vuel 0 0 maniobrade aeronaves; otro Estado s asi |o exige un tratado
multilateral”.

86 . . . -

Recogidas en los arts. 6 a 13 del Convenio, pero en especial como medio expreso de
cooperacion las recogidas en los arts. 12 y 13, segln los cuales los Estados contratantes permi-
tiran al comandante de la aeronave el desembarco de cualquier persona que haya incurrido en
algunas de las conductas contempladas en el mismo como delictivas y atentatorias contra la
seguridad de la navegacion aérea e iguamente la aceptacion de dicha entrega del citado respon-
sable.

88; Vid art. 3 del Convenio de Tokio, cit. supra.

Establecido por primera vez en el art. 5.1.d) del Convenio contra la toma de rehenes y
reproduu do en todos los posteriores citados supra.

Vid ibid., art. 4. En el mismo sentido vid art. 4 del Convenio de La Haya, cit. supra; art. 5.1
del Convenio de Montreal, cit. supra; art. 3.1 del Convenio sobre la prevencién y el castigo de
delitos contra personas internacionalmente protegidas, cit. supra, aungue en este caso por su
especificidad el Convenio afiade en materia de jurisdiccion posible a un Estado parte “cuando el
delito se haya cometido contra una persona internacionalmente protegida (...) que disfrute de
esa condicion en virtud de las funciones que gerza en nombre de dicho Estado” (art. 3.1.c).
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El caso delajurisdiccion en atencion alamatricul adesaparecerd obviamente en convenios
posterioresa margen delaseguridad enlanavegacion aéreao maritima, perolaesenciadelos
criterios de establecimiento de la jurisdiccion permanecer& Estado en cuyo territorio se
cometa el acto en cuestion, o abordo de un buque o aeronave de su pabell6n u operada por
éste; Estado de la nacionalidad del presunto responsable en la calidad que sea o de su
domicilio habitual si éstefuere apétrida; Estado delanacionalidad delaolasvictimasdel acto
en cuestion (personas o cosas, p.e. instal aciones plblicas o gubernamentales en el extranje-
ro); Estado al que se pretende obligar a hacer o no hacer algo con €l acto en cuestion.
Asimismo se establece |a obligacion por parte de los Estados partes que asi instituyesen su
jurisdiccion, de comunicar tal hecho al Secretario General de Naciones Unidas, establecién-
doseincluso en convenios posteriores lanecesidad de que en caso de que dos 0 més Estados
reclamen jurisdiccién, coordinen sus acciones de maneraapropiadaen particular respecto de
las condiciones paraenjuiciar y delasmodalidades delaasistenciajudicial reciproca%.

Pero el establecimiento dejurisdiccion no essuficienteafinesdel enjuiciamientointerno,
por esolos convenios exigen desde el primer momento lainclusién delas conductas conside-
radas como delictivas en los ordenamientos internos, 10 que se solicita de forma menos
explicita en un principio y més vehemente y taxativa después. Asi, si bien no aparece
recogido deformaexplicitaen el Convenio de Tokio, €l Convenio deLaHayaexpresamente
afirmaquelos Estados partes se obligan aestablecer penas severas paralos delitos compren-
didosen & mismo™, el Convenio paralaprevenciény el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegl das requiere que las conductas que incluye sean calificadas por
cada Estado parte como delitos en su legislacion interna'y que éstos sean castigados con
penas adecuadas que tengan en cuenta el carécter grave de los mi smos” y finalmente y de
formamucho més contundente, se exigiraque cada Estado parte adopte las medidas que sean
necesarias para tipificar, con arreglo a su legislacion interna, los delitos contempl ado y
sancionar éstos con penas adecuadas que tengan en cuenta su natural ezagrave

En segundo lugar, € procesamiento por parte del Estado al que se entrega €l autor se
convertira en convenios posteriores, ya libre de la especificidad de los hechos concretos
contemplados en este convenio, en la obligacion de todo Estado contratante, en cuyo terri-
torio seencuentre el presunto del incuente, de detener a mismo o tomar |as medidas necesa-
riasparaasegurar su pr&eenua “afinde proceder asu procesamiento penal o su extradicion.

Vld art. 7.5 del Convenio para la represion de la financiacion del terrorismo, cit. supra.

" Vid art. 2 del Convenio, cit. supra; art. 3 del Convenio de Montreal, cit. supra.

Vid art. 2.1y 2 del Convenio, cit. supra; art. 2 del Convenio contra la toma de rehenes, cit.
supra; art. 5 del Convenio de Roma.

°Vid art. 4 del Convenio para la represion de atentados terroristas cometidos con bombas;
art. 4 del Convenio para la represion de la financiacion del terrorismo y art. 5 del Convenio para
la rggpreﬁi 6n de los actos de terrorismo nuclear.

Vid art. 6.1 del Convenio de la Haya, cit. supra; idem Convenio de Montreal; art. 6.1
Convenio sobre prevencion y sancién de delitos contra personas internacionalmente protegi-
das, cit. supra, en el que ya se especifica megjor al aclarar que el Estado contratante “procedera
(-..) asu detencién o tomara otras medidas para asegurar su presencia a los fines de su proceso o
extradicion”, y asi permanecera la redaccion de esta clausula en lo sucesivo. Vid art. 7.1 del
Convenio contra la toma de rehenes, cit. supra; art. 7.1 del Convenio de Roma, cit. supra; art.
7.2 del Convenio para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, cit.
supra; art. 9.2 del Convenio para la represion de la financiacién del terrorismo; art. 10.2 del
Convenio para la represion de los actos de terrorismo nuclear, cit. supra.
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Ello serapuesto inmedi atamente en conocimiento del Secretario General de Naciones Unidas
quien asu vez lo comunicara a resto de los Estados partes cuyas jurisdicciones pudiesen
resultar concurrentes o bien el Estado parte en cuestion o comunicaré directamente alos
mismos.

Deigua forma cabe aclarar que las formas de participacidn respecto de las cuales se
establecerajurisdiccion al ser comprendidas como conductas puniblesen los diversos conve-
nios se han ido extendiendo, y s en el Convenio de Tokio se castlgan solo Iaautorlay la
tentativa”, lasformas E)os blesde r&sponsabl lidad aumentaran al incluir al compllce a que
amenaceo al inductor” y al organi izador™.

Entercer lugar, e Estado queaS| procedadeberdiniciar inmediatamente unainvestigacion
preliminar sobrelos hechos”.

Y encuartolugar y con especial énfasisen cadauno delosconvenios, el Estado parte que,
en giercicio de la jurisdiccion asi sentada 'y comunicada, tenga en su poder a presunto
responsable de alguna de las conductas delictivas contempl ada en algunos de | os convenios
citados, tendra necesariamente que proceder a su enjuiciamiento o entregarlo por via de
extradicion a Estado parte que asi lo solicite, esto es, la consagram 6n del pI’InCI pio aut
dedere aut judicare, sin posibilidad de que dichos delitos queden |mpunee y ademés
exigiendo en algunos casos de formaexpresaque no puedan cons derarse nuncatal es conduc-
tas como hechos motivados por razones politicas o en conexidn con algdn movil poI |t|co
como sesabe, afin deno frustrar laposible aplicacion del mecanismo delaextradicié 6n”. En
todo caso en algunos convenios se establece la posibilidad de extraditar o entregar para

® Bl art. 11.1 habla de persona que mediante violencia o intimidacién cometa o esté a punto
de gometer cualquier acto de apoderamiento ilicito.

A partir del art. 1, b) del Convenio de La Haya, art. 1.2 Convenio de Montreal, art. 2.1.
Convenio para la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente prote-
gidgs, art. 1 del Convenio contra la toma de rehenes.

A partir del art. 3.2 del Convenio de Roma.

A partir del art. 2.3 del Convenio para la represion de los atentados terroristas cometidos
con, bombas.

Vid art. 13.4 del Convenio de Tokio, cit. supra; art. 6.2 del Convenio de La Haya, cit.
supra; art. 5.2 del Convenio de Montreal; art. 7.2 del Convenio de Roma; art. 7.1 del Convenio
para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, cit. supra y art. 9.1
Corl%enio para la represion de la financiacién del terrorismo.

Vid art. 7 del Convenio de La Haya, cit. supra; idem del Convenio de Montreal, cit.
supra; idem del Convenio para la prevencion y el castigo de delitos contra personas interna-
cionalmente protegidas, cit. supra; art. 6.1 del Convenio contra la toma de rehenes; art. 10.1
del Convenio de Roma, cit. supra; art. 8.1 del Convenio para la represion de los atentados
terroristas cometidos con bombas; art. 10 del Convenio para la represion de la financiacién
del terrorismo y art. 11 del Convenio para la represion de los actos de terrorismo nuclear, cit.
supra

o V|d art. 11 del Convenio para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, cit. supra; art. 15 del Convenio para la represion de los actos de terrorismo nuclear;
art. 14 del Convenio para la represion de la financiacion del terrorismo. En todo caso la
naturaleza especial de esta Convenio hace que éste exija igualmente en su art. 13 la no
consideracion de las conductas delictivas en él contempladas como delito fiscal que quede
excluido del mecanismo de la extradicion o de la asistencia judicial y, por consiguiente,
impune.
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procesamiento aun nacional de un Estado pare pero pactar que cumplacondenaen el Estado
de su nacionalidad™”.

Las primeras menciones que aparecen a la extradicion ya denotan una refuerzo de la
mismay un papel diferente del que tradicional mente éstahajugado, puessi bien su conside-
racion es breve y alin se insiste en su caracter voluntario en los primeros convenios, lo
cierto esquelaafirmacion reiteradade que las conductasterroristasincl uidas en éstos serén
consideradas como delitos que dan lugar alaextradicion, suponelimitar extraordinariamente
el concepto de delito politico que quedabartradicionalmente sustraido al ambito de aplicacion
de éstay en cualquier caso d%Aa claramente fuera de dicho concepto a los actos terroristas
delimitados en los convenios . No obstante es respetuosa con otro de los requisitos tradi-
cionalmente exigidos para su puesta en préactica como € de la doble incriminacién, en la
medida en que se ha exigido previamente la tipificacion penal interna de las conductas
contempladas convencionalmente. Con el mismo espiritu de respeto alos requisitos tradi-
cionalmente exigidos aestainstitucion, deformainvariable seinsiste en todos|os convenios
cotegjados, a partir del Convenio de La Haya, que a los fines de la extradicion entre los
Estados partes se considere que |os delitos se han cometido no solamente en el lugar donde
se cometieron sino también en el territorio de los Estados partes obligados a establecer su
jurisdiccion conforme alos criterios establecidos en los diferentes convenios.

No solo eso serdasi en cadauno delosconvenios, apartir del Convenio deLaHaya, sino
gue ademas | os Estados partes se comprometeran a establecer esto mismo en convenios de
extradicion que puedan adoptar en e futuro™. Esto es, cadaunadelas conductas considera-
das como terroristas por su inclusion en estos Convenios serén considerados como delitos
no politicos y extraditables, ya sea con base en estos convenios o con base en convenios
futuros de extradicion, se entiende que multilaterales o bilaterales.

Ademés siendo conscientes los Estados partes en los citados convenios de que en la
mayoria de |os casos la extradicion es un mecanismo de cooperacion interestatal que sélo
existe con base en un tratado, en muchos casos bilateral, aqui, por tratarse de casos especial -
mente graves y de persecucion prioritaria se acuerda que, en caso de no existir tratado
propiamente de extradicion que sirva como base al juego del citado mecanismo para una

102 . . ., . .

Vid art. 8.2 del Convenio para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, cit. supra; art. 10.2 del Convenio para la represion de la financiacién del terrorismo,
cit. supra.

" Vid en especial art. 16.2 del Convenio de Tokio, cit. supra y en todos los demés siempre
gue se hace referencia a la consideracién como suficiente del tratado en cuestién como base para
proceder a la extradicion, siendo asi que el estado requerido exige en los demés casos un tratado
de %tradici On para proceder a la misma.

El més contundente sin duda es el art. 6 del Convenio para la represién de la financiacion
del terrorismo, cuando exige que los delitos contemplados en el Convenio no puedan justificarse
en circunstancia alguna por consideraciones de indole politica, filoséfica, ideoldgica, racial,
étniu():sa religiosa u otra similar.

En el mismo sentido vid art. 8.1 del Convenio de La Haya; art. 8.1 del Convenio de
Montreal; idem del Convenio para la prevencién y sancion de los delitos cometidos contra
personas internacionalmente protegidas, cit. supra; art. 10.1 del Convenio contra la toma de
rehenes; art. 11.1 del Convenio de Roma; art. 9.1 del Convenio para la represion de los
atentados terroristas cometidos con bombas, cit. supra; art. 11 del Convenio para la represion
de la financiacion del terrorismo, art. 13 del Convenio para la represion de los actos de terroris-
mo nuclear.
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conducta de este tipo, el Convenio correspondiente se considere como base suficiente para
proceder a ésta. Ahora bien, dicha posibilidad se configura tan sdlo como una potestad
discrecional delos Estados partes y no como una obligacion de los mismos, que si setorna
obligatoria cuando los Estados partes afectados en el supuesto que sea no requieran de la
existenciade un tratado especifico de extradicion.

En otro esfuerzo por reforzar y flexibilizar |a extradicion en estos casos, a partir del
Convenio de Roma se establecera un criterio de prelacion de convenios o prioridad, en €
sentido de quedeformainvariable sevaadisponer que, en relacion con los delitos definidos
r&spectivamente en cada convenio, las disposiciones de todos los tratados y acuerdos de
extradicion preexistentes o sucesivos entre los Estados partes quedaran modlflcados enla
medida en que sean incompatibles con lo dispuesto en el convenio en cuestion'

Finalmente, no por & hecho de que la extradicion sea reforzada especialmente como
mecanismo de cooperacion en estos convenios se abandonan otros medios de cooperacion
posibles. Asi, teniendo muy presentes los acuerdos frecuentes de cooperacion paralaasis-
tenciajudicia entre Estados, |os convenios hacen deformainvariabl e referenciaaque ningu-
no delos mecani smos de cooperacion establ ecidos en ellosredundara en contrade laasisten-
ciajudicial establecidaentre éstos, comprometiéndose aprestarselamayor ayudaposibleen
lo que respecta atodo Erocedl miento penal que se incoe como consecuencia de los delitos
contemplados en ellos . Seentiende ademéas estaasstenuaj udicial en sentido amplioy se
refuerzaen algunos convenios, los masrecientes, incluso con laposibilidad detrasladar ala
persona detenida o condenada, a peticion de otros Estados partes, conforme a una serie de
condiciones establ ecidas, muy especialmente su consentimiento, para colaborar en las pes-
quisas o el desarrollo de un proceso en relacion alos delitos contemplados en los mi smos .

No obstante, todas estas obligaciones se encuentran contrarrestadas con una serie de
garantiasafavor del detenido en el caso de su detencion o delainvestigacion preliminar, que
también han ido concretandose de forma progresiva en |os sucesivos convenios. Asi en el
Convenio de Tokio tan solo se hace referenciaa que la persona detenida tenga toda clase de
facilidades paracomunicarse inmediatamente con el Iepresentante correspondl entedel Esta-
do de su nacionalidad que se encuentreméas proximo , en fiel cumplimiento delaobligacion
establecida por €l art. 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963.
Esta obligacion enseguida se configurara debidamente al establecer el Convenio para la

% V/id art. 11.7 del Convenio de Roma; art. 9.5 del Convenio para la represion de los
atentados terroristas cometidos con bombas; art. 11.5 del Convenio para la represién de la
financiacién del terrorismo y art. 13.5 del Convenio para la represion de los actos de terrorismo
nuclear.

“"'Vid art. 10 del Convenio para la prevencion y sancion de los delitos cometidos contra
personas internacional mente protegidas, cit. supra; art. 10.1 del Convenio de La Haya, cit.
supra; art. 11.1 del Convenio de Montreal, cit. supra; art. 11.1 del Convenio contra la toma de
rehenes, cit. supra; art. 12.1 del Convenio de Roma; art. 10.1 del Convenio para la represion de
los atentados terroristas cometidos con bombas, cit supra; art. 12.1 del Convenio para la
represion de la financiacion del terrorismo, cit. supra; art.14.1 y 2 del Convenio para la
represion de los actos de terrorismo nuclear.

Vid art. 13 de la Convencién para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, cit. supra; art. 16 del Convenio para la represion de la financiacion del terrorismo, cit
supra y art. 17 de la Convencién para la represion de los actos de terrorismo nuclear, cit. supra.

Vid art. 13.3 del Convenio de Tokio, cit. supra. En el mismo sentido vid art. 6.3 del
Convenio de La Haya, cit, supra; art. 6.3 del Convenio de Montreal.
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prevencion y sancion de los delitos cometidos contra personas internacional mente protegi-
das no sdlo el derecho alacomunicacionconel repr&eentante del Estado de su nacionalidad
sino también el derecho aser visitado por dicho representante” ° Alo quefinalmente, trasel
Convenio paralarepresion de los atentados terrori stas cometidos con bombas, se afiadira el
derecho a ser informado de |os dos derechos anteriores, también en conformidad con las
obligaciones derivadas dela Convencién sobre Relaciones Consulares . Igualmente podrael
Estado parte que en su caso gjerzalajurisdiccioni nV|tar al CICR aponerse en comunicacion
con e presunto delincuentey en su caso visitarlo'™ *. Ademés, la Convencion contralatoma
derehenes prohibe laextradicidn de un presunto delincuente conforme aestaConvencién s
el Estado parte requeri do tiene motivos fundados para creer que lasolicitud se harealizado
conel finde per%gwr 0 casti gar auna personapor razon de su raza, religion, nacionalidad,

origen étnico u opinién politica ™.

¢) Prevencion los convenios regionales

Al igual que sucede respecto de los convenios universales tampoco en el caso de los
convenios regionales se pone el acento en la prevencion, sino que €l principal objetivo,
salvo unahonrosisima excepci6n que merece mencion aparte, sigue siendo larepresion. En
cualquier caso podriaapuntarse aunagradaci 6n o atencién mayor progresivaaeste aspec-
to, no tanto segun el espacio regional a que nos refiramos, sino sobre todo segin el
aspecto gue se aborde del fenémeno terrorista. Asi, de unas obligaciones absolutamente
genéricasy primariasen materl ade prevencion que solo conducen alos Estados partes al
intercambio de informacion™* o como mucho al intercambio de informacion y atomar
medidas parai mpedl r quesus territorios sean utilizados paralapreparacion o comisién de
atentados terroristas , se pasa en alglin caso a afiadir también la formacién conjunta o
intercambio de experi enC| asen el entrenamiento de personal especializado paracombatir
el terrorismo o cursos de especializacion en dichamateria™ y sobretodo €l establecimien-

" Vid Convenio cit. supra, art. 6.2. En el mismo sentido vid art. 6.3 del Convenio contra la
toma de rehenes; art. 7.3 del Convenio de Roma, cit. supra.

Vid art. 7.3 del Convenio, cit supra. En el mismo sentido vid art. 9.3 del Convenio para la
represion de la financiacion del terrorismo y art. 10.3 del Convenio para la represion de los
actos de terrorismo nuclear.

Vid art. 6.5 del Convenio contra la toma de rehenes, cit supra; art. 7.5 del Convenio para
la represién de los atentados terroristas cometidos con bombas, cit. supra; art. 9.5 del Convenio
para la represion de la financiacién del terrorismo; art. 10.5 del Convenio para la represion de
Ioslgctos de terrorismo nuclear.

Vid art. 9.1 de la Convencion, cit. supra. En el mismo sentido vid art. 16 de la Convencién
par%AIa represion de los actos de terrorismo nuclear, cit. supra.

Vid art. 4 del Protocolo adicional a la Convencion de la OUA, cit. supra y art. 8 de la
Convencion de la OEA para prevenir y sancionar...., cit. supra. Algunos convenios ni tan
siquiera contemplan medidas. preventivas, como es el caso de la pionera Convencion para la
supresion del terrorismo del Consejo de Europa de 1977 o su Protocolo adicional, o el méas
reciente convenio del SAARC, cit. supra.

* Suele ser éste compromiso comdn en la mayor parte de los convenios estudiados. Vid art.
8 del Convenio de la OEA para prevenir y sancionar..., cit. supra; art. 5 del Convenio para
combatlr el terrorismo de la CEl; art. 4 del Convenio de Ia OUA.

® En ello s insiste especialmente en e art. 5 del Convenio de la CEl.
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to de bases de datos relativas a a grupos o individuos sospechosos de cometer atentados
terroristas, métodos, redes, etc’

Tan sdlo en € caso de los convenios cuya principal preocupacion es el combate de la
financiacion del terrorismo se hace expresa referencia a medidas preventivas, aungque se
regulan conjuntamente con otras medidas para combatir y erradicar, esto es, de naturaleza
represiva o sancionadora. En esos casos|as medidas de prevencion son muy especificasy se
cifran principal mente en establecer en cada Estado parte un sistema normativo de S.Jpervi -
sién parabancosy otrasinstituciones financierasy controlar &strechamente los movimien-
tos fronterizos de dinero en efectivo u otros valores convertibles ™.

Otraespecialidad que no puede pasarse por alto eslaatencion, en materiade prevencion,
que se concede en |os convenios de ambito africano principa mente, al refuerzo expreso del
control de las fronteras terrestres y maritimas y al refuerzo en la protecu on del personal
diplomético y consular y representantes de organizaciones internacionales -

Pero mucho més alla de estas obligaciones méas o menos especificas y mas 0 menos
individualizadasy concretadas segiin qué convenios, cabe singularizar el tratami ento especi-
fico del combate al terrorismo expresay Unicamente desde la perspectiva de la prevencion
que hace el Convenio de Varsoviaparalaprevencion del terrorismo adoptado en el seno del
Consgjo de Europa, en € que la prevencién, més alla de figurar en su titulo, regula toda
obligacion de los Estados partes. Por eso € Convenio, mas ademas de préacticas concretas,
establece politicas nacionales de prevencion que abarcan aspectos tan extensos como la
educacién, la cultura o lainformacion; compromete alos Estados a promover latolerancia
por medio del refuerzo del didlogo interreligioso e intercultural entre todos los agentes
sociales” y obliga a los Estados a respetar escrupulosamente en la adopcion de dichas
medidas | os derechos humanos.

d) Represion en los convenios regionales

Como haquedado de manifiesto anteriormente, dentro del ambito regional sindudaesen
el seno del Consejo de Europa donde la lucha convencional antiterrorista ha desarrollado
instrumentos no sélo mas diversificados sino también pioneros en lamateriaeinnovadores,
alo que en este apartado afiadiremos, ademas, especia mente garantistas y respetuosos con
laproteccién delos derechos fundamental es de la persona, de especial importancia en unos
momentos en |os que este aspecto parece sacrificarse en ocasiones en aras de una mayor
ficacia

Es dificil que la regulacion europea se ae€je de lo hasta aqui expuesto en materia de
cooperacion represiva 0 sancionadora a nivel internacional, si se tiene en cuenta que el
Convenio europeo paralarepresion del terrorismo esincluso anterior alos primeros Conve-
nios universales que se atreven acalificar las conductas por éstos sancionadas como terroris-
tas, s bien hay que reconocer laimportanciadelapuestaa diadel mismo conlaadopcién del

111173 Vid art. 4 del Convenio de la OUA; art. 3.A del Convenio de la Conferencia Islamica
Vid art. 4 de la Convencion Interamericana contra el terrorismo, cit. supra y art. 7 del
Protocolo adicional de la Convencién del SAARC, cit. supra. En el mismo sentido vid capitulo
111 del Convenio sobre lavado, bisgueda ... del Consgjo de Europa de 1990, cit supra y arts. 13
y s%gdel Convenio del Consejo de Europa para €l lavado, blsqueda ... de 2005, cit. supra.

o Vidibid.
* Vid Convenio cit. supra, art. 3.
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protocolo adicional de 2003, También aqui, como se exponia supra, represion y sancion
van aseguir unos ejesesenciales, asaber: Ia|mposbllldad decdlificar como delito politicolos
contemplados en sus respectivos articulados ~, el establecimiento 0 generoso dej i urisdiccion
por parte delos Estados contratantes paraconocer dedichosactos™, la aplicacion preferen-
te de sus disposiciones sobre cualquier convenio que las part% puedan acordar y que
contradiga sus disposiciones anteriores o posteriores ' bilaterales o multil ateral €s, puesno
se establecen limites, la consagracién del principio aut dedere aut judi care”, conlo quese
evitan supuestos deimpunidad en relaci6n con las conductas expresamente contempl adas,y
un refuerzo alacontinuidad en laasistenciajudicial que enlamateriase presten los Estados
partes que yano solo supone lacontinuidad delamismasino que, en aplicacion anal dgicaa
lo dispuesto paralos Convenios queincluyan clausul as en materiade extradi cion que puedan
resultar incompatibles con este Convenio, se establece que cual quier convenio en materiade
asistencia judicial entre Estados partes previo o posterior, incluido el Convenio europeo
sobreasistencia judicial en materiapenal, se entenderan modificadosen aquellasdlspos cio-
nes que sean incompatibles con el Convenio europeo de represion del terrorismo’ e

En cuanto a las conductas sancionadas se incluye tras la reforma no solo la autoria en
grado de consumacién o tentativa, sino también laparticipacion o complicidad y laorganiza-
cién en laperpetracion o ladireccion de otros paralacomision™

Mencion separada merecen las disposiciones en relacion a la extradicion, pues es lo
primero queregulael Convenio, lo cual no sorprendesi setieneen cuentalaexistenciadesde
1957 del Convenio europeo de extradicion, también modélico y pionero en su campo. En
este sentido tras su modificacion, el Convenio establece, al igual que enlostratados univer-
salesvistos supra, laobligacion paralos Estados miembros de considerar los delitos contem-
plados en el mismo como extraditables en cual quier convencion que puedan acordar entresi,
asi como aconsiderar ala Convencién como base suficiente para proceder alaextradi CI on
entre si afaltade convenio especifico de extradicion en entre ellos en un caso concreto”

Pero lo mésimportante son sin dudalas garantias que, como no podia ser de otraforma,
el Convenio incorporaalahorade proceder alaextradicion. Y es que los Convenios euro-
peosincorporan lagarantia, yacontempladaen los Convenios universal es analizados supra,

“ De igual forma el Convenio originario sobre la utilizacion del producto del crimen de 1990,
cit. supra, se adelanté en su momento a Convenio universal sobre represion de la financiacion
del terrorismo de 1999, cit. supra, si bien su adaptacién especifica al fenémeno terrorista se
haya producido en 2005.

Vid arts. 1y 2 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra y muy
espg«s:lalmente art. 20 del Convenio europeo para la prevencmn del terrorismo, cit. supra.

Vid art. 6 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra; art. 14 del
Conyenio europeo para la prevencion del terrorismo, cit supra.

Vid art. 3 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra..
Vid art. 7 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra, art. 18 de la
Conyencion europea para la prevencion del terrorismo, cit. supra.

° Vid art. 8.3 del Convenio europeo para la represon del terrorismo, cit. supra.

Vid arts. 1y 2 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra; art. 9 del
Convenio europeo para la prevencion del terrorismo, cit, supra, que insiste especialmente en su
art. 10 en reconocer la misma responsabilidad a las personas juridicas.

Vid arts. 3y 4 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit supra; art. 19 del
Convenio europeo para la prevencién del terrorismo, cit. supra.

125
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respecto de lano extradicion obligatoria de un presunto cul pable o condenado, si € Estado
requerido creefirmemente quelasolicitud de extradicion obedece al deseo del Estado requi-
rente de perseguir o castl gar aunapersonapor consideracionesderaza, religion, nacionalidad
u opiniones pol i iticas . Pero ademés, si bien no dudan en afirmar el caracter extraditable de
dichas ofensasy laimposibilidad de alegar delito politico paradejar impunes tales compor-
tamientos, afirman también tajantemente que no sera obligatoria la extradicion cuando la
persona susceptible de ser objeto de ésta pudiera ser sometida a torturas en € Estado
requirente. Deigual forma, y en compatibilidad con el Convenio europeo paralaProteccién
delos Derechoshumanosy |aslibertades fundamental es, ambos Convenios establecen lano
extradicion del presunto culpable si en el Estado requirente puede ser condenado a penade
muerte o cadena perpetua, siendo asi que en el Estado requerido donde se encuentre dichas
penas no son de aplicacion, sin olvidar ental caso que con anteri ori dad éstoshan establecido
laobli gatorl edad dejuzgar, si no se haprocedido alaextradici on”

Y aln més el Convenio europeo paralaprevencion del terrorismo, acorde con sus obje-
tivos declarados en su preambul o, establece la obligacion delos Estados partesen el mismo
dedar cumplimiento alas obligaciones de él derivadas, en escrupul oso respeto delos dere-
chos humanos, en especial el derecho alalibertad de expresién, deasociaciony dereligion,
tal y como se encuentran recogidos en la CEDH y el PIDCP, ademés de la obligacion de
perseguir las conductas criminalizadas por el Convenio en respeto a principi o deproporcio-
nalidad, excluyendo todotlpo de arbitrariedad, discriminacion o trato racista”.

Por Gltimo estambién caracteristico de esta cooperacion anivel europeo sumayor grado
de ingtitucionalizacién, en la medida en que € Convenio europeo para la represion del
terrorismo instituye dos 6rganos con diferentes competencias en lamateria. De una partey
desde €l primer Convenio de 1977, el Comité Europeo paralos Problemas Crlmlnales del
Consgjo de Europa (CDPC), encargado del seguimiento del cumplimiento del Conveni 0”Y
deotraparte, traslareformade 2003, |a Conferenciade Estados Partes contra el Terrorismo
(COSTER), competente para conocer de las denegaciones a las solicitudes de extradicion
entre Estados partes, asi como servir de enlace entreel CDPCy € Comité de Ministrosdel
Consejo de Europa en estas materias .

Para comprender la dimensién y caracteristicas de la cooperacién convencional en la
luchacontrael terrorismo en €l dmbito delospaisesdela OEA esnecesario hacer unalectura
conjunta de los dos convenios adoptados por éstaen lamateria, puessi en el primer caso el
Convenio paraprevenir y sancionar |0s actos de terrorismo estamos ante un convenio muy
genérico, temprano en su adopcién y cercano a una version regional del Convenio parala
prevenciony sancion delos delitos contra personasinternacional mente protegidas de 1973,
en el Convenio posterior de denominaci6n genérica, laConvencion | nteramericanacontrael
Terrorismo, nos encontramos ante una actualizacion y profundizacion en €l primero masun
conjunto de disposiciones que bien podrian pertenecer a un convenio regional de persecu-

" Vid art. 5 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra; art. 21 del

Corl%enio europeo para la prevencién del terrorismo, cit supra.
Vid art. 5.2 y 3 del Convenio europeo para la represiéon del terrorismo, cit supra, art. 21.2

y 34 gd Convenio europeo para la prevencion del terrorismo, cit. supra.
Vid art. 12 del Convenio europeo para la prevencmn del terrorismo, cit. supra.
Vid art. 10 del Convenio europeo para la represion del terrorismo, cit. supra.
133

Vid ibid., art. 17.
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cién delafinanciacion del terrorismo. Lafilosofiaen lacooperacion se presenta, pues, més
dispersa, aunque cercana a la aproximacion europea, con la que comparte una serie de
€lementos en comUin, entre otras cuesti ones porgque también muchas delas cuestiones que en
aquélla se dan por sentadas, relativas principalmente a la extradicién en su sentido més
clésico 0 ala asistencia judicial, estan minuciosamente reguladas en otras convenciones
especificas, como estambién el caso del ambito americano, lo que evita entrar en aspectos
técni cos de ambos el ementos como si habra necesidad de hacer en otros ambitosregionales.
No obstante la profundidad en las propuestas y los niveles de cooperacion establecidos
difieren considerablemente.

L acooperaci 6n preventivaamericana se presenta en términos genéricosmuy similaresa
lasestudiadasen el caso delosconvenios universales: laobligacion delos Estados miembros
de adoptar las medidas necesarias paraprevenir eimpedir lacomision o preparacion de este
tipo de actividades, incluso si van dirigidos contra terceros Estados, asi como intercambiar
informacionesy considerar |as medidas administrativas oportunas "' Enel caso delafinan-
ciacion del terrorismo, sin embargo y como sucede tanto en el ambito universal como en el
ambito reglonal europeo las medidas de cooperamon son no solo méas amplias sino muy
%pecnflcas . Lacooperacion sebasa, en primer lugar, en lapenalizacion en |l os respectivos
ordenami entos internos de los Estados partes de las conductas penalizadas en |os citados
convenios ", asi comoen laimposibilidad de considerar |os delitos recogidos en lasmismas
como deli |tos politi cos . Sin embargo, y apesar dequedi chacooperam onfuncionasobrela
base de la reafirmacion de la obligatoriedad de juzgar o entregar , € acance dado ala
extradicion en este ambito no es tan generoso como en el caso europeo, disponiéndose a
respecto tan solo el compromiso de los Estados partes de considerar como extraditables, en
todo tratado futuro de extradicion, losdelitosincluidos, pero nadase dice a respecto cuando
no exista tratado de extradicion entre Estado requirente o requerido. Se insiste también en
este caso en algunas garantias a la hora de la aplicacion de las convenciones, como por
gemploe r%peto genérico delosderechoshumanos o laclausulade no discriminacion noya
en Iaextradl cion olacondenasino tan sdlo enrelacion con una Pos blesolicitud deasistencia
JudICIal , en la que también se insiste en su mantenimiento . Igualmente también en €
ambito amerl cano asi stimos aunainstitucionalizaci 6n de esta cooperacion, al canalizar ésta
mediante uno de los 6rganos instituidos en €l seno de la OEA, € Comité Interamericano
contra el Terrorismo (CICTE).

EZ Vid art. 8 de la Convencién interamericana para prevenir y sancionar..., cit. supra.

Como por gjemplo €l establecimiento en el ordenamiento interno de los Estados partes de
un sistema de supervision de los bancos y otras instituciones financieras, vigilancia de movi-
mientos transfronterizos de efectivo u otros titulos-valores negociables, etc. Vid arts. 4, 5, 6 y
7 dg la Convencion interamericana contra el terrorismo, cit. supra.

Vid art. 3 de la Convencién interamericana contra el terrorismo, cit supra.

Vid ibid., art. 11; art. 2 de la Convenci6n interamericana para prevenir y sancionar... Cit,
supra.
" Vid art. 5 de la Convencién interamericana para prevenir y sancionar... cit. supra. Refor-
zada incluso con la prohibicion de conceder la condicion de asilado o refugiado a individuo
sospechoso de haber realizado alguna de las conductas delictivas contempladas. Vid arts. 12 y 13
de |a Convencion interamericana contra el terrorismo.

Vid art. 14 de la Convencién interamericana contra €l terrorismo, cit supra.
Vid art. 8.€) de la Convencidn interamericana para prevenir y sancionar... cit supra, y art.
9 de la Convencion interamericana contra el terrorismo.
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Nadasedice, sin embargo, respecto delaobligacion de establecer unajurisdiccion amplia
parajuzgar loshechos ni, consiguientemente, deladetencidn o delainmediatainvestigacién
preliminar en caso de que ésta se produzca, o de la necesidad de asegurar la presencia del
sospechoso. Tampoco queda claro en qué grado se penan las conductas, si solo lacomision
o también lacomplicidad o cualquier formade participacion.

En el dmbito asidtico lacooperacioninterestatal en estamateria, mastardiaen su origen,
presentarasgos similaresy continuidad respecto de las bases establ ecidas tanto en el ambito
europeo como en el americano; ésta se construye, pues, sobre las mismas bases. En primer
lugar, la Convencion parte tanto de la necesaria tipificacion interna de las conductas que
crimi naI izacomo del rechazo de su consideracion como delitos poI |t| cosaefectosde extra-
dicion', al tiempo que reafirmalaobligacion de extraditar ojuzgar Y por loquehaceala
extradicion se establ ece, deformaand oga, que estas di sposiciones preval ezcan sobrelasde
cualquier tratado en lamateriaacordado entrelos Estados partes, que asimismo losdelitosen
ellaestablecidos seincluyan en toda convencion futura sobre extradicion en laque participen
losEstados part&sy queel Convenio ensi mismo puedaser consi derado como base suficien-
tede extradicion afaltade convenio especifico aplicable a caso” Espe(:| amentellamativo
resulta, por ultimo, lainclusion en su protocol o adicional de unaclausulaexpresaacercadel
control fronterizo delainmigracién con el Ob] etivode d0m| nar los posibles movimientos de
terroristas o de cualquier material en relacion con éstos .

Laarticulacion delacooperacion convencional contrad terrorismo en el ambito africano
es dispar, segin se atienda a aquélla establecida en €l seno de la Conferencialsldmicao la
codificadapor laUA, aunque en todo caso comparten una caracteristicaen comun. Ni en el
seno delaUA ni enlaConferencialsldamicase han adoptado convenios genéricos en materia
deextradicion o en materiade asistenciajudicia penal, elemento éste que puede explicar €l
hecho de que en ambas convenciones se detallen cuestiones ausentes tanto en lacodificacion
universal como en laregional europea. Ademés delaconfusion enladelimitacion delo que
son précticas propuestas de prevencion y medidas de represion y sancidn, pues se repiten
con diferente denominaci 6n las mismas conductas o actividades, el Convenio delaConferen-
cia lslamicaincluye numerosas disposiciones en materia de asistenciajudicial basica™, lo
gueen el sistemauniversal o regional europeo 0 americano supone un escal 6n superado por
unmayor nivel decompromisoy a que serecurre slo como clausularesidual decierre, pero
que no supone un elemento esencial del sistema de cooperacion desarrollado més que en
aspectos secundarios. No hay criterios establecidos en él en cuanto alajurisdiccién compe-
tente para conocer de las conductas, y la extradicion se encuentra mucho mas limitada,
ademas de desprovista de las garantias previstas en € sistemauniversal y enlosregionaes
hasta aqui estudiados.

En el caso del Convenio delaOUA lacooperacion, apesar de compartir algunas de estas
carencias, seencuentramas desarrollada, estableciendo claramentetanto unos criterios gene-

o “ Vid art. | de la Convencién del SAARC, cit. supra y art. 15 de su Protocolo adicional.

1 Vid ibid., art. IV.

Vid art. 111 del Convenio cit supra.

Vid art. 10 del Protocolo adicional, cit. supra.

Insistiendo, por ejemplo, en detallar el procedimiento para la realizacion de comisiones
rogatorias (vid arts. 9 a 13 de la Convencion, cit. supra), una sistematica que repite nuevamente
en el tratamiento de la extradicion, pormenorizando el procedimiento (vid arts. 22 a 28 de la
Convencion, cit supra).
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rosos dejurisdiccion competente acord% con los baragjados tanto en |os convenios universa-
lescomo en eI sistemaregional europeo , asl como laconsagracion del principio aut dedere
aut punire”’, ausente en laprimera. Igual mente contiene unadetallada consideracion delas
conductas y de los grados de participacion - , 'y @ compromiso de los Estados partes de
penaglzar en sus r&epectlvos sistemas mternos las conductas criminalizadas en €l conve-
nio . Por lo que hace al régimen de extradicion establecido, seinsiste en laposibilidad de
considerar la Convencién como base suficiente para | la misma en ausencia de convenio
bilateral aplicable entre Estado requirentey requeri ido™”’, asi comoel comproml sodeincluir
los delitos en ellacontemplados como extraditables en cual quier convencion sobre extradi-
ciénenlaquepudieran parti Cipar, pero se permiten lasreservas ala Convencidn acerca del
régimen de extradicion previsto, por loquesu ] uegoes mucho masreducido, estando ademéas
expresamente excluida en algunos supuestos . En ambas Convenciones, sin embargo, se
reiteraque los comportamientos realizados en el marco de laluchade |os puebl os conforme
alosprincipiosdel derechointernacional parasu liberacion o autodeterminacién, incluyendo
laluchaarmadacontrael colonialismo, laocupacion extranjera, laagresion o ladominacion
por fuerzas extranjeras, no seran considerados como actos terroristas .

Finalmente, por |o que respectaala cooperacion establecidaen el ambito dela Comuni-
dad de Estados Independientes con base en e Tratado para combatir el terrorismo, las
obligacionesdelos Estados quedan mucho mas desdibujadas, hasta el extremo deestablecer-
setan sdlo un sistemade determinacion de autoridades nacional es centrales que colabora
ran entre SI para acanzar regulaciones normativas nacionales similares para combatir el
terrorismo™”". En ni nglin caso se mencionael elemento sensible enlaampliacién/restriccién
delaextradicion, € delito palitico, y tan sdlo se hablade que las conductas contempladasen
€l Convenio solo seran consideradas por |os Estados partes como criminales. Por o demés
el Tratado se extiende en consideracionesrelativasalameraasistenciajudicial, que condicio-
naincluso a hecho de que no pongaen r| iesgo lasoberania, laseguridad, el orden social u otros
intereses vitales de |os Estados partes .

4. Algunas conclusiones

Laprolija exégesis redlizada alo largo de este estudio de los diferentes tratados tanto
universales como regionales que en laactualidad se afanan en lalucha contra el terrorismo
internacional nos permitellegar aa gunas conclusiones general es que intentaremos resumir.

“ vid ibid, art. 6, incluyendo en caso de detencién el obligatorio respeto de los derechos del
detenido reconocidos en la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, incluso el derecho
a Ia asistencia legal, hasta ahora no incluido en ninguna de las convenciones analizadas (vid art.

c))-

147 Vid art. 4.h) de la Convencion, cit. supra.

Vld ibid., art. 1.

V|d ibid., art. 2, a).

° Vid art. 8 del Protocolo Adicional a la Convencion, cit. supra.

Vid ibid., art. 8.

Vid art. 2 de la Convencién de la conferencia Isldmica y art. 3 de la Convencién de la UA.
Vid art. 3 de Convenio, cit. supra.

V|d ibid., art. 6

* Vid ibid., art. 9.1.
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En primer lugar quelaviaconvenciona haconseguido, d menosparcid mente, pdiar lafdtade
definicioningtituciond internaciona del terrorismo, aguil atando perfectamente unaseriede conduc-
tasidentificadoras del mismo con mucha precision y superando por viadelaprécticalos escollos
politicostradicionales. Esas conductas en laactuaidad pueden ser s stematizadas en Siete grandes
bloques: seguridad de la navegacion aéreay maritima, seguridad de las personas, con relevancia
publica o no, comision de atentados terroristas con explosivos, comision de atentados terroristas
conarmasnucleares, financiacion del terrorismo, apologiadel mismoy ataquesterroristascontrael
medio ambientehumano.

En segundo lugar es f&cil constatar tanto la intensificacion en la cooperacidn, como la
profundizaciony diversificacion por viaconvencional traslos atentados terroristas de 2001
y posteriores, prestando una especial atencién tanto a nivel universal como regiona a
combate de lafinanciacién del terrorismo y demostrando laintrinsecarel acion delacoope-
racion interestatal convencional con el devenir histérico de la sociedad internacional, una
sisteméticano respetadaen lalegislacion penal internaespafiola, lo que podriaacarrear ensu
caso problemas con lalegalidad internacional al Estado espafiol.

Entercer lugar, y en relacion directacon lacooperaci 6n establ ecida convencional mente, se
distingue claramente en los convenios compromisos preventivos de un lado, y represor o
sancionadores de otro, siendo asi que se prestamucho menosatencién alaprevencidn, aspecto
este en € que sugeririamos mayor hincapié, y que ya ha visto ciertos frutos en € ambito
europeo. Asi, las obligaciones en materia de prevencidn suelen ser muy genéricas, resaltando
sobre todo € intercambio de informacion. Por € contrario la represion si ha conocido un
importante desarrollo en e compromiso delos Estados, distinguiéndose claramente su mayor
acance por razones obvias en los convenios regionales y en especial en €l caso europeo. La
represion se centra sobre todo en el compromiso de los Estados de tipificar las conductas en
ellos contempladas como delitosy establecer penas suficientemente severas, establecer unos
criterios de jurisdiccion amplios y generosos, consagracion del principio aut judicare aut
punire, consideracion de las conductas consi deradas obligatoriamente como delitos no politi-
cos en cuaquier tratado que concierten entre si 0 con terceros Estados, y sobre todo una
concepcién mucho masampliaeintensadelaextradicion, alagquetanto en el dmbito universal
como en especial en el ambito europeo sele concede muchamaéstrascendenciay efectividad,
desvistiéndolade ropaj es paliticos o vias de escape 0 excul pacion de cua quieradelas conduc-
tas contempladas. Tan sdlo en algunos convenios regionales muy concretos ésta se encuentra
ausente o puede ser reservada. Por otro lado, se sigue manteniendo la cooperacién por viade
asistenciajudicial entrelos Estados comprometidos. Sin dudael mayor grado de compromiso
en lalucha antiterrorista a nivel internacional, ala par que el sistema més evolucionado de
garantiasen el desarrollo de esa persecucion convencional seencuentraen el ambito europeo,
tras laadopcion de los dos recientes convenios de 2005.

uua
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SOCIEDADESCONSTITUIDASEN EL EXTRANJERO.
EJERCICIO DEACTOSAISLADOSEN LAREPUBLICA.
LAEXTRATERRITORIALIDAD PARCIAL ENEL MARCODELAS
RESOL UCIONESDE LA INSPECCION GENERAL DEJUSTICIA

(CONSTITUTED SOCIETIESABROAD.
EXERCISE OFISOLATEDACTSIN THEREPUBLIC.
THEPARTIAL EXTRATERRITORIALITY WITHIN THEFRAMEWORK OF
THERESOLUTIONSOF THE GENERAL INSPECTION OF JUSTICE)

Luis Cruz Pereyra*

RESUMEN: Unveredicto del laCamaraNacional Federal delaCapital,
Sala D, de 28/10/2005, que se refiere a la temética de la sociedades
constituidasen el extranjeroy, en particular a gercicio deactosaislados
enlarepublica, brindael punto de partidaparael examendelalegidacion
aplicabley lacompatibilidad con las resol uciones de la Inspeccion Ge-
neral de Justicia—I GJ-. Las Resoluciones, como también lasfacultades
atribuidas a Inspector General de Justicia, han sido objeto de duras e
insistentes criticas que ponen en cuestion su constitucionalidad y ad-
vierten sobrelas consecuencias negativas que producen en el desarrollo
del tré&fico econémico. Sin embargo, quieneslas apoyan, han defendido
Su uso necesario como herramientas para la lucha contra el lavado de
bienesdeorigenilicito, e fraude contralaley y laevasion fiscal.

(*) Profesor Titular de Derecho Internacional Privado, Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Catamarca. Profesor Adjunto de Derecho Internacional Privado, Facultad de Dere-
cho y Cs. Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. Profesor Asociado de Derecho
Internacional Privado, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UCES. Profesor Asociado
de las Cétedras de Derecho Econémico Internacional, Derecho | y I, Licenciatura en Comer-
cializacion Internacional de la Universidad de Congreso. Secretario AADI (Asociacion Argenti-
na de Derecho Internacional). Miembro Titular de la AADI.
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Se compartan 0 no sus|oabl es objetivos expuestos en | os considerandos
de las Resoluciones Generales de la |.G.J., creemos que es necesario
lograr una correcta vinculacion de | as sociedades constituidas en €l ex-
tranjero con €l ordenamiento juridico argentino, sin retaceo delasgaran-
tiasy libertades econémicas reconocidas por la Constitucion Nacional.

PALABRAS-CLAVE: Sociedades constituidasen el extranjero—Ejecu-
cion extraterritorial —Actos aislados— Resoluciones delal GJ— Consti-
tucionalidad.

ABSTRACT: A verdict of Commercial National Camera of the Federal
Capital, Room D, of the 28/10/2005, that referred to the thematic of the
constituted Societies abroad, and in particular, to the exercise on the
part of these of isolated acts in the Republic, provides the departure
point to make an examination of the applicable legislative dispositions
in the matter, and the compatibility with the Resolutions adopted by
the General Inspection of Justice - Gl J-. Theresolutions, aswell asthe
faculties attributed to the General Inspector of Justice, have been object
of hard and insistent critics that discuss their constitutionality, and
warn on the negative consequences that they produce in the develop-
ment of the economic traffic. Nevertheless, who are in agreement with
them, they have defended his necessary use, astoolsfor thefight against
the washing of assets of illicit origin, the fraud to the law, the fiscal
evasion.

One shares or not them prai seworthy objectives exposed in thewhereas
of the General Resolutions of the GIJ, we consider that it isnecessary to
achieve a correct link of the societies constituted with the Argentine
legal ordering, without detriment of the guarantees and economic liber-
ties recognized by the National Constitution.

KEY WORDS: Constituted society abroad - Extraterritorial performan-
ce - Isolated acts - Resolutions of the GIJ — Constitutionality.

SUMARIO: Introduccion. |. Falo: “Inspeccion General de Justicia v.
Bryce ServicesCorp.”, C.Nac.Com., SdaD, 28/10/2005. || —Andlisisde
lanormativaaplicable. 1. Ley de Sociedades Comerciales, art. 118, prime-
roy segundo péarrafo. 1.1. Ley aplicable. Lugar deconstitucion. 1.2. Ambito
delalex societatis. 1.3.Actuacion extraterritorial . 2. Anteproyecto de Re-
forma de la Ley 19.550. Proyecto de Cédigo de Derecho internacional
privado. 3. Actos aidados. I11. Inspeccion General de Justicia— Resolu-
ciones Generales. |V. Dictamen de laFisca General en el Fallo “Inspec-
cion General de Justiciav. Bryce Services Corp.”. V. Adquisicién debie-
nes inmuebl es situados en la Republica por sociedades constituidasen €
extranjero. V1. El contral or de sociedades constituidasen €l extranjero por
partedelalnspeccion General deJusticia. VII. Algunasdudas einquietu-
desquegeneralavigenciadelanuevanormativareglamentariasobre socie-
dades constituidasen € extranjero. VI11. Reflexionesfinales.
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Introduccién

El fallo delaCamaraNacional Comercial deIaCapltaI Federal, SalaD, en el caso“ Inspec-
cion General de Justiciav. Bryce Services Corp. "" del 28/10/2005, referido alateméticade
las Sociedades constituidas en el extranjero, y en particular, a gercicio por partede éstasde
actos aislados en laRepublica, suministrael punto de partida pararealizar un examen delas
dlsposcmn&sleglslatlvasapl|cablesen lamateria, y Iacompatl bilidad con lasresoluciones
adoptadas por |a Inspeccion General de Justicia—1.G.J.—

Dichas resoluciones, asi como |as facultades atribui dasal Inspector General de Justicia,
han sido objeto de duras einsistentes criticas que cuestionan su constitucionalidad, y advier-
ten sobre las consecuencias negativas que producen en el desenvolvimiento del tréfico eco-
némico.

Sin embargo, quienes estan de acuerdo con ellas, defienden su validez y vigencia por
considerar que son necesarias paralaluchacontrael lavado de activos de origenilicito, el
fraudealaley, laevasionfiscal; y por permitir distinguir entrelas sociedades que funcionan
efectivamenteen €l exterior y canalizan susinversionesgenuinasen el pais, de aquéllascuyo
Unicofinesel deeludir el Derecho argentino.

|.— Fallo: Inspeccién General de Justicia v. Bryce Services Corp., C.Nac.Com.,
Sala D, 28/10/2005.

El presente fallo fue dictado en el marco de un recurso de apelacion interpuesto frente
auna reﬁol ucion de la IGJ de la Ciudad de Buenos Aires, de conformidad al art. 16 dela
ley 22.315",

Laresolucién general 8/2003", cred en el ambitodelal.GJ. d ¢ ‘Registro de actos aidados
de sociedades constituidas en el extranj ero”, cond findecontrolar y fiscalizar laactuacion
delasmismasen laRepublicay evitar € abuso del “acto aislado”, recurso mediante el cual
seinscribian en €l Registro delaPropiedad Inmueble, gran cantidad deinmuebles situadosen

! Inspeccion General de Justicia ¢. Bryce Services Corp., C.Nac.Com., Sala D, 13/10/2005,
Publlcado en SJA 22/3/2.006, Lexis N° 35002888. Diario La Ley, 14/12/2005

“La IGJ, es la encargada de controlar, en e ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
que los recaudos legales previstos en la normativa aplicable, sean cumplidos tanto por los
representantes de sociedades extranjeras interesadas en actuar en el pais, como por la sociedad
migma durante el desempefio de su actividad.

La Ley Organica de la Inspeccién General de Justicia, (Sancionada y promulgada el 31/X/
1980 — Publicada en B.O el 7/X1/1980), —Adla, XL-D, 3986—, y su Dcto. Reglamentario 1493/
82, otorgan a la 1.G.J atribucion para el dictado de reglamentos y resoluciones necesarios para €l
cumplimiento de las funciones asignadas.

La Ley 22.315, en el art. 16 dispone: “Las resoluciones de la Inspeccion General de Justicia
son apelables ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal,
cuando se refieran a comerciante o sociedades comerciales.

Cuando dichas resoluciones o las del Ministerio de Justicia de la Nacién, se refieran a asocia-
ciones civiles y fundaciones seran apelables ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
de Ia Capital Federa”.

* Resolucién General 8/03, 1.G.J., Sociedades constituidas en el extranjero (B.O. 22/10/03).
Creacion del Registro de Actos Aislados de Sociedades Constituidas en €l Extranjero, en dmbito
de la Inspeccion General de Justicia
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la ciudad de Buenos Aires, a nombre de entes foraneos EI Registro de actos aislados,
funcionacoordinadamente con otros organismos (art. 6y 11°, ley 22.315) como el Registro
delaPropiedad Inmueble delaCiudad de BuenosAires, quieninformaalal.GJ. sobre actos
relativos aderechos real es sobre inmuebl es, en los cual esintervengan sociedades constitui-
das en €l extranjero, y hayan sido cdlificados unilateral o convencionalmente como “acto
aislado” u otraexpresion similar; los registros de titularidad o constituci on de gravdmenes
sobre los bienes; y la Administracion Federal de Ingresos Piblicos-AFI P'. En el accionar
coordinado de lal.G.J. con otros organismos, esta comprendido el requerir informacion en
relacion con actos y operaciones realizados e informados, como asi también ordenar y
realizar inspecciones tendientes a determinar la situacion de utilizacion econémica de los
bienes.

Previo acontinuar con el desarrollo de este trabajo, queremos dejar expresamente aclara-
do, quesi bien no corresponde hablar de sociedades extranjeras sino de sociedades constitui-
das en el extranjero “debido a que no existe en nuestro derecho la nacionalidad de las
sociedades’ 8, utilizaremosindistintamente ambas expresiones.

° Articulo 6. “Para el gjercicio de la funcion fiscalizadora, la Inspeccion General de Justicia
tiene las facultades siguientes, ademas de las previstas para cada uno de los sujetos en particular:

a) requerir informacion y todo documento que estime necesario;

b) realizar investigaciones e inspecciones, a cuyo efecto podra examinar los libros y documen-
tos de las sociedades, pedir informes a sus autoridades, responsables, personal y a terceros,

¢) recibir y sustanciar denuncias de los interesados que promuevan el gercicio de sus funciones
de fiscalizacion;

d) formular denuncias ante las autoridades judiciales, administrativas y policiaes, cuando los
hechos en que conociera puedan dar lugar a ejercicio de la accién publica. Asimismo, puede
solicitar en forma directa a los agentes fiscales el gercicio de las acciones judiciales pertinentes,
en los casos de violacién o incumplimiento de las disposiciones en las que esté interesado el
orden publico;

€) hacer cumplir sus decisiones, a cuyo efecto puede requerir a juez civil o comercial compe-
tente:

1. el auxilio de la fuerza publica;

2. el alanamiento de domicilios y la clausura de locales;

3. €l secuestro de libros y documentacion;

f) declarar irregulares e ineficaces a los efectos administrativos los actos sometidos a su
fiscalizacién, cuando sean contrarios a la ley, a estatuto o a los reglamentos.

Estas facultades no excluyen las que el ordenamiento juridico atribuye a otros organismos”.

El art. 11 de laley 22.315, dentro de las funciones administrativas de la I.G.J. establece en
el inc.e) que tiene a su cargo “coordinar con los organismos nacionales, provinciales o munici-
pal7es que realizan funciones afines, la fiscalizacion de las entidades sometidas a su competencia’.

Cfr. HigHToN, Feperico R. “Sociedades extranjeras: Restriccion a la inscripcion de las que
carezcan de arraigo en su pais de origen (resolucion general 1GJ. 7/2003). Registro de actos
aislados que realicen en € pais las no inscriptas (resolucion general 1GJ. 8/2003).” JA 2003-1V—-
1535.

Cfr. Cura, Jost MARIA, “Las sociedades off shore y su inscripcion en la ciudad de Buenos Aires
(o cuando la autoridad administrativa avanza sobre funciones propias de la funcion judicial)”,
ERREPAR-DSE-N° 210 Mayo /05 =T XVII p. 546.

La Resolucion General de la 1.G.J. N° 2/2005 define a las sociedades “off shore” como
aquellas sociedades comerciales constituidas en el extranjero que tienen vedada la actuacion y el
desarrollo de la actividad mercantil (en forma absoluta o parcial, segiin los casos) dentro de los
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En su tarea fiscalizadora, la|.GJ. ha determinado en numerosos casos, la situacion de
inmuebl esinscriptos en | os registros correspondientes a nombre de sociedades extranjeras,
—general mente*“ sociedades off shore” *—, no inscri ptasen losregistros correspondientesen el
pais, las que argumentaban que la compra de esos bienes, constituian “actos aislados’
efectuadosenlaRepublica, amparandose asi en Iaexcepu Onprevistaene art. 118, 2° parr. °
delaL ey de Sociedades Comerciales—L SC—, N° 19.559".

Cuandolal.GJ,, atravésdelasinvestigacionesrealizadas, haadvertido quelarealizacion
de estos actos constituyen una pantalla a los fines de ocultar alos verdaderos titulares, ha
dictado varias resol uciones administrativas, intimando adichas sociedades ainscribirse alos
fines de someterse alas disposicionesdelaley y a contralor local™.

En el caso delasociedad Bryce Services Corp., lal.G.J., traslasinvestigacionesrealiza-
das, determind que:

« de acuerdo con laescriturapublicaN° 156 del 20/5/2002, |a sociedad nacional Oscand
Sociedad Andénima vendié alasociedad Bryce Services Corp., constituidaen laslslas Virge-
nes Britanicas, lacantidad de diecinueve unidadesy veinticinco unidades complementarias
de un edificio sito en Alvarez Thomas 114 y 198, de la ciudad de Buenos Aires, habiendo
aclarado lacompradora que se trataba de un acto aislado, conforme alo dispuesto por €l art.
118, 2°parr., delaL SC;

« en el mismo acto, se le otorgd poder a Oscand Sociedad Andnima por €l término de
veinteafios, afin dellevar acabo actosrelacionados con laconstruccion del audido edificio.
Asimismo, Bryce Services Corp. otorgd un poder especia a. unapersonafisicadomiciliada
enlaargentina, paracelebrar todos|os actos concernientesalacomercializaciony adminis-
tracion delas unidades funcional es sitas en lafinca en cuestion.

Asi, lal.GJ. preciso que al 28/7/2004, la sociedad extranjeraerapropietariade dieciséis
unidades funcionalesy veintitrés unidades complementarias en el mencionado edificio.

Frenteaello, el Inspector General deJusn(:laen gercicio delasfacultadesreglamentarias
previstasen e art. 11, inc. c) delaley 22. 315° ,y del art. 4, inc.1, delaResolucion General

limites territoriales del Estado que les ha otorgado su personalidad juridica como tales o que
constituye su lugar de creacion, de modo que su capacidad y legitimacion queda restringida a una
actuacion mercantil dentro de su objeto social con alcances exclusivamente extraterritoriales.
La sociedad off shore se constituye en un pais pero actla en otro, de manera que configura una
especie de “patente” para hacer fuera del pais lo que no se permite que se haga dentro de él. Cfr.
JUNYENT BAs Francisco, “La definicion de la personalidad en el caso de las sociedades extranjeras’,
p.. 45, Suplemento Especial de La Ley “ Sociedades ante la 1.GJ.”, La Ley, 2005.

¢ Articulo 118. “La sociedad constituida en el extranjero se rige en cuanto a su existencia y
forma por las leyes del lugar de constitucion.

$e halla habilitada para realizar en el paisactos aislados y estar en juicio...”.

Boletin Oficial —B.O.— 30/3/84. Texto ordenado por decreto 841/84. (ADLA, XLIV-B,
1319).

Podemos mencionar, a titulo ejemplificativo, las siguientes: “Manol Inmobiliaria S.L.”
(Resolucion 921/04); “La Miraguaya S.A.” (Resolucion 945/04); “Nanbil S.A. ”(Resoluuon
1063/04); “BRP Holding LLC” (Resolucién 205/05); “Deplanek S.A.” (Resolucion 1167/05);
“Browser S.A.” (Resolucion 1166/05), y otras.

* Articulo 11. “La Inspeccion General de Justicia tiene a su cargo:... c) dictar los reglamentos
que estime adecuados y proponer a Poder Ejecutivo Naciondl, a través del Ministerio de Justicia
de la Nacidn, la sancion de las normas que, por su naturaleza, excedan sus facultades...”.
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delal.GJ. 8/2003 1.G.J.", dict6 laresolucion 945, por laque intimo ala sociedad Bryce
Services Corp. paraque entreintadias procedaacumplir con lainscripcion registral prevista
en ¢ art. 118, parr. 3°, de la LSC, bajo apercibimiento de iniciar las acciones judiciales
correspondientes, por considerar que la actividad desarrollada por Bryce Services Corp. en
laArgentina, excedialarealizacion de actosaisladosy configurabaunaactuacion habitual .

El acto fue apelado por la sociedad extranjera, planteando la inconstitucionalidad de la
Resolucidn General delal GJ. 8/2003 en que sefundaladecision recurrida, sosteniendo que
modifica las leyes 19.550 y 22.315, por cuanto amplia el régimen sancionatorio de las
sociedades congtituidas en €l extranjero, ya que laintimacion efectuada conforme al art. 4,
inc. 2, delaresolucion 8/03, contiene el apercibimiento de solicitar judicialmenteladisolu-
ciony liquidacion delamisma

Planted, asimismo, que el Inspector General se habia atribuido facultades legidativas,
pues, latinica sancién que| Ie podia corresponder era alguna de las enumeradas en los arts.
13“dela Iey 22315y 302" 'de la Iey 19.550, es decir, apercibimiento, aperC| bimiento con
publicacion o multa. Sefial6 quelas un| cas causalesdedisoluciony liquidacién previstas por
laley son lasenumeradasen €l art. 94" delaLSC.

* Establécese la informacion que debera comprender. Articulo 4, inc.1: “ A resultas del andlisis
y, en su caso, medidas que se prevén en el articulo anterior, la Inspeccion General de Justicia
podr&

1) Determinar la situacion de la sociedad constituida en el extranjero participe del acto o
actos, encuadrando si correspondiere su actuacion dentro de los supuestos contemplados por €l
articulo 118, pérrafo tercero o €l articulo 124 de la Ley N° 19.550.

Al efecto tendra en consideracion, entre otras, las pautas siguientes:

a) La reiteracion de actos;

b) Su significacién econdmica;

¢) El domicilio de la sociedad sito en paises de baja o nula tributacion;

d) El destino, utilizacién o explotacién econémica del bien;

€) El modo de haberse gjercido la representacion de la sociedad participe.

2) Intimar a la sociedad a cumplir con las inscripciones que corresponden por aplicacion de las
normas citadas en €l inciso anterior, observando en el primero de dichos supuestos lo dispuesto
por la Resolucién General 1.G.J. N° 7/03 y procediendo, en el segundo, a adaptar su estatuto o
contrato a la normativa de la Ley N° 19.550.

La intimacion contendra el apercibimiento de solicitar judicialmente la liquidacion de los
bienes y operaciones de la sociedad en el primer supuesto y la disolucion y liquidacion de la
mi%na en el segundo....”.

Res. |.GJ. N° 945, de 5/10/2004.

El art. 13 dispone que las sanciones para sociedades por acciones y para las contempladas
en el articulo 8 —Sociedades constituidas en el extranjero— son las establecidas por € articulo 302
de 1Ia Ley de Sociedades Comerciales.

El art. 302, establece:”La autoridad de control, en caso de violacion de la ley, del estatuto
o del reglamento, puede aplicar sanciones de: 1. Apercibimiento; 2. Apercibimiento con publica-
cion; 3. Multas a la sociedad, sus directores y sindicos....”.

Articulo 94. La sociedad se disuelve:

1. Por decision de los socios;

2. Por exipiracién del término por el cual se constituy6;

3. Por cumplimiento de la condicién a la que se subordind su existencia;

4. Por consecucion del objeto para el cual se formo, o por la imposibilidad sobreviniente de
lograrlo;

5. Por pérdida del capital social;

16
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As mlsmo considero vulnerado el derecho de igualdad ante la ley garantizado por los
arts. 16" y 20" delaConstitucion Nacional -CN— , que comprende también alos extranjeros.
Sostuvo, “que hubierarecibido un tratamiento dlstl nto en otrajurisdiccién porqueel registro
es local, y que € Inspector General pretendi6 legislar sobre aspectos propios de otros
organismos dejurisdiccion nacional, como laAFIP, al perseguir laevasionfiscal y el lavado
dedinero, que escapan alas facultades propias de un registro local”.

Por tltimo, alegd que lacomprade losinmueblesrealizada por Bryce Services Corp. era
un acto aislado, que no se habia acreditado que se trataba de una sociedad constituidaen un
paraiso fiscal, ni que haya celebrado contratos de locacion o comodatos con terceros desde
que adquirieralasunidadesfuncionales.

Elevadaslasactuacionesal Tribunal sentenciante, se correvistadelaapel acién promovi-
daalaFisca General, lacua con sdlidos argumentos de indole juridico, politico y social,
consideraque laapel acién debe ser desestimada.

LaCamara, finalmente, resuelve rechazar €l planteo invocado, basicamente en razén de
quelaapelante careciade agravios. Sostuvo, que*“si bienlalnspeccion General de Justiciaha
dado curso auna*“intimacion” alarecurrente en lasfunciones establecidas por laley 22.315,
tal emplazamiento no ha sido tal, pues carece de una consecuenciainmediata y especifica
pasible de promover efectos en lasociedad”. Asi, €l planteo devino en abstracto, por consi-
derar €l sentenciante, que simplemente se habia“intimado” alasociedad extranjeraparaque
cumpla con la inscripcion registral del art. 118 de la LSC, habiendo sido ello s6lo una
advertencia de acciones judiciales futuras —en caso de que no se diera cumplimiento a lo
solicitado—, y de una potestad que laley le confirié al organismo de contralor.

Eventual mente, ese anunciado proceso judicial, sostuvo laCamara, seriael ambito apro-
piado parael planteamiento delas defensas sustanciales en orden adeterminar, si lacompra
delosinmuebles por la sociedad extranjera, constituiao no un “acto aislado” de acuerdo al
art. 118, 2° parr. delaL SC. Asimismo, determind que “ esejuicio serdademasel cauceen el

6. Por declaracion de quiebra. La disolucion quedara sin efecto si se celebrare avenimiento o
concordato resolutorio;

7. Por fusion en los términos del art. 82;

8. Por reduccion a uno del nimero de socios siempre que nNo Se iNcorporen NUevos Socios en
el término de tres (3) meses. En este lapso el socio Unico sera responsable ilimitada y solidaria-
mente por las obligaciones sociales contraidas;

9. Por sanci6n firme de cancelacién de oferta pablica o de la cotizacion de sus acciones.La
disolucién podra quedar sin efecto por resolucion de asamblea extraordinaria reunida dentro de
los sesenta (60) dias, de acuerdo con el art. 244, 4° pérrafo;

10. Por resolucién firme de retiro de la autorizacion para funcionar cuando leyes especiaes la
impusieran en razén del objeto.

Articulo 16. “La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento: no
hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley,
y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del
|mpuesto y de las cargas publicas’.

Articulo 20. “Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de todos los derechos
civiles del ciudadano; pueden gjercer su industria, comercio y profesion; poseer bienes raices,
comprarlos y engjenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse
conforme a las leyes. No estén obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones
forzosas extraordinarias. Obtienen nacionalizacion residiendo dos afios continuos en la Nacion;
pero la autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando
servicios a la Republica’.
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cual larecurrente podra gjercer plenamente su derecho de defensa (art. 18 dela C.N.), no
conculcado en la especie en tanto no ha existido una decision jurisdiccional sin debida
audienciadelaparteinteresada’, como asimismo parael planteo deinconstitucionalidad de
laResolucién General 8/2003.

Por ello el Tribunal resuelve, en definitiva, rechazar el recurso de apelacidn, con costas, y
confirmar laresolucién del Inspector General de Justicia.

Sin perjuicio de que el planteo recursivo de la sociedad extranjeradevino en abstracto y
fue rechazado, |0s agravios expresados por la apelante resultan de relevancia, yaque son el
punto de partidaparael dictamen delaFiscal General, lacual reaizaunaférreadefensadela
constitucionalidad de las Resoluciones de la|.G.J., como asf también de |as facultades del
Inspector General.

Al respecto consideramos que, si bien estamos de acuerdo que laresol ucién recurridano
podiacausar agravio pues setrat6 solo del anuncio de unaaccién judicial futura, laCamara
“de ningtin modo convalidd lasfacultades autoarrogadas por l1al.G.J. parapedir ladisolucion
y liquidacién de la sociedad, sino que por €l contrario, dejo bien en claro que cuando la
Inspeccidn inicielas acciones | egal es anunciadas, dicho proceso constituirdel marco dentro
del cual deberaanalizarselaconstitucionalidad delaresolucion 8/03" .

Il.—Andlisis de la normativa aplicable

Previo acontinuar con el comentario del fallo mencionado, consideramos necesario deter-
minar |as fuentes normativas que regulan la actuacion extraterritorial de las sociedades co-
merciales, es decir, la posibilidad de operar en otros Estados aparte de aquél en el que han
sido creadas. Corresponde a Derecho Internacional Privado —DIPr— la regulacion de la
cuestion, dado que es preciso determinar cudl eslaley quelasrigey calificar suactuaciéna
fin del sometimiento alaley del Estado donde pretende actuar y contralor de su funciona-
miento. “La existencia de sociedades multinacionalizadas contribuye a la expansion de la
economiadel Estado de origen masallade susfronterasy alainfluenciapoliticay econémica
de ese Estado, expansion que se proyectay concreta en las inversiones extranjeras en los
Estados receptores de sus intereses y capitales. Ello provoca diversos ordenamientos con
vocacion concurrente para regir los distintos aspectos de tal es sociedades, generando una
voluntad de control que no solo proviene del Estado que recibe la actuacion del ente multi-
nacional, sino también del Estado de origen””.

En el dmbito del Derecho internacional privado argentino, las fuentes normativas que
regulan laactuacion extraterritorial delas sociedades comerciaes son:

oLey 192.3550 de Sociedades Comerciales, Seccion XV (arts 118 a124) y Cap. I, (arts.
367y 377)".

2 Cfr. Lorez TiLLi, ALEJANDRO, Cit. por MEnpez, PaBLo, “La I1GJ “de Nissen”, cada vez con mas
res?zal do en la Justicia’, pmendez@infobae.com.

Punto 1, de las Conclusiones y Recomendaciones efectuadas por la Seccion de Derecho
Internacional Privado de la A.A.D.l., en ocasion de las V Jornadas de Derecho Internacional
Privado realizadas en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, los dias
27y 28 de agosto de 2004.

La Ley 19.550, en la Seccion XV, Capitulo 1: “Disposiciones Generales’ arts. 118 a 124
regula la actuacion de las sociedades constituidas en el extranjero en €l pais. La ley 22.903/83 no
modifico estas disposiciones, pero cabe mencionar que €l art. 2, incorpora el Capitulo Il ala
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« Tratado de Derecho Comercial Internacional de Montevideo de 1888-1889" y las
reformas introducidas por el Tratado de Derecho Comercia Terrestre Internacional de 1939/
1940 , que componen, anuestro entender, lafuente deinspiracion delalegislacioninternaen
el reconocimiento de pleno derecho delapersonalidad delas sociedades comercial es consti-
tuidas en el extranjero y de su capacidad para gjercer actos aislados y actuar en juicio;
mientras que pararealizar actos comprendidos en su objeto social, debera someterse alas
leyesdel Estado donde actUia. “ L adiscordanciase advierte en el punto de conexion utilizado
paradeterminar laley persona: mientras que en € orden convencional seemplead domicilio
comercia (asiento principal delosnegocios), en el ordeninterno se acudeal lugar de consti-
tucion”.

« Convencion Interamericanade Montevideo 1979 sobre Conflictosde Leyesen Materia
de Sociedades Mercantiles aprobadapor ley 22. 921, LaConvencion imponelaley delugar
de constitucion alos efectos de determinar la existencia, capacidad, funcionamiento y diso-
lucién delas sociedades mercantilesy también consagrael reconoci miento de pleno derecho
delapersonalidad en los demés Estados.

« Convencién concernientea Reconocimiento delaPersonalidad Juridicadelas Socieda
des, Asociaciones y Fundaciones Extranjeras, adoptada por la Conferenciade La Ha}ya de
Derecho internacional privado, el 1° de Junio de 1956, aprobada por ley 24. 409”. Sus
disposiciones establecen quela personalidad juridicaadquirida por unasociedad, unaasocia-
cion o una fundacion, en virtud de lalegislacion de un Estado contratante en el que se han
cumplido las formalidades de registro o de publicidad y en € que se encuentra su sede
estatutaria, sera reconocida de pleno derecho en los otros paises contratantes, siempre que
implique, ademés de la capacidad parapromover accién judicial, por |o menoslacapacidad
de poseer bienesy de concluir contratos y otros actos juridicos.

Debemos tener presente que la Constitucion de la Nacion Argentina de 1994 establece
quelostratados concluidos con las deméas nacionesy con | as organi zacionesinternacional es
y los concordatos con la Santa Sede tienen jerarquia superior alasleyes (art. 75, inc. 22).

Al respecto se haadmitido ladificultad en ladeterminacion delas fuentes convencional es
y en loscriterios hermenéuticos a seguir en ausenciade | as soluciones especificas. Frenteal
problemade superposicion de fuentes convencionales en el Derecho Societario Argentino, se

Ley 19.550, bajo la denominacion de “Contratos de Colaboracién Empresaria’, dos modalida-
des: la primera “Agrupaciones de colaboracion Empresaria’ arts. 367 a 376; y la segunda
“Uniones Transitorias de Empresas’. La reglamentacion es muy prolija y sélo nos interesa
destacar que € Ultimo parrafo del art. 367 (ACE) y e pentltimo del art.377 (UTE) disponen que
las sociedades constituidas en el extranjero podran integrar estas agrupaciones previo cumpli-
migpto de lo dispuesto en el art. 118, tercer parrafo.

Nos vincula con Bolivia, Colombia, Paraguay, Per( y Uruguay. Aprobado por Ley 3.192.
ADLA 1889-1919, 302.

> Nos relaciona con Paraguay y Uruguay. Aprobado por decreto — ley 7771/56. ADLA XIV.A,
1328

* (B.O. 27/9/83) Estados ratificantes; Argentina (1/12/83); Brasil (27/11/95); Guatemala (7/

11/84); México (9/3/83); Paraguay (16/8/85); Peru (15/5/80); Uruguay (15/5/80); Venezuela
(16/5/85) Como podemos advertir, rige en los cuatro Estados Parte del Mercosur.

(B.0.28/12/94). La Convencion ha sido aprobada por el Poder Legislativo, pero no se ha
depositado €l instrumento de adhesion. Exige cinco ratificaciones para entrar en vigencia, y a la
fecha s6lo Bélgica; Franciay Holanda, han depositado los instrumentos respectivos.
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hapropuesto dar primaciaalafuente posterior —esto es, laConvencién | nteramericanasobre
Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades Comerciales (CIDIP 1), sin perjuicio de la
vigencia de los Tratados de Montevideo, |os cuales deberan ser desplazados solo cuando
existaincompatibilidad estricta’”.

A los efectos de este trabaj o, de las fuentes juridicas mencionadas nos referiremos espe-
ciamente alaley 19.550, la cual en sus articulos 118 a 124, determina los recaudos de
naturaleza externa que debe cumplir la sociedad extranjera relativos a su existenciay asu
actuacion en el pais, sininmiscuirse en cuestiones de naturalezainternade lasociedad o que
estén referidasasu situacion patrimonial. Debemos dejar en claro que no sélo cuando €l caso
en examen no resulte captado por ninguno delostratados vigentes, corresponderalaaplica
cion de las soluciones que provee el Derecho de fuente interna o auténoma, sino que, una
fuente convencional puede, asimismo, remitirnos ala aplicacion de nuestra propialegisia
cion, esdecir, alaLSC, y leyes modificatoriasy complementarias.

Por estar relacionados con € fallo “Inspeccion General de Justicia v. Bryce Services
Corp.”, solo nos referiremos a las disposiciones contenidas en los parrafos 1° y 2° del art.
118, haciendo, ademés, un breve estudio comparativo con las regpectivas disposiciones del
Anteproyecto de Reformadela L%/ de Sociedades Comerciales y del Proyecto de Codigo
de Derecho Internacional Privado™, que han adquirido estado parlamentario.

% Recomendacion de la Seccién de Derecho Internacional Privado de la A.AD.l., en ocasién
de las V Jornadas de Derecho Internacional Privado “ Sociedades Multinacionales: Constitucion
y Contralor de funcionamiento”. realizadas en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nalzgde Buenos Aires, los dias 27 y 28 de agosto de 2004

Desde el afio 1983 la Ley de Sociedades Comerciales no ha sufrido modificaciones sustan-
ciaes, y desde entonces, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han marcado los aciertos y los
errores de sus institutos, su redaccién y metodologia.

En junio de 2003 la Comision presidida por el Dr. Jaime Luis Anaya e integrada por los Dres.
Salvador Dario Bergel y Raul Anibal Etcheverry, Secretaria a cargo de los Dres. Ceciclia
Marsili y C. San Millan, presentaron a Ministro de Justicia un Anteproyecto de modificacion
ala Ley de Sociedad Comerciales que recoge la experiencia minuciosa de veinte afios de
aplicaciéon de la misma. Las normas proyectadas ponen en revision el Derecho societario
argentino para hacerlo ajustado a las exigencias de nuestro tiempo, ya sea a través de un
revolucionario cambio en la normativa, o corrigiendo errores o aclarando posibles interpreta-
cioges erréneas.

El Proyecto se hizo sobre la base del Libro VIII del Proyecto de Unificacion de los Cédigos
Civil y de Comercio, redactado por las Dras. Berta Kaller Orchansky, Amalia Uriondo de
Martinoli y Beatriz Pallarés, Resolucion de la Comision Redactora del Proyecto del Cadigo Civil
Unificado con el Cédigo de Comercio, Decreto del PE. Nacional 685/95. El proyecto origina-
rio, fue elevado por la Comision, luego de haber recibido las opiniones y sugerencias de los Dres.
Miguel Angel Ciuro Caldani, Gualberto Lucas Sosa e Inés Weinberg de Roca.

El Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado ha sido elaborado por la Comision
de Estudio y Elaboracién designada por Res. M.J. y D.H. 191/02 y Res. M.J. y D.H. 144/02,
integrada por los Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani, Eduardo L.Fermé, Berta Kaller de Ochans-
ky, Amalia Uriondo de Martinoli, Rafael Manévil, Maria Blanca Nood Taquela, Beatriz Palla-
rés, Alicia Mariana Perugini, Horacio Daniel Piombo, Inés Weimberg de Roca y Julio César
Rivera, y fue elevado a la Camara de Diputados de la Nacién por el Diputado Jorge Reinaldo
Vanossi.
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1-Ley de Sociedades Comerciales, art. 118, primero y segundo pélrrafo31

Laley 19.550, en la Seccién XV, Capitulo 1: “Disposiciones Generales’ arts. 118 a124
regulalaactuacién delas sociedades condtituidasen €l extranjero en el pais. Laley 22.903/83
no modifico estas disposiciones, pero cabe mencionar quee art. 2, incorporael Capitulo 111
alaley 19.550, bajo la denominacion de “Contratos de Colaboracion Empresaria’, dos
modalidades: la primera “ Agrupaciones de colaboracion Empresarid’ arts. 367 a376; y la
segunda“Uniones Transitorias de Empresas’. Lareglamentacién es muy prolijay solo nos
interesa destacar que € Ultimo parrafo del art. 367 (ACE) y € pentltimo del art.377 (UTE)
disponen quelas sociedades constituidas en €l extranjero podran integrar estas agrupaciones
previo cumplimiento de o dispuesto en €l art. 118, tercer parrafo.

1.1.—Ley aplicable. Lugar de constitucién

Para establecer |aley personal de las sociedades comerciales las soluciones varian de
acuerdo al elemento que se tome en cuenta como determinante de lamisma: el lugar de la
constitucion o incorporacion, lasede principal, lanacionalidad o el domicilio.

Conforme ha sido expresado laley 19.550, dispone en € art. 118 primer parrafo, quela
sociedad constituida en el extranjero serige en cuanto asu existenciay formapor laley del
“lugar de constitucion”.

Pero, € punto deconexion“ lugar deconstitucion”, norigeen e caso de unasociedad extranjera
con sede o principal objeto de explotacion enlaRepiblica, supuestosalosque apdad art. 124
delaL SC, paracons derar aesas sociedadescomo locaesy, de esemodo, encuadrarlasdentro de
las disposiciones legaes relativas a su actuacion extraterritorid. En otras paabras, € art. 124
implica la tnica excepcion alo dispuesto por € art. 118, primera parte, en cuanto impone la
aplicacion delaley argentinaalas formalidades de congtitucion o de su reformay contralor de
funcionamiento.

Cabe aclarar, que “ley del lugar de constitucion” significaley conforme alacua se ha
congtituido lasociedad, y no debe confundirse con laley del Estado donde sehacelebrado el
contrato de sociedad.

Paracalificar €l lugar de constitucion, habra que atenerse al concepto en vigor en el pais
donde la entidad ha cumplido con las formalidades necesarias prescri ptas por lasleyesalli
vigentes para obtener el reconocimiento de su personalidad jurl'dicaL3 0 la ha obtenido de
maneraautomati cacomo consecuenciadel acto juridico privado originario” “

Es conocido también, como modelo de“incorporacion”* en lamedidaquelaconstitucion
de una sociedad conforme a Derecho de un Estado implica su “incorporaciéon” en dicho

* Articulo 118. “La sociedad constituida en ¢ extranjero se rige en cuanto a su existencia y
forma por las leyes del lugar de constitucion.
e halla habilitada para realizar en el paisactos aislados y estar en juicio...”.
Cfr. Bocaiano, AnTonio, Sociedades y grupos multinacionales. Depalma, Bs.As, 1985,
pag.13y ss.
KALLER ORrcHANSKY, BERTA, “Las sociedades comerciales en e Derecho Internacional Privado
argagntino, LL, T 147, Secc. Doctrina —1211.
Calvo Caravaca expresa que la incorporacién hace referencia a la inscripcion registral
(principal) de la sociedad. CaLvo Caravaca, ALFonso, Las sociedades de capital en el tréafico
juridico internacional, R.G.D., Granada, Espafia, 1988, p. 3679.

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



118 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

Estado. El estatuto personal es, por lo tanto, el del lugar de incorporacidn, sin importar €
lugar donde selocalizan lasede administrativa o |os érganos de decision.

Una de las caracteristicas principales de esta teoria, es que se apoya en € principio
iusprivatistadelaautonomiadelavoluntad, yaquelos socios pueden escoger librementela
lex societatis que mas les convenga. En esta teoria, se protege €l interés particular de los
socios, a permitirles elegir libremente la ley que va a regir el estatuto normativo de su
contrato social y, asimismo, se garantiza el reconocimiento internacional de dichaeleccién.
La principal consecuencia de la adopcion de la tesis de la incorporacion, en orden a la
determinacion del estatuto personal, se advierte en la problemética del cambio de sede: €l
cambio dedomicilio, no produciralaalteracion del estatuto personal adquirido.

Asimismo, el punto de conexion “lugar de constitucion”, puede presentar problemas en
supuestos de sociedades constituidas en varios Estados—muiltiple incorporation—. Boggiano
entiende que la sociedad creada (constituida) y recreada (reconstituida) eslamismapueses
una “Unica realidad asociativa’, de lo contrario, se daria un doble régimen juridico. Por
consiguiente, afirmaque debe aplicarse el Derecho del Estado de constitucion delasociedad
donde los 6rganos de decision efectivasesittian”. Entanto, Didier Operttl Badan sostiene,
que “lugar de constitucion, debe entenderseel natural, el primero, el Uni co””.

Francisco Garcimartin Alferez’ " sefiala que las ventgjas de la“ley del lugar de constitu-
cion” son:

«Seguridad juridica, puestanto | as partes afectadas como | os terceros pueden determinar
fécilmente cudl eslalex societatis. Laconsecuenciaecondémicaeslareduccion significativade
los costos de informacién.

«Facilitacion delaactividad internacional delas sociedades.

Sinembargo, consideraque el mayor inconveniente comparativo que presentaesel riesgo
defraude, el cua seconcretatanto en lasrelaciones privadas que mantiene lasociedad, como
enlasquetienecon el Estado donde g erce su actividad, pues, enlamedidaen quelos socios
pueden someter la sociedad al derecho que prefieran, se impide e control rea sobre la
sociedad y, por consiguiente, se permitiriadefraudar sus intereses de politicalegisiativa.

1.2— Ambito dela lex societatis

El &mbito delaley personal, general mente, estadeterminado expresamenteen € tipolegal
delanormade conflicto. Asi podemos afirmar, quelalex societatisrigetodo lorelativoala
existencia, forma, val idez intrinseca, atribucion de personalidad juridica, finalidad, capacidad
y funci onamiento”.

® Bogeiano, AnTonio, Derecho Internacional Privado — Derecho Mercantil Internacional,
T. II 32 Edicion, Buenos Aires, 1991, p.58.

® Cita de FResNEDO DE Aculrre, CeciLiA, Derecho Internacional Privado de los Estados
del Mercosur (CooroinaDoRrR Dieco P. FErRnANDEZ ARROYO), Zavalia Editor, Buenos Aires, 2003,
p. 1310

" GGARCIMARTIN ALvErez, Francisco, “La racionalidad econdmica del Derecho Internacional
Prlvado” Revista de la U.A.M, Madrid, Espafia, 2001, p. 648 y 649.

* La Seccion de Derecho Interna(:|0nal Privado de la A.A.D.I., en ocasion de las V Jornadas
de Derecho Internacional Privado, “Sociedades Multlnacmnales Constitucion y Contralor de
funcionamiento”, propuso dentro de las conclusiones y recomendaciones, que en “en cuanto al
problema de la ley aplicable a la capacidad, se considera comprendido en el dmbito material del
articulo 118 primer péarrafo de la Ley de Sociedades Comerciales, mediante una interpretacion
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Resulta l6gico interpretar como consecuencia del principio general y por la naturaleza
propia de la personalidad juridica que, si bien no esta consagrado expresamente, quedan
sometidasaesaley lasrelacionesdelos sociosentresi, de éstos con lasociedad y delamisma
con losterceros.

En cuanto alarepresentacion de la sociedad, no sediscute quelalex societatisregulala
relacién internarepresentante-sociedad, aunque existe discrepanciaen loreferentealarela
cién externa. Como bien sefiallaBoggiano“si unasociedad constituidaen el extranjero celebra
un acto juridico aislado (art. 118, 2° parrafo) en el pais mediante un érgano cuyos poderes
resultan restringidos seguin la lex societatis, la sociedad foranea resulta vinculada si laley
argentinano |mpone larestriccion delaley personal extranjeray si, ademas, €l tercero que
contraté en el pais desconociaincul pablementelarestriccion delalex soci etatis’ ™

La doctrina admite que la lex societatis rige también la disolucion y I|qU|da(:|0n dela
sociedad por cuanto es un proceso que abarca todo el patrimonio social, sea cual fuere el
lugar de situacion delosactivosy pasivosquelointegran . " LaCorte Supremade Justiciade
laNacion decidio quelaley del Iugar deconstitucién %Iaquedeterml nalasubsistenciadela
personalidad durantelaliquidaciony e momento de lamisma’”.

Laley territorial del paisdondelasociedad actliaregira, en cambio, laactividad societaria.

1.3. Actuacion extraterritorial

El legislador, €l intérprete, € aplicador de la ley, frente a una sociedad comercial que
pretende actuar en €l pais puede optar entre dos sistemas extremos:

« hospitalidad absoluta, actitud generosa, liberal, denominadaextraterritorialidad plena,
que supone el reconocimiento pleno delapersonalidad juridica, asi como se operael recono-
cimiento pleno delapersonalidad humana, basada en lateoriafilostficadelarealidad;

« inhospitalidad absol uta, denominadaterritorialismo, que se nutrefilosdficamenteenla
teoriade laficcion. Por consiguiente, una sociedad constituida en el Estado A jamés podra
actuar en el Estado B, sino que debe reconstituirse.

L as posturas extremas anterioresterminan por diluirsey nace unasolucionintermedia, de
hospitalidad condicionada o restringida, [lamada extraterritorialidad parcial, que resuelve
satisfactoriamente la pugna entre la proteccion de la economialocal y las necesidades del
comerciointernacional”

intrasistemética’. Asimismo, existié consenso en la no aplicacién de los articulos 30 y 31 de la
citada ley, a las sociedades constituidas en el extranjero; dichas disposiciones deben ser vistas
como normas de orden publico interno y no en el sentido de normas de policia del Derecho
Internamonal Privado.

BOGGIANO AnTonio, Derecho Internacional Privado — Derecho Mercantil Internacional, ob.

0P 75.

FRESNEDO DE AGUIRRE, CeCILIA, ob. cit. p. 1320.

“ «|_is de Ridder Limitada SA.C , J.A. 1995-1-646, la CSIN, decidié que la subsistencia de
la personalidad durante la liquidacién y el momento de la misma los determina la ley del lugar de
constitucion. Asimismo sostuvo que el acreedor verificado “es una sociedad constituida en el
extranjero que se rige en cuanto a su existencia y forma por la ley del lugar de su constitucién
(art. 118, 2° pérrafo, ley N° 19.550, que regula asimismo, entre otras materias, lo concerniente
a la liquidacion, disolucion, extincién de la personalidad juridica y destino del activo societario
ung,vez extinguido el ente social”.

Cfr. KaLLErR OrcHANSKY, BerTA, “El Sistema de Extraterritorialidad Parcial”, Conferencia
Colegio de Escribanos, setiembre de 1983.
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Segun Kaller Orchansky“, las normas de fuente interna adoptan €l sistemadelaextrate-
rritorialidad parcial €l cual “no es una creacién doctrinaria o de la ciencia del Derecho
internacional privado, sino que nace con los Tratados de Derecho Comercia Internacional de
Montevideo”. Dicho sistemano atiende alanaturalezajuridicadelasociedad en si, sino que
sefundamenta en la naturaleza de los actos que éstarealiza.

A tal efecto, distingue dos categorias de actos:

« Los que son comiin atodo ente colectivo dotado de personalidad juridicay que hacen a
su capacidad genérica o potencial —vgr. actuar en juicio como actora, demandadao terceris-
ta; recibir, donaciones, legados, etc.— En estos supuestos impera la extraterritorialidad
total., esdecir, paralarealizacion de estos actos no se requiere que la sociedad se sometaa
laley territorial de donde pretende actuar, bastaraconjustificar que se constituyo legal mente
para gque su capacidad sea reconocida de pleno derecho.

« Aquellos actos referidos al espectro del objeto social y que configuran la capacidad
especifica, supuestos en los que impera el territorialismo. En consecuencia, para ejercer
este tipo de actos debera, ademas de acreditar su existencia, conforme a su estatuto
personal, someterse alasleyes del paisen que pretendaactuar; Ahorabien, el sometimien-
toalaley local delos actos especificos 0 permanentes que unasociedad extranjerarealiza
extraterritorialmente en otro Estado, puede hacerse atendiendo a un criterio meramente
cualitativo o con un criterio cualitativo-cuantitativo.

Segun el criterio cualitatitavo, larealizacion de un solo acto comprendido en el objeto
de su institucidn, se somete la actuacion de lasociedad extranjeraalaley local.

El criterio cualitativo-cuantitativo, ademés de la naturaleza del acto incluido dentro del
objeto social y que surge naturalmente del contrato constitutivo y de los estatutos, requiere
habitualidad, lafrecuencia (temporalidad).

Asi quedaformulada estateoriaintermediaque sirve paraexplicar el funcionamiento de
las normas proveniente de fuentes autondmay convencionales.

En primer lugar, cuando una sociedad constituidaen el extranjero pretendarealizar actos
en la Republica, cualquiera sea la categoria a la que éstos pertenezcan, siempre y como
minimo, deberé demostrar lavalidez de su constitucion.

Al respecto, existe unafrase muy categoricaeilustrativaen lajurisprudenciainglesaque
expresa: “lacortesiano agregafacultadesfueradelasyaexistentes’, esdecir, que el recono-
cimiento que efectuamos de una sociedad comercial no implicaagregarle atributos fuerade
losqueyaposee originariamente. El empleo delacortesiavienedelatraduccion de” commi-
ty”, de esefundamento delaextraterritorialidad en €l sistemaanglosajon. Hastaaqui estamos
todo de acuerdo: pero si tenemos quetener en cuentaques el representante, el apoderado de
unasociedad constituidaen el extranjero, realizaun acto enlaReplblicaquedeacuerdo ala
ley del pais de su constitucion le estavedado, no esta contemplado, o excede susfacultades,
¢l acto seraconsiderado valido enlaRepublicasi lalegislacion nacional fuese masfavorable
alavalidez del mismo (art. 14 inc. 4, del CCArg.)".

Laley 19.550 distingue diversas categorias de actuacion en el pais de estas sociedades,
regulando especificamente cadati po de actividad querealicen seglin laclase de capacidad que

jj Cfr. KaLLER ORrRcHANSKY, BerTA, Conferencia citada.

UrionDo DE MARTINOLI, AMALIA / PEREYRA, Luis Cruz , “Sociedades Comerciales Extranje-
ras’, Estudios en Homenaje a la Dra. Berta Kaller de Orchansky, Edicion del Superior Tri-
bunal de Justicia, Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2004,
p. 154.
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exteriorizan. Asi, entonces, |as sociedades extranjeras pueden actuar en e pais, basicamente
através de algunos de estos supuestos:

1. Realizacion de actos aislados y estar enjuicio (art. 118, 2° parr.).

2. Ejercicio habitua de actos comprendidos en su obj eto social. Establecimiento de
sucursal, asento 0 cualquier otra especi e de representacion permanente en el pais (art. 118,
3er parr)

3. Participacionen unasoci iedad argentina, como sociafundadora o por posterior adqui-
sicion de acciones (art. 123)

4 Tener lasede en laRepuiblicao su principa objeto esté destinado acumplirse en ésta.(art.
124)".

5. Integrar Agrupaciones de Colaboracion Empresaria—ACE, (Ultimo parrafo del art.
367, LSC), y Uniones Transitorias de Empresas’-UTE, (penultimo parrafo del art.377,
LSC), previo cumplimiento de lo dispuesto en €l art. 118, tercer parr.

En relacion ala capacidad de actuacion extraterritorial, la LSC dispone que la sociedad
extranjera, que esté conforme alaley del lugar de constitucion, en cuanto a su existenciay
forma, sehalla habilitada pararealizar end paisactosaidadosy estar enjuicio" (art. 118, 2°
parrafo). En consecuencia, €l gercicio deactosenla Republlcaque exteriorizan lacapacidad
genéricadelasociedad, no requiere que se sometaalaley argenti na’ , bastardque sus represen-
tantes justifiquen que existe y que lo prueben con los documentos correspondl entes”.

* “Para e gercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social, establecer sucursal,
asiento o cualquier otra especie de representacién permanente, debe:

1. Acreditar la existencia de la sociedad con arreglo a las leyes de su palis;

2. Fijar un domicilio en la Republica, cumpliendo con la publicacion e inscripcion exigidas por
esta ley para las sociedades que se constituyan en la Republica;

3. Justificar la decision de crear dicha representacion y desiganar la persona a cuyo cargo ella
estaré.

Si setratare de una sucursal se determinara ademas el capital que se le asigne cuando correspon-
da Ror leyes especiales”.

“Para constituir sociedad en la Repiblica, deberan previamente acreditar ante el juez de
registro que se han constituido de acuerdo con las leyes de sus paises respectivos e inscribir su
contrato social, reformas y demas documentacion habilitante, asi como la relativa a sus repre-
sentantes legales, en e Registro Publico de Comercio y en el Registro Nacional de Sociedades por
Ac4c7ione£, en su caso”.

“La sociedad constituida en €l extranjero que tenga su sede en la Republica o su principal
objeto esté destinado a cumplirse en la misma, seré considerada sociedad local a los efectos del
curgapllmlento de las formalidades de constitucion o de su reforma 'y contralos de funcionamiento”.

I.GJ. “Marnow Corporation S.A.” 08/11/04 — Lexis N° 1/70013723-1. Ante el distracto de
la compraventa del inmueble por parte de la sociedad extranjera, no tiene sentido requerir la
inscripcion de dicha sociedad foranea en el Registro Piblico de Comercio en los términos del art.
118 de la ley 19550, cuando no existe en la actualidad una actuacion de dicha sociedad que
implique algin grado de permanencia en nuestro pais.

CNCrim y Corr., Sala 1°, 12/11/1994, Chiappe Juan A. JA 1996-V— sintesis. Las sociedades
extranjeras se rigen en cuanto a su existencia 'y forma, por la legislacion del lugar de constitucion
y pueden redlizar en el pais actos aislados y estar en juicio, sin necesidad de inscripcion, confor-
me, Io establece el art. 118 de la Ley de Sociedades, |0 que incluye la facultad de querellar.

® CNCrim. y Corr.,sala 72, “Cappanera, Santiago y otros’. 10/11/03 — Lexis N° 12/12547.
www.lexisnexis.com.ar. La constitucién de la sociedad en el exterior no impide que se encuentre
habilitada para conformar en el pais actos aislados y litigar, toda vez que se encuentra autorizada

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



122 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

En caso de suscitarse algunacontroversiavinculadaatales actos, € art. 122 establece que
secitardalasociedad ajuicio por medio del apoderado o representante que hubiereinterve-
nido en dicho contrato o acto.

2—Anteproyecto de Reformadela L ey 19.550. Proyecto de Codigo de Derecho I nter-
nacional Privado

El Anteproyecto de Reforma de la ley 19.550 somete la “existencia, forma, validez
intrinseca, atribucion de personalidad juridica, finalidad, capacidad, funcionamiento, disolu-
cién, derechosy obligacionesdelos socios...”, delasociedad constituidaen €l extranjero, a
lasleyesdel lugar de constitucion (art.118).

El alcance del tipo legal de la norma coincide con €l art. 52 del Proyecto de Cédigo de
DIPr., contenido en €l Capitulo 111 sobre* Personas Juridicas de Derecho Privado y Socieda-
des’. EI mismo dispone que “las personas juridicas de derecho privado y las sociedades,
aunque no sean personasjuridicas, se rigen en cuanto a su existencia, forma, validez intrin-
seca, atribucion de personalidad juridica, finalidad, capacidad, funcionamiento y disolucion
por el derecho del lugar de constitucién. Por el mismo derecho se rigen los derechosy las
obligacionesdelosmiembroso socios’.

Ambas normas de conflicto utilizan como punto de conexion el lugar de constitucion, el
cual, conforme ha sido expesado, “no se refiere al lugar donde se celebra el acto juridico
privado originario delaentidad” sino “ el paisdondelaentidad hacumplido con lasformali-
dades prescriptas por lasleyesalli vi gentes, para obtener delos poderes publicos €l recono-
cimiento de su personalidad juridica’ .

No obstante la coincidencia, es dable advertir que €l tipo legal del art. 52 es mas amplio
que el del 118 del Anteproyecto, a incluir a las personas de derecho privado y a las
sociedades que no sean personasjuridicas, y que el derecho declarado aplicable Hugar de
constitucion— resulta desplazado cuando dichas entidades desarrollen exclusivamente su
objeto en la Republica. Esta interpretacion surge de lo dispuesto imperativamente en la
segundapartedel articulo citado: “las personasjuridicas de derecho privado y las sociedades
cuyo objeto se desarrolle exclusivamente en laRepublica, deben constituirse en el pais’.

A losefectosde evitar el problemadelas calificaciones, el Proyecto de Cédigo de DIPr.
en d art. 6, brindalas definiciones de | os términos empl eados en el mismo, disponiendo en
el inc.f., que“...lugar de constitucion delas personasjuridicasy sociedadesesel del registro;
en su defecto, el lugar donde sellevé acabo el acto unilateral constitutivo o donde se produjo
el acuerdo devoluntades...”.

El articulo 118 del Anteproyecto de Reformade laLSC, no hablayade “actos aislados’,
sino quehacereferenciaalafacultad delas sociedades extranjerasderedlizar “ actosjuridicos’ .
Disponeasi, que*“ Sehallahabilitadapararealizar en el paisactosjuridicosy estar enjuicio...” .

por lo dispuesto por el art. 118 ley 19550. Con €llo, €l representante y apoderado de la sucursal
en la Republica Argentina de la sociedad se halla legitimado para querellar (Arts. 118 a 124 Ley
de Sociedades Comerciales). En consecuencia, corresponde confirmar la resolucién que rechaza
la excepcién de falta de accién intentada por la defensa.
KaLLER DE ORcHANSKY, Berta, Manual de Derecho Internacional Privado, Ed. Plus Ultra, 4°
Ed., p. 425.
& ARTICULO 118.— Ley aplicable. La sociedad constituida en e extranjero se rige en cuanto
a su existencia, forma, validez intrinseca, atribucién de personalidad juridica, finalidad, capaci-
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Por su parte, € Proyecto de Cédigo de DIPr, estableceen su art. 54 que” ... las sociedades
constituidasen el extranjero que no tengan establ ecimiento enlaRepblica, se hallan habili-
tadas pararealizar en €l paisactosjuridicosy paracomparecer enjuicio sin que seanecesaria
registracion o publicidad”.

Aparecen notablesdiferencias con € régimen en vigor, pues el Anteproyecto de Reforma
delaL SC, diminalanocién deactosaisladosy serefiere en formagenéricaaactosjuridicos.
Cabe sefidar que existe coincidenciacon laregulacion del Proyectode Cédigo de DIPr, queen
d art. 53 in fine establece: “...Las fundaciones y asociaciones civiles constituidas en el
extranjero que no tengan sede en la Republica se hallan habilitadas pararealizar en €l pais
actosjuridicosy paracomparecer enjuicio Sl n queseanecemrlareglstraq 6no publicidad”.

En este aspecto, paraparte deladoctrina,” *“|lanocion deacto juridico resultasumamente
laxa, inconvenientemente amplia, quizas hastaimprecisa, y puede ocasionar interpretaciones
quemés que brindar unasolucién, impliquen laaparicion de un nuevo problema’. Laelimina-
cién de lanocion del acto aislado, es harto discutible y mantendra un debate que ademas de
previsible, puede aparecer como un elemento que contribuya a su profundizacion.

3.—Actos aislados

Revistevital importanciadeterminar loslimites entre |os que se consideran “ actos aisla-
dos’ y aguellos que no revisten dicha calidad, 1o que acarrea diferentes consecuencias en
relacién al sometimiento o no a régimen de contralor y registral establecido en nuestro pais.

Se hatornado controvertido, tanto para la doctrina como para lajurisprudencia, definir
qué es un acto aislado. La dificultad principal radica en que la propia ley no suministra
criterios y/o pardmetros suficientemente claros para determinar lo que se considera “acto
aislado”, y alosfinesde su delimitacion “existen en IaArgentlna uertasreglaso princi pIOS
sugestlvosy ejemplificativos, mas que definitorios’ >, esdecir, esunacuestion cuyadelimi-
taci6n depende en lamayoriade los casos—y desafortunadamente— delacasuistica.

Generalmente se entiende que “actos aislados’ deben definirse por exclusion, como
aquellos actos que no generan unarel acion o vincul acin de caracter permanente con €l pais.

dad, funcionamiento, disolucién, derechos y obligaciones de los socios, por las leyes del lugar de
constitucion. Se halla habilitada para realizar en el pais actos juridicos y estar en juicio.

Ejercicio del comercio. Para instalar establecimiento en la Republica, debe:

1) Acreditar su existencia con arreglo a las leyes del lugar de su constitucion;

2) fijar un domicilio en la jurisdiccion donde se establezca, que tendré los efectos dispuestos en
el articulo 11, inciso 2;

3) Designar la persona que las representa;

4) Cumplir con la publicidad y registracién exigidas por esta ley a las sociedades que se
constituyan en la Republica.

Tipo desconocido. La sociedad constituida en el extranjero bajo un tipo desconocido por las
leyes de la Republica, cumpliré las formalidades que se determinen por la autoridad a cargo de la
|nscr|pC|on con sujecion al criterio de la razonable analogia’.

BaEez PENA WURTG, VERA M./ CARDENAS, CAMILA / FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA L./ MEDINA, FLAVIA
/ RopricuEz, Monica S./ ScotTi, Luciana B., Ponencia presentada en el X1l Encuentro de Institutos
de Derecho Comercial de la Provincia de Buenos Aires, 28 y 29 de abril de 2005,Colegio de
Abosgados de San Isidro.

Bogaiano, AnTonio, Curso de Derecho Internacional Privado, Ed. Lexis Nexis, 4° Ed.,
p.628.
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Asi, segn este criterio, serian actos aislados la compra de acciones con exclusivos fines
especulativos o deinversion, o en cantidades infimas que no posibili |tan dehechoinfluencia
algunaen lavoluntad social delasociedad argentinapreconstituida.

Por el contrario, todos aguell os actos realizados por soci edades extranjeras que adquieran
carécter de permanenciao habitualidad, quedan excluidosdel supuesto de hecho previsto en
el art. 118, 2° parr., resultando aplicables el parrafo 3° del art. citado o bien €l art.124 del
mismo cuerpo legal, seglin corresponda.

En el fallo “Rolyfar SA ¢/ Confecciones Poza SACIFI”™, CNCiv., Sala F del 05/06/
2003, no se hizo lugar aunademandapor laqueel cesionario de unasociedad extranjerano
inscriptaen laRepublicaArgentinainicio laejecucion de un mutuo hipotecario, yaquela
sociedad extranjera figuraba como_ acreedor de varias hipotecas, no constituyendo su
actuacion en el paisun acto aislado”. Esajurisprudencia establecio: “...esimposible pre-
cisar lo que debe entenderse por actos aislados, resultando también |mposi ble prever la
infinidad de situaciones factibles de ser asi consideradas, por lo quelaley 19.550 no lo
define y no podriallegar a precisarlo, correspondiendo a la autoridad administrativa de
control o al juez, llegado el caso, apreciar si el acto esrealmenteindependiente, particul ar
o accidental. Si bienlaley 19.550 no define el acto aislado, no existeenladoctrinay enla
jurisprudenciauna posicién uniforme respecto del concepto; aunque, contraponiéndolo a
del gjercicio habitual, es dable compartir el criterio que sostiene que el supuesto de acto
aislado debe apreciarse con criterio realistay restrictivo...”.

LaCorte Supremacon fechaposterior, en lamismacausa, mandadictar nuevo pronuncia-
miento  pero sin referirse a cuestiones de fondo, como por €jemplo qué se entiende por acto
aislado”.

LaFiscal General, en € fallo “Inspeccién Genera de Justicia v. Bryce Services Corp.,
dictamind quelacompradediecinueve unidadesy veinticinco unidades complementariasen
un edificio de gran envergadura por parte de la Sociedad extranjera Bryce Services Corp.,
sumado alacircunstanciade quelas unidades adquiridas no hayan sido revendidasinmedia-
tamente, sino que se otorgaran amplios poderes alosfines de su administraciony comercia-
lizacin, supone quelosinmuebles fueron adquiridos con finescomerciaes, y ello esdemos-
trativo de un grado de permanencia que excede el concepto de“ acto aislado”.

En una situacion similar a la anterior, se dict6 sustancialmente igual resolucion. La
I.G.J. en uso de | as atribuciones conferidas por los articulos 6° y 87" delaley 22.315,y

Cam Nac.Com. Sala C, 21-3-78, A.G. Mc Kee Argentina SA., L.L.,1978-B-349.

Rolyfar S.A. ¢/ Confecciones Poza S.A.C.I.F.I. & Ejecucion H|potecar|a, ED, Diario del
11/10/03

La Ley on Line, Suplemento Especial, “ Sociedades Extranjeras”, Noviembre 2003; La
Leg 2003-D, 533-Imp 2003-23, 174.

Cfr. VitoLo, DanieL R., “Sociedad Constituida en el Extranjero, realizacion de actos Aislados
y Capamdad para estar en JUICIO" LL, 9/10/04, p. 1 y sig.

Articulo 8. La Inspeccion Genera de Justicia tiene las funciones siguientes, con respecto a
las sociedades constituidas en el extranjero que hagan en el pais gjercicio habitual de actos
comprendidos en su objeto social, establezcan sucursal, asiento o cualquier otra especie de
representacion permanente:

a) controlar y conformar el cumplimiento de los requisitos establecidos en €l articulo 118 de
la Ley de Sociedades Comerciaes y determinar las formalidades a cumplir en el caso del articulo
119 de la misma ley;
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articulo 3°” de la Resolucion General 1GJ N° 8/2003, dispuso la realizacion de algunas
medidas deinvestigacion, alosfinesde analizar losinstrumentos remitidos aese Organis-
mo por €l Registro delaPropiedad Inmueble en los cual es habiaintervenido unasociedad
extranjerainvocando lacel ebracién de un acto aislado en laRepUblicaArgentina. Asi, dela
documentaci6n obrante surgié que con fecha 1 de Septiembre de 2004, por escritura 110
del 28 de Junio de 2004, se instrument6 la compraventa de un inmueble sito en lacalle
Martinez Rosas 1075 de la Ciudad de Buenos Aires, siendo adquirente del mismo la
sociedad extranjeradenominada“ CIAAPARVILLE SA"", inscri ptaenlaRepublicaOriental
del Uruguay el 18 de junio de 2003, con domicilio en lacalle 33 N° 1374 y representada
por el Sr. S.T., argentino, en su caréacter de presidente de dicha sociedad; la operacion se
realizd por la suma de U$S 40.000, manifestando la sociedad adquirente, en la aludida
escritura, que setratabade un acto aislado en lostérminosdel articulo 118 delaley 19.550.

b) fiscalizar permanentemente el funcionamiento, la disolucién y la liquidacion de las agencias
y sucursales de sociedades constituidas en el extranjero y ejercer las facultades y funciones
entégciadas en € articulo 7, incisos a, b, ¢, ey f de la presente ley.

Articulo 3. La Inspeccion General de Justicia analizara la informacion obrante en e Regis-
tro, a los fines de determinar aquellos supuestos en los cuales, por la reiteracién de los actos, su
significacion econémica, destino de los bienes u otras circunstancias relativas a su celebracion,
sea posible advertir elementos caracterizantes de una actuacion habitual o principal de parte de
la sociedad constituida en el extranjero que participé en los mismos. Complementariamente y a
los fines indicados, podra:

1) Requerir otra informacion relacionada con el acto o actos, conjunta o indistintamente, a

a) Quien o quienes, en representacion de la sociedad constituida en el extranjero, hayan
intervenido en el acto o actos calificados de “aislados’ o similarmente. Respecto de dichos
representantes, la informacién podré hacerse extensiva, ademas, a la presentacion de los ele-
mentos contemplados en € articulo 1, incisos 1) y 2) de la Resolucién General 1.GJ. N° 7/03, si
a criterio de la Inspeccion General de Justicia, el domicilio de origen de la sociedad sito en pais
o territorio de baja o nula tributacion y/o la importancia econémica del acto o el destino de los
bienes y/o la reiteracion de actos, permitieren presumir fundadamente la probable configuracion
de cualquiera de los supuestos contemplados por los articulos 118, parrafo tercero y 124, de la
Ley N° 19.550. El silencio frente a requerimiento, si el representante fue efectivamente habido,
podra ser interpretado como manifestacién de voluntad en los alcances del articulo 919 del
Cadigo Civil, en aquellos casos en los que el requerido hubiere representado a la sociedad en una
pluralidad de actos.

b) El escribano interviniente, en su caso;

¢) Quienes aparezcan como vendedores de los bienes o deudores por obligacion con garantia
hipotecaria;

d) Los cedentes de derechos hipotecarios;

€) La Administracion Federal de Ingresos Publicos, limitada a la informacién que en su caso
hubiere sido presentada a la misma, a los fines del cumplimiento del régimen informativo
establecido por la Resolucion General N° 1375/ 02 y sus complementarias con respecto a afio
calendario o periodo menor que corresponda, inmediatamente posteriores a la fecha de reaiza-
cion del acto o actos;

f) La administracion del consorcio de copropietarios a que corresponda el inmueble.

2) Realizar por si o en coordinacién con otros organismos, inspecciones sobre los bienes
inmuebles, con e objeto de establecer su destino y condiciones de utilizacion econémicay, en su
casp, la ubicacion de la sede efectiva de la direccion o administracion de la sociedad.

Resolucion 1.G.J. N° 1165 Bs.As.,03-11-05. (http://diarioelaccionista.com.ar/
index.php?id=3978& f=2006—02—-03& sec35ed9f8dcfc4e9).
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Encuadrada legalmente la actuacion de dicho ente en nuestro pais, y con los mismos
fundamentos vertidos en €l Caso Bryce Services Corp., lal.GJ. resolvio: “En el entendi-
miento que, atento las caracteristicas que ofrece la adquisicién del inmueble de la calle
Martinez Rosas 1075 de esta Ciudad por parte dela sociedad extranjera“CIA APARVILLE
SOCIEDAD ANONIMA”, excede el concepto de acto aislado previsto por € articulo 118
delaley 19550, corresponde intimar a dicha sociedad, en la persona de su representante en
laArgentina, alos fines de que proceda, dentro delos treinta dias de notificadal apresente,
a cumpllr con lo dispuesto por €l articulo 8° de la Resolucion General N° 2/05™ y por la
Resolucion General 12/03"".

En general, ladoctrina concuerdaen que cada actuacion de una sociedad extranjeradebe
ser analizadaen el caso concreto afin de poder determinar si setratao no deun acto aislado.
Como no existe un limitelegal establecido, ladelimitacion devieneinevitablemente casuisti-
ca. De ahi que adquieren especial relevancialasfuncionesgjercidas por lal.GJ., en orden a
encuadrar los actos realizados por | as sociedades extranjeras como actividad habitual.

De lo expuesto puede entreverse que la caracterizacion de actos aislados conforme ala
legislacion vigente, lgjos de ser un tema resuelto, resulta hoy una cuestién sumamente
controvertida, a pesar de |os esfuerzos realizados por ladoctrina por intentar deslindar sus
presupuestos. Lo cierto es que hoy |as sociedades extranjeras que realicen actos aisladosen
€l pai's seencontraran amerced delainterpretacion quelosjuecesrealicen de su actuacion, en
¢l caso de plantearse unacontroversiaentomo a gjercicio desusderechos, y alainterpreta-
cién querealicen autoridades administrativas, en €l caso de adquirir bienesinmuebles.

Lasolucién defondo sigue sin aparecer. Ello dalugar aunagran inseguridad juridicaque
probablementetendrapor efecto desviar lasinversiones extranjeras haciaotros paisesenlos
cuales la legislacion aplicable a sociedades extranjeras en la realizacion de actos aislados
resulte claramente delineaday féacilmente cognoscibl e por |os participantes de ese mercado.

I11.— Inspeccién General de Justicia — Resoluciones Generales

Lasresolucionesdel.GJ,, fiscalizan las sociedades congtituidasen € extranjero, imponiéndoles
una serie de requisitos para @ desarrollo de su actuacion en d pais. Las mismas han producido
modificacionesend modo deoperar dd organismodecontra or, innovando en suaccionar d denegar
numerosos pedidos de inscripcion de sociedades sosteniendo que éstas no reunian |os requisitos
contemplados por laley, 0 mas alin, no respondian d espiritu quelaley tuvo en mirasd dictar la
norma

Estas controversias sin dudaprovocan un fuerteimpacto en el medio juridico-econémico,
plasmandose en una gran cantidad de resol uciones negatorias dictadas por lalGJapartir de

* Sociedades constituida en extranjero Sociedades “off shore”: Improcedencia de su ins-
cripcion en el Registro Publico de Comercio a los efectos de los arts. 118, parr. 3° y 123 ley
19.550. Publicada en el Boletin Oficial del 17-02—2005.

? Rosolucién General 12/03, 1.G.J Sociedades constituidas en el extranjero (B.O. 4/12/03).
Procedimientos y requisitos de adecuacion al derecho argentino mediante su regularizacién, de
las sociedades constituidas en el extranjero cuyo encuadramiento en el art. 124 de la ley N°
19.550 haya sido determinado por la Inspeccién General de Justicia. Presentacion de dichas
sociedades para su inscripcion en el Registro Publico de Comercio.
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la nueva gestion, enfrentadas a los correspondientes reclamos juridicos planteados por
quienes se consideran afectados por dichos decisorios.

Antes que nada, es necesario aclarar que si bien lal.GJ., es un organismo nacional de
contralor del régimen societario, dependiente del Ministerio de Justicia de la Nacién, e
integrantedel Poder Ejecutivo Nacional, susresoluciones sdlo tienen vigenciaen el ambito de
laCiudad Auténomade Bs. As. (en virtud de que cada unadelas Provinciastiene su propia
autoridad administrativa societaria), dichas resoluciones han dado lugar alas denominadas
“resoluciones espejo” que han dictado las Provincias, presentandose un panoramanormati-
vo nacional disimil, pobl ado de exigencias de diferentesrequisitos y formalidades respecto
deunamismarealidad.”

Asi, paradotar de un mayor control alas actividades efectuadasen el paispor sociedades
extranjeras se dictaron varias Resol u0| ones Generales por parte de la 1.GJ,, entre €ellas,
Resolucién General 1. GJ N° 7/2003"; Resolucion General 1.G.J. N° 8/2003; Resolucién
General 1.G.J. N° 9/2003"; R&eoluaon General 1.G.J. N° 11/2003”; Resolucién General
1.GJ. N° 12/2003; Resolucion General 1.G.J. N° 2/2005; Resoluciéon General 1.G.J. N° 03/
2005"; Resolucién General 1.GJ. N° 04/2005”; Resolucién General 1.GJ. N° 5/2005";
Resolucion General 1.G.J. N° 6/2005"; Resolucién General 1.G.J. N° 7/2005™; las cuales
establecen una serie derequisitos con el fin de:

* Entre otras, podemos mencionar, la Resolucién N° 2 del 15/06/2.004 de la Inspeccion de
Personas Juridicas de la Provincia de Cérdoba, y la Resolucion N° 321 de fecha 20/4/04 de la
Dirgcci 6n General de Personas Juridicas de la Provincia de Santa Fe.

Resolucion General 7/03 1.G.J, Sociedades constituidas en el extranjero. Requisitos (B.O. 25/
9/03). Requisitos a cumplir por las sociedades mencionadas que soliciten su inscripcion en el
Registro Publico de Comercio.

Resolucion General 9/03, 1.G.J.. Sociedades constituidas en el extranjero (B.O. 17/11/03).
Inscripcion en el Registro Plblico de Comercio de reformas estatutarias o contractuales, varia-
ciones de capital, modificaciones relativas a la persona del representante registrado y a la fecha
de %lerre de sus estados contables y cambio de sede social.

Resolucién General 11/03, 1.G.J. Sociedades comerciales (B.O. 17/11/03) Inscripcion de la
cesacion por renuncia de las personas que ocupen los cargos de Directores de sociedades anoni-
mas, administradores de otros tipos de sociedades regularmente constituidas y representantes de
sociedades constituidas en el extranjero, inscriptas a los fines del art. 118, péarr. tercero, de la Ley
N°19.550. Procedimiento B.O. 25/9/03.

Inscripcion conforme arts 118 tercer parrafo y 123 de la Ley 19.550. identificacién de
accionistas, apoderados en asambleas. Identificacion de fideicomisos. Negativa o imposibilidad de la
ideptificacion obsta la inscripcion Boletin Oficial, 10 de Marzo de 2005 B360093 2005 04 00 0649.

* Normas reglamentarias de resguardo de la €eficacia del régimen normativo previsto en la ley
19.550, tanto para el emplazamiento de dichas sociedades como a la legitimacion y publicidad
del ejerm cio de derechos por parte de las mismas. B.O. 06/04/2005.

*Boletin Oficial, 27de abril de 2005. Inscripcion de las Sociedades Extranjeras en el Registro
Put7)I|co de Comercio.

Boletin Oficial, 31 de Mayo de 2005 B360096 2005 07 00 1329. |GJ}-Sociedad Extranjera—
Deberes Formales—Prorroga del plazo.

"Lal. G.J, en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a través de la Resol 7/2005
recopil6 todas las normas vigentes en sede administrativa de la 1.G.J., referidas a las sociedades
constituidas en el extranjero.
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1. Identificar a los verdaderos propietarios de los paguetes accionarios en caso de
inversiones extranjeras determinando su origen, fijando su responsabilidad y combatiendo
Su enmascaramiento a través de personas juridicas interpuestas (R.G. 7/2003);

2. Registrar los actos aislados cumplidos por sociedades congtituidas en el extranjero
respecto de bienesinmuebles (R.G. 8/2003);

3. Verificar en formaefectivala sede socia y el lugar de asiento de los negocios (R.G
6/2004);

4. Controlar fundaciones y asociaciones civiles sin fines de lucro que, utilizando las
franquicias de tales, realizan indirectamente una actividad comercial y lucrativa (R.G
7/2004, 9/2004);

5. Controlar la actuacion de los representantes de estos entes en la Argentina (R.G
11/2003);

6. Limitar la utilizacion de estructuras off shore (R.G. 2/2005)

Cabeaclarar quelaResolucion General delal GJ7/2005 recopil 6 todas|as normasvigentes
en sede administrativade lal.GJ. En su capitulo I11, Art. 229 a 236, regulan lo atinenteala
informacion, andlisis, medidas, etc provenientes de sociedades que actlien esporadicamenteen
laRepublica, todolo cual, yahablas do establecido por laResolucién N° 8/03., queingtituy6
un registro deactosaislados”. Envirtud delasfacultades defiscalizacion atribuidasalal.GJ.
por €l art. 6 delaley 22.315, selaautorizaaverificar lapertinenciade lacdlificacion de“acto
aidado”, o similar, atribuida a determinadas operaciones realizadas en € pais por sociedades
extranjeras, pudiendo requerir informaci on —por escrito o mediante comparecencia personal—
deaguéllosque hanintervenido en €l acto, realizar por si 0 en coordinacion con otros organis-

" JunvenT Bas, FraNncisco, “La definicion de la personalidad en e caso de las sociedades extran-
JeraS‘ Suplemento especial de La Ley “ Sociedades ante la 1.GJ.” Ed. La Ley, 2005, p. 41.

El tema ha suscitado a la autorizada doctrina nacional a discutir en extenso, desarrollandose
un amplio debate:

(1) En contra de lo dispuesto por la resolucion: Rivera, JuLio Cesar “Las garantias de la
propiedad y del acceso a la justicia para las sociedades constituidas en el extranjero. Comentario
a una sentencia de la Corte de Casacion francesa” LL, 2005-A, 950. “La Resolucion 8 de la 1G],
crea el desopilante registro de actos aislados de sociedades constituidas en el extranjero, sobre
cuya inconstitucionalidad ni hace falta argumentar, porque que el mismo Registro cree un
Registro de actos juridicos es sencillamente increible.” , “ Algunas reflexiones acerca del registro
de actos aislados de sociedades constituidas en el extranjero. Resolucion general 8/2003 de la
1.G.J Sup.Esp. Sociedades Comerciales 2004 (diciembre), 28. “En nuestra opinién este modus
operandi no se gjusta a la normativa vigente, toda vez que no integra la facultad calificadora del
registrador inmobiliario —arg. ley 17.801, decreto 2080/80, decreto 451/99— la de constatar el
cumplimiento del art. 118 de la L.S.C. No obstante ello, la resolucién 8/2003 de la |.G.J. viene
a consolidar —en lugar de extirpar— esta practica registral “contra legem”. Pareciera que el
Organismo de marras ha excedido su competencia administrativa imponiendo “formas’ e “ins-
cripciones registrales’ a actos juridicos que —por imperio constitucional: Arts. 14, 20, 75, inc.
12°, etc. estdn reservadas a Poder Legisdlador.” Cfr. ManoviL, RaraeL M., “Una lectura critica de
la resolucion Inspeccion General de Justicia 2/2005”, LL, 2005-B, 1090. Roca, Ebuarpo A., “La
Inspeccién General de Personas Juridicas y la representacion de las sociedades extranjeras’, LL,
2002—-C, 959. MamuLIAN, NicoLAs — Barrepo, Febperico A., “La inviolabilidad del derecho de
propiedad de los extranjeros’, LL, 16/09/2004, 7. Diaz RoBLEDO, FABIAN, “Sociedades extranjeras.
Resoluciones 7 y 8 de lal1.GJ.”, LL, 2004-B, 1103. Erizg, Luis ALBERTO, “Las sociedades extran-
jeras: nuevos requisitos para el gjercicio de los derechos de los inversores’, LL, 2003—F, 1331.
PaoLanTONIO, MARTIN, “La necesidad de acotar el “activisno” de la Inspeccién General de Justicia
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mosinspeccionesen € inmueble, etc. Asimismo, buscacombatir, entreotros, lalegitimacion de
activosdeorigenilicito, laevasion o elusién tributariamediante laplanificacion fisca interna-
cional, latrasgresion de normasindisponibles en materiade derecho defamiliay sucesorio, la
limitacion delaresponsabilidad patrimonial, etc.”.

Expresa, ademas, quelacalificacion de“aislado” deun acto no puede quedar libradaala
manifestacion de las partes, ni alas resultas de la actividad de las mismas en controversias

el caso “Jader SA."", LL, 2004-A, 1476. Lorez TiLLl, ALElaNDRO M., “Las sociedades extranjeras
alaluz de las recientes resoluciones de la Inspeccion General de Justicia’, ED, 205-969. Ramavo,
RauL ALserro, “La Transformacion de una Sociedad Comercial Extranjera en Sociedad Local”,
ED, 206-871. MonTELEONE LANFRANCO, ALEJANDRO P, “Breve glosa a la Resolucién 7/2003 de la
Inspeccion General de Justicia’, LL, 2004-B, 1044. StrATTA, ALiciA JosEFINA, “La regulacion de las
sociedades extranjeras por la Inspeccion General de Justicia’, Buenos Aires 2004, EL DERECHO
Coleccion Académica. Trurrat, E. DanieL, “Resolucion General 1GJ 7/2003: ¢Nuevos vientos o
un huracan, en el tratamiento de las Sociedades Extranjeras’, Sociedades Extranjeras. Ed El
Derecho, Buenos Aires 2004, p. 89.

(11) A favor de lo dispuesto por la Resolucion 8/2003: Nissen, Ricarpo A., “Necesarias
aclaraciones sobre la labor de la Inspeccién General de Justicia y la Resolucién General 1GJ N°
8/2003", en LL. 29/12/2004, 1.” Quien creb el Registro de Actos Aislados, conforme los
términos de la Resolucion General N° 8/2003 no ha sido el Registro Piblico de Comercio, sino
la Inspeccion General de Justicia, la que, como organismo integrante del Poder Ejecutivo
Nacional, tiene indudables potestades reglamentarias delegadas dentro de su competencia, a
tenor de lo expresamente dispuesto por €l art. 99 inc. 2° de la Constitucién Nacional y por el
art. 21 inc. b) de la ley 22.315, con lo cual, su afirmacion sobre la supuesta inconstituciona-
lidad de aquella resolucién —ademas de no haber sido pronunciada por ningun tribunal y
habiendo ya transcurrido mas de un afio desde la publicacién de esa normativa— carece de todo
sustento legal. la Inspecciéon General de Justicia se encuentra legalmente autorizada a crear
registros de datos, en tanto el art. 22 de la ley 25.326, de “Habeas Data” expresamente
dispone que “Las normas sobre creacién, modificacion o supresion de archivos, registros o
bancos de datos pertenecientes a organismos publicos deben hacerse por medio de disposicion
publicada en €l Boletin oficia o diario oficia”, de manera tal que lo Unico desopilante en todo
esta cuestion lo constituyen las opiniones de Rivera quien, a pesar de su condicién académica,
exhibe una notoria confusion en materia de derecho registral mercantil.” HieHTon, Feberico R.,
“Sociedades extranjeras: Restriccion a la inscripcion de las que carezcan de arraigo en su pais
de origen (resolucion general 1GJ. 7/2003). Registro de actos aislados que realicen en el pais las
no inscriptas (resolucién general 1GJ. 8/2003)”, JA 2003—-1V-1535. “Ello no significa modi-
ficar por via reglamentaria el art. 118 ley 19550, porque no se esta exigiendo la inscripcién
de la sociedad que realiza un acto aislado sino la del acto que realiza’. Cfr: JUNYENT Bas,
Francisco, “La definicién de la personalidad en el caso de las sociedades extranjeras”.
Sup.Esp.Sociedades’, La Le 26 abril 2005. Favier Dugois (H.), Ebpuarpo M., “La resolucién
general 2/05 de la Inspeccién General de Justicia'y el debate sobre las sociedades “off shore”,
LL, 2005-B, 1028. Grisro, JorGE DANIEL Y SciGLITANO, NATALIA LAURA, “Sociedades Extranjeras.
Resoluciones de la IGJ. Jurisprudencia administrtiva y Judicial”. Buenos Aires 2005, Ed LA
LEY. RicHarp, EFrRAIN Huco, “La actuacion de Sociedades constituidas en el extranjero. A
proposito de la resolucién 7/03 de la 1GJ". En “ Sociedades Extranjeras’, Ed El Derecho,
Buenos Aires 2004. p. 54. VitoLo, DaNIEL RoquE, “La Sociedad constituida en el extranjero que
no se encuentra inscripta en la Republica Argentina’. En “Sociedades Extranjeras’, Ed El
Derecho, Buenos Aires 2004, p. 63. MoLINA SanpovaL, CarLos A., “Sociedades Extranjeras: jse
acapo la fiestal”. En “ Sociedades Extranjeras”, Ed. El Derecho, Buenos Aires, 2004, p.103.

Nissen, Ricarpo A., “Necesarias aclaraciones sobre la labor de la Inspeccion General de
Justicia 'y la Resolucion General 1GJ N° 8/2003". En LL.,29/12/2004, 1. “Lo que se tuvo en
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judiciales, todavez que, en caso de que esacalificacion no fueraveraz, sefrustrariael régimen
legal instituido paralas sociedades constituidas en el extranjero.

Conforme ha sido expresado precedentemente, el registro se refiere a los inmuebles
inscriptos en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital Federal, pero con lainten-
cion de extenderlo a operacionesrelativas a otros bienes'y aotras jurisdicciones.

Alosfinesdel registro, lal.GJ. “cruzard” informacion con €l registroinmobiliario, AFIP,
bancos y otras instituciones, o la recabara directamente de inspecciones in situ o requeri-
mientos a los representantes de | as sociedades o terceros.

De estamanerale seraposible alal.GJ. determinar si la actuacion dela sociedad en el
territorio del pais es aislada (art. 118 segundo pérrafo), habitual (art 118 tercer parrafo) o
principal (art. 124 LS). En caso de queacriterio delal.G.J. laactuacion delasociedad no sea
aislada, emplazardalamismaparaque cumplaconlainscripcion del art. 118, o se adecuea
nuestraley societariaconformeel art. 124, segiin seael caso, bajo apercibimiento de solicitar
judicialmentelaliquidacion y disolucién delasociedad cuando correspondiere”.

Laresolucion 1.GJ. 8/2003 si bien trasunta una clara intencion de evitar que €l uso de
sociedades foréneas seaun vehiculo de fraude alaley argentina, generalapotencialidad de
inseguridad juridica. “ No es posible que actos posteriores de una sociedad |e hagan perder l1a
caracterizacion de una“ actuacion aislada’ con efectosretroactivos’ .

IV.— Dictamen de la Fiscal General en € Fallo “Inspeccién General de Justicia v.
Bryce Services Corp.”

En el fallo bajo comentario, laSra. Fiscal General emite un extenso dictamen enrelacion
alaexpresion deagravios dela Sociedad Bryce Services Corp. (detallados supraen €l punto
1), en virtud de lo cua determina que dichos agravios no pueden prosperar, en cuanto
sostienen que € Inspector General de Justicia se ha excedido en sus funciones. La Fiscal
General, con argumentos juridicos, politicos, econdmicosy sociales, realizaunadefensa, no
solo delaconstitucionalidad de las Resoluciones GeneralesdelalGJ, sino delautilidad de
las mismas como herramientas en contradel lavado de dinero, delitos econdmicos, evasion

cuenta para la creacion de ese registro de actos aislados fue el interés general comprometido en
la seguridad juridica de las transacciones, el carécter de orden publico de que participa el régimen
de extranjeria previsto por e ordenamiento societario argentino, la defensa de los intereses de
quienes intervienen en el trafico mercantil local y la necesidad de evitar el tratamiento desigual
con_respecto a los negociantes locales, en orden a la publicidad de su actuacion”.

75 A ., .z .

Critica la posicién adoptada por la resolucion: Rivera, JuLio CEsar, “Las garantias de la
propiedad y del acceso a la justicia para las sociedades constituidas en el extranjero. Comentario
a una sentencia de la Corte de Casacién Francesa’, LL, 2005-A, 950. “A nuestro juicio seria
inconstitucional exigir € registro de la sociedad extranjera en los términos del art. 118 LS para
legitimarla procesalmente a los efectos de recuperar un crédito. Es que tal requisito no pasaria un
test de razonabilidad que se comprueba con una sola consideracion; la negativa del registro a
incorporar a una persona juridica extranjera jaméas podria traer como consecuencia la privacion
del derecho de propiedad. Si ha podido prestar, tiene que poder recibir. De otro modo la afecta-
cic’>;16 de la garantia de la propiedad seria ostensible”.

Rovira, ALFrepo L., “El concepto de establecimiento como nexo relevante para determinar
los recaudos a exigir a las sociedades extranjeras que pretenden actuar en la Repiblica’, Lexis
Nexis, JA, SIA 22-09-2004, ps.13 y 14.
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fiscal, fraude alaley y alos acreedores; y como instrumentos de defensa de la politica
econdmica, € orden publicoy lasoberanianacional. Dichos argumentos pueden sintetizarse
delasiguiente manera:

a) Sostiene, en primer lugar, que €l procedimiento instituido por la RG 8/2003 fue
dlspu&eto engerciciodelasfacultadesatribuidasal Inspector General por € art. 3°delaLey
22.315" , que establecelafacultad delal.GJ. defiscalizar laactuaci 6n de sociedades consti-
twdasen el extranjeroy el cumplimiento del régimen de publicidad registral establecidoen e
art. 118 delaL SC. A suvez, lacreacion deun Registro deActosAislados hallarespaldo en
la atribucién del organismo de requerir informacion para el cumpllmlento de susfines, y
dicho Registro cumple con los requisitos establecidos por laley 25. 326" de Proteccion de
Datos Personales, ya que son recabados para el cumplimiento de funciones propias de los
poderes del Estado;

b) Cita la doctrina de los “poderes inherentes’ sentada por la Corte Suprema de los
EE.UU., tesis seglin la cual, otorgado un poder a un organismo, como es el caso de las
facultades defiscalizacion atribuidas alal nspeccion General de Justicia, corresponde enten-
der que sele han dotado todos los poderes implicitos necesarios para el gjercicio del que ha
sido expresamente conferido, y sin los cuales, seria sumamente dificil y embarazosa, sino
imposible, lagjecucion del poder expresamente otorgado;

¢) Indicaque desdeel caso “DelfinoA. M.y Cia"", laCorte Supremade laNacién ha
reconocido lafacultad del Poder Ejecutivo o de un cuerpo administrativo afin dereglar los
pormenores y detalles necesarios parala € ecucion de unaley, siempre que no se altere su
espiritu. En el presente caso, laresolucion general 1GJ. 8/2003 no alteraladistincion realiza-
da por el legislador entre las sociedades extranjeras que realizan actos aislados y las que
desarrollan actividades comerciales en forma habitual en la Argentina, sino que fija los
detallesnecesariosparalacorrectaaplicacion delaL SC;

d) Sostiene que €l designio de la Resolucion General 8/2003 no es instrumentar una
cruzadanacionalistaen contradelosinversoresforaneos, sino que su proposito surge de sus

" Articulo 3. “La Inspeccion General de Justicia tiene a su cargo las funciones atribuidas por
la legidlacion pertinente al Registro Plblico de Comercio, y la fiscalizacion de las sociedades por
acciones excepto la de las sometidas a la Comision Nacional de Valores, de las constituidas en €l
extranjero que hagan gjercicio habitual en el pais de actos comprendidos en su objeto social,
establezcan sucursales, asiento o cualquier otra especie de representacion permanente, de las
sociedades que realizan operaciones de capitalizacion y ahorro, de las asociaciones civiles y de
Ias7§ undaciones’.

Buenos Aires, 4 de Octubre de 2000 Promulgada Parcialmente: 30 de Octubre de 2000.
Boletin Oficial, 02 de Noviembre de 2000.

Articulo 1.La presente ley tiene por objeto la proteccién integral de los datos personales
asentados en archivos, registros, bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de
datos, sean éstos publicos, o privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al
honor y alaintimidad de las personas, asi como también el acceso a la informacion que sobre las
mismas se registre, de conformidad a lo establecido en el articulo 43, parrafo tercero de la
Constitucion Nacional. Las disposiciones de la presente ley también serén aplicables, en cuanto
resulte pertinente, a los datos relativos a personas de existencia ideal. En ningin caso se podran
afegtar |a base de datos ni las fuentes de informacién periodisticas.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion(CS), Fecha: 20/06/1927, Partes: A. M. Delfino y
Cia. Publicado en: Coleccion de Andlisis Jurisprudencial — CS Fallos — Coleccion de Andlisis
Jurisprudencial. (Publicado en: laleyonline@laley.com.ar).
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propios considerandos: 1) velar por los principios de soberaniay control del régimen regis-
tral de laley 19.550; 2) distinguir agquellas sociedades que funcionan efectivamente en el
exterior y canalizan susinversiones productivas, de aquellas cuyo Unico objeto esladeeludir
€l derecho argentino; 3) la moralizacion de lavida empresariay del tréfico; 4) prevenir la
interposicion de personasparaviolar laley; 5) limitar laeventual |egitimacion de activosde
origenilicitoy lainfraccion anormastributarias;

€) Advierteen los Ultimostiempos un uso creciente en el pais de sociedades” off shore”,
alosfinesde e udir obligacionestributarias, las obligaciones derivadas del régimen sucesorio,
deberes de asistencia familiar, division de la sociedad conyugal, responsabilidad ante los
acreedoresy todaclase de simulacién y fraude aderechos de terceros; siendo estas socieda
des protagoni stas en ocasi ones de grandes escandal os financieros;

f) Explicala Fisca General los distintos criterios para distinguir el ahorro tributario
licitodel ilicito, y concluye que €l ahorro fiscal del contribuyente es considerado inadmisible
cuando éste utilizaformas juridicas con el Unico fin de reducir susimpuestosy sin ninguna
finalidad comercial. Sostiene que el proceso de verificacion creado por laresolucion general
I.G.J. 8/2003 tiende adesalentar laevasion tributaria, pues permitedistinguir aquellas socie-
dades extranjeras que tienen unarea finalidad de inversion —resolucion general 1GJ. 22/
2004~ de aquell as que se han constituido con el solo fin de eludir impuestos, o parasustraer
bienesdelagarantiadelos acreedores o del cumplimiento de obligacionesfamiliaresu otras
leyes imperativas,

g) A todo ello debe sumarse, sostiene, €l flagelo producido por el ingreso a pais de
activos de origen delictivo, yaque el lavado de dinero trae consecuencias nefastas paralas
sociedades en que seinstala. Sus procesos no encuadran en lasleyesdelosmercadosni enlas
sanas précticas econémi co-financieras que deben gobernarl os. Lainfluenciapoliticay eco-
noémicadel crimen organizado debilitalaestructurasocial, los estandares éticos de lacolec-
tividad y finalmente lasinstituciones democraticas de la sociedad. A su vez, lasfacilidades
queun paisotorgue al ingreso dedineroilicito seran proporcionalesal ingreso delas organi-
zacionesdelictivasquelosgeneran: el narcotréfico, laventailegal de armas, de sereshumanos
odesusoérganos, € juego, € contrabando, el enriquecimientoilicito defuncionariospublicos,
el financiamiento de actividadesterroristas, €tc;

Finalmente, laFiscal presume quela Sociedad Bryce Services Corp. no es unasociedad
“bona fide", es decir aquélla que gjerce actividad comercial principal en el exterior y
que Unicamente harealizado en el pais unacompraaislada, en virtud de haber sido consti-
tuidaenlaslslasVirgenesBritanicas—quefiguraenla“listanegra’ de paisesdebajao nula
tributacion—, y al no haber demostrado que ejerce actividad alguna en el pais de
constitucién. Todo ello sumado alasignificaci 6n econémicade haber adquirido unacanti-
dad importante de inmuebles, que excede el concepto de “acto aislado”; dictamina en
definitiva que el planteo recursivo de la sociedad extranjera frente a la intimacion del
Inspector General de Justicia debe ser rechazado, lo que asi resuelve, en definitiva, €l
Tribunal.

V.—Adquisicion de bienes inmuebles situados en la Republica por sociedades consti-
tuidas en € extranjero

El tratamiento diferenciado que se da en la LSC a los supuestos de actuacion de la
sociedad extranjera en la Republica, plantea el problema a la doctrina y jurisprudencia
respecto a la adquisicion de bienes inmuebles en € pais 'y su encuadramiento como acto
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aidado, %eru cio habitual de actos comprendidos en el objeto social, o constitucion de
sociedad.

El temarevisteimportanciapor tratarse delaadquisicion de derechosreal es sobreinmue-
bles en Argentina, materia en la que esta en juego, no solo el derecho de propiedad sino la
politicadel Estado (Nacional, Provincial o Municipal) en el plano fiscal, econémico, social,
etc.

En general la doctrina sdlo menciona el Fallo Plenario de la Camara Nacional Civil y
Comercial” " que denegd | ainscripcion de unahipoteca sobre unapropiedad ubicadaen el pais
en el Registro delaPropiedad Inmueble, con lasolatranscripcion del poder extendido por €l
representante de lasociedad extranjera, lacual no habiasido previamenteregistrada, enten-
diendo que como acreedora hipotecaria debia realizar una serie de actos —conservatorios o
€jecutorios— que no encuadraban en lacategoriade actos aislados. Seresolvio queental caso
se&stabaegr; presenciade un gjercicio habitual.

Miccio ™, d tratar el tema expresa: “Asimismo, consideramos que la adquisicion de un
inmueblerural puede ser tenido como un acto aislado, no asi laexplotacién de eseinmueble,
lo que importa necesariamente actividad habitual” . Por nuestra parte, consideramos que al
momento de lainscripcion en el Registro Publico del instrumento por el que se adquiere el
inmueble rural, puede no saberse si sera explotado o no por la sociedad extranjera, y si la
sociedad no se encuentraregistradaen el pais, €l Estado no podracontrolar si lo haceono en
el futuro.

Lovagni ni* considera que el supuesto bajo andlisis constituye un acto aislado, y por lo
tanto, la sociedad extranjera lo puede hacer, cumpliendo con las exigencias de la primera
partedel art. 118 delaL SC. Al respecto expresa: “...En cuanto ala sociedad extranjeraque
desea realizar un acto aislado en €l pais, como por gjemplo, la compra o venta de un
inmueble, la misma esta perfectamente habilitada para dicho acto sin tener que cumplir
ningun requisito especial, aungue hay algunos autores que entienden, que en ese caso, es
necesario lainscripcion de lasociedad en €l Registro Piblico de Comercioy sebasan en €l
antiguo fallo delas Camaras Civilesde 1920... pero esto hoy no tienevigenciaalguna, yaque
& Organismo de Contralor (Inspeccion General de Justicia), entiende queno esnecesariola
inscripcion de unasociedad extranjeraquetiene por Unico objeto comprar o vender un Gnico
inmueble, y laprécticatambién |o hademostrado, ya que | as sociedades extranjeras pueden
comprar o vender un inmueble sin tener que acreditar inscripcion alguna ante € Registro
Publico de Comercio”.

Podemos considerar dentro de estamismatesituraa Favier Duboi smque a tratar el tema
delarealizacion deactosaidados expresa: “...sinaudir exclusivamente aque sean (actos) de
comercio, lesautorizaapracticar actoscivilessin ninglin requisito previo. Ello, sin perjuicio
delavigenciatemporariadel Plenario delaCéamaraCivil del 30/10/20 vedandoleslaadquisi-

o % Urionpo pe MaARTINOLI, AMALIA / PEREYRA Luis CRruz, ob. cit., p. 154.

Cam. Civ. en pleno, 30/10/20, J.A., 6-60. Ver referenciay su vigencia temporaria en: Favier
Dugois, Ebuarbo M. (H), “Las Somedades Constituidas en el extranjero frente a la Ley 19.550",
Errepar, Doctrina Societaria y Concursal, Diciembre de 2001.

Miccio, SiLvia SusaNa, Sociedades Extranjeras. Actuacion Extraterritorial, D.F. 385-52,
p. 52

LOVAGNINI Ricarpo Josg, “Régimen Juridico de las Sociedades Extranjeras’, L.L. — Afio LXII
N°,217, 13 de Nov. 1998.

Favier Dugois (H), Ebuarpo M., ob.cit., pag. 165.
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cién deinmuebles, o que determind la creacion pretoriana de inscripciones, en el Registro
Publico de Comercio, de sociedades extranjeras*a solo efecto delatitularidad inmobiliaria’,
gueyano se practican, por no exigirlo el Registro Inmobiliario”.

Quienes afirman que es obligatoria la inscripcion de la sociedad adquirente de bienes
inmuebles en Argentina, sostienen que, si para adquirir inmuebles por parte de sociedades
constituidas en €l pais se requiere su inscripcion, € mismo criterio debe aplicarse paralas
extranjeras, a fin mantener €l principio de igualdad ante la ley. La localizacion juridica
registral delasociedad extranjerapermitelaeficaciafrenteacualquier tercero por latitulari-
dad de ese derecho y susobligacionesy prerrogativas. Unavez efectuada su registracion, la
mismale serviraparacualquier otracomprao acto juridico en el pais..Asi como €l contrato
esta vinculado a Derecho argentino (conf. art. 10, C.C.), debe asegurarse un “centro de
gravedad" suficiente, que selogracon lainscripcién delasociedad en el Registro Piblico de
Comercio”.

Al respecto, Ifiiguez, expresa que: “debemos hacer explicito la tendencia en constituir
sociedades solamente para que sean propietarias de bienes inmuebles, por lo tanto, es un
dato de comportamiento social que nos hamotivado paradistinguir entrelaley aplicableala
sociedad y seguridad juridicaen el marco dederechosreales. Lasvinculacionesinternaciona
lesserealizan por laactividad empresariaatravés de formas societariasy ponemaos el mayor
énfasis en recal carlo, pero como en materiadeinmuebles su regul acion se hardpor laley del
pais de situacion, es menester consi derar ese principio parasolicitar su registracion, porque
su vmcula(:l Onesrea y mas estética

Rovira’ entiende que*“... debe tenerse en cuenta que alin cuando la sociedad constituida
en el extranjero solo actue en el pais paralaadquisicion de un inmueble, se considera aln
vigented fallo delascamarascivilesen pleno del 30/10/1920....".

LaConvencién deLaHayaconcernientea Reconocimiento delaPersonalidad Juridicade
|as Sociedades, Asociacionesy Fundaciones Extranjeras de 1956, permitelareglamentacion
especia de la adquisicién de bienes por parte de una sociedad extranjera en uno de los
Estados parte. Esto revela que estos actos no son considerados por la Convencién como de
capacidad genéricao aislados, sino querecibe un tratamiento especial por el signo deperma-
nenciaque caracterizalaconexiénreal (rei situs) delarelacion.

El Anteproyecto de Reformadelal SCy e Proyecto de Cadigo de DIPr, especificamente
contemplan € supuesto delaadquisicion deinmueblessituados en laRepublica—arts. 123y 60
respectivamente—, y someten alasociedad congtituidaen € extranjero alasmismasexigencias
delaconstitucion o participacion en sociedad local: deberainscribirseen el Registro Plblicode
Comercio acreditando su existenciacon arreglo alasleyesdel lugar de su constitucion.

— El contralor de sociedades constituidas en el extranjero por parte de la I nspec-
cion General de Justicia

Sin perjuicio de los solidos argumentos sostenidos por la Fiscal General en €l fallo
“Inspeccion General de Justiciav. Bryce Services Corp.”, y por més|oables que puedan ser

o % URionbo bE MARTINOLI, AMALIA / PEREYRA Luis CRruz, ob. cit., p. 184.
IRicuez, MarceLo DanieL, “Inscripcion de Sociedades Extranjeras para la Adquisicion de
Bienes Inmuebles en la Republica Argentina’, www.latinlex.com/doctrina, 28/08/2000.
ROVIRA Avrrrepo L., “Reflexiones acerca del régimen de |as sociedades extranjeras que actiien
en la Republica’, L.L. —T 155, Sec. Doctrina, p. 983.
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los propositos de las Resol uciones Generales en posde lograr lajusticia, consideramos que
ellas no han podido superar las certeras criticas que en su contra han sido formuladas.

En efecto, se hadicho quelanormativaanalizadaesinconstitucional por violar el sistema
delaatribucion de competencias, las garantias constitucional es y |os principios contenidos
en la legislacién coman y es, ademas, inidénea por su técnica, o que produce indtiles
inconvenientes en el tréfico sin traer ningunasolucion™.

Fundamental mente, se haatacado laconstitucionalidad delasresolucionesgenerales, ya
queenvirtud del art. 75inc. 12 delaConstitucion, y en concordanciacon e Titulo preliminar
1V del Cadigo de Comercio, lacompetencialegisativay deinterpretacionlega delalegida
cién mercantil corresponde a Poder Legislativo Nacional. Y si bien se autoriza al Poder
Ejecutivo a regular los pormenores y detalles necesarios para la gjecucion de laley, “no
compete al decreto emanado del Poder Ejecutivo integrar la ley para regular relaciones
privadas, pues el Poder Ejecutivo carece de atribucién para hacer semejante cosa, y esto es
asi porquelaConstitucion Nacional no asignatal atribucién en normaalguna, y porqued art.
1V del Tltulo Preliminar del Cadigo lareserva—al menos en materiamercantil—solo a Poder
Leglslatlvo

La potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo ha sido objeto de constante critica 'y
discusion en nuestro pais, fundamentalmente por laprécticasisteméticade losgobiernosde
turno en los tltimos afios, de dictado de decretos reglamentarios, pasando por ato €l sistema
republicano y la division de poderes establecido por la Constitucién Nacional. También
provoca preocupacion, cuando el Poder Ejecutivo delegatal facultad en organismosadminis-
trativos—en el tema que nos ocupa, lal.G.J.—, con fundamento en lamejor posicién en que
se encuentran respecto a legislador, mayores conocimientos respecto a régimen societario,
y laceleridad requeridafrente alas maniobras realizadas por | as sociedades extranjeras.

Mediante esta potestad reglamentaria, lal.G.J. haemitido resol uciones que legislan deci-
didamente sobre derecho de fondo y modifican principios inspiradores de todo €l ordena-
miento juridico. Asi por gjemplo, enlaRG 7/2003 se afirmaquelapresuncion defraudeala
ley alcanzaalas sociedades extranjeras que pretendan inscribirse o que yaestén inscriptasen
e pais conforme alos arts. 118 y 123 de laley 19.550. Por tanto, se exige de ellas, como
condicién para mantener su status, que acredlten ciertas circunstancias que, a juicio del
Inspector General, destruirian dicha presunci én”. Lo que equivale a decir que, contraria-
mente al ordenamiento juridico, en donde es la buena fe lo que se presume, la sociedad
extranjera debe destruir una presuncion de fraude en su contra, con la cual nuestro pais le
otorgauna“calidabienvenida’, y con €l agravante de que €l sujeto pasivo estitular de una
legitimapersoneriajuridicactorgadapor un Estado extranjero.

Este punto de partida es manifiestamente contrario a los principios generales basilares
del ordenamiento, recogi dospor ladoctri nayjurisprudencia, y excede manifiestamentelas
facultades del funcionario quelapretende como propia, porqueimpli caarrogarse potestades
que laley solamente otorga al Ieglslador oentodo caso alosj ueces".

Asimismo, lamencionada Resolucion General 8/2003, establece un registro no previsto
enley agunay un sistemapoliciaco paraladeterminacién de quienesinfrinjanlaobligacion

88 STRATTA, ALiciA JoseriNA, La Regulacién de las Sociedades Extranjeras por la Inspeccion
General de Justicia, Ed. Universitas, 2004, 1° ed., p.105.
CNCom SaaD., 26/3/79, en ED, 83-181, CIIado por ALiciA JoseriNA STRATTA, Ob. Cit., p. 16.
o STRATTA ALiciA JoserINA, ob.cit., p. 11.
STRATTA, ALICIA JOSEFINA, Ob.cit., p. 24.
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deinscribirse. En consecuencia, s por via de las presunciones que las mismas resoluciones
establecen, llegalalnspeccién alaconclusién de que unasociedad hainfringido laresolucion
7/2003 por considerar que ha reiterado actos, si la intimada no cumple con la obligacion
creadapor laresolucion 8/2003, lalnspeccidn podrasolicitar judicialmentelaliquidacion de
los bienes. Evidentemente, estas presunciones exceden |as potestades normativas que sur-
gen del principio deladivisién de poderesy la atribucién de funci ones”.

Lo que ocurre en la préctica entonces, es que laactuacion delaautoridad administrativa,
teniendo como base la voluntad del funcionario de turno, sus creencias societarias y su
ideologia, constituye unamanifiestaarbitrariedad, provocando un ataque certero alaseguri-
dad y certezajuridica.

Rovira, frente ala problemética de lainseguridad juridicaen laque Argentina se havisto
inmersa, en cuanto ala actuacion local de las sociedades extranjeras mediante los Ilamados
“actos aislados’, critica e esquema de regulacion que efectlian los entes de contral or,por
consderar que, no obstante |os esfuerzos realizados por dedlindar |os presupuestos, es decir,
determinar qué es acto aislado y cud no lo es, las sociedades que quieran actuar en € paisse
encuentran amerced delainterpretacion quelosjueces nacional esrealicen de su actuacion o, de
la que realicen autoridades administrativas en determinados supuestos regulados por estas
resoluciones. “Todo €llo, expresa, no hard més que atentar contra las inversiones extranjeras
desviandolashaci aotros paises cuyas|egid aciones otorguen unamayor claridad y consecuente
seguridadjuridica... "

Asi, € Inspector ha defendido “dictar desde la Inspeccion General de Justicia normas
generales tendientes a eliminar o restringir la constitucion y la circulacion de ese flagelo
denominado “sociedades off shore” enla Repl]bl ica’, alegando que nada bueno puede espe-
rarse de esta especie de sociedades’ que, seguin su criterio, “dondeagparecm dejan secuelasde
victimas, pues paraello y no para otra cosa han sido inventadas”

Tal punto de partidaesinadmisible paracualquier pais necesi tado deinversionesextran-
jeras como € nuestro, cuya actividad principal, alas puertas del siglo X X1 sigue siendo la
produccion de productos primarios. Los términos “sociedad off shore” o “planeamiento
impositiva” no son sinénimos de lavado de dinero, fraude ala ley y evasion fiscal. Y
cualquiera que sea el sistema de contralor societario que se adopte, el mundo civilizado no
“repele’ ala sociedad extranjera, sino que busca las mejores condiciones en que puedan
coordinarse |os sistemas pararealizar operaciones empresarias eficientes.

Como hasido expresado, |asregulacionesdelal.GJ. han sido duramente cuestionada por
parte de la doctrina, por entender que el organismo de contralor se ha excedido en sus
facultadesal exigir, por viareglamentaria, recaudos que no se encuentran comprendidosenla
ley sustancial aépllcable Al mismo tiempo, otro sector de la doctrina defiende la nueva
reglamentacion .

92 .

STRATTA, ALICIA JOSEFINA, Ob. cit., p. 27.

Rovira, ALrrepo L., “El concepto de establecimiento...”, ob. cit., como nexo relevante para
determinar los recaudos a exigir a las sociedades extranjeras que pretenden actuar en la Repibli-
ca” Lexis Nexis, JA, SJIA 22-09-2004, ps.13 y 14.

N|SSEN Ricarpo, “Editoria”, firmado en su carécter de Inspector General de Justicia, en LL,
30/12/03 citado por STrRATTA, ALICIA JOSEFINA ob.cit., p. 105.

ASI entre otros, Basz expresa que “... Ante el escozor que ha provocado en los operadores
de las Sociedades ‘' Off Shore', la Resolucmn 2/2005 de la IGJ, deseo concluir manifestando mi
adhesion a la postura de la IGJ, que no ha hecho mas que plasmar una necesidad imperiosa de
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VIl.— Algunas dudas e inquietudes que genera la vigencia de la nueva normativa
reglamentaria sobre sociedades constituidas en el extranjero

Cabe sefialar, que todas |as Resoluciones Generales de lal.GJ. dictadas a partir del afio
2003, no son innovadoras sino regul adoras de normas de fondo preexistentesy delargadata,
contenidasenlaLey 19.550. “L o novedoso, fuelaférreadecision del Director delal.G.J, de
poner en marcha un efectivo contralor sobre las sociedades extranjeras, que impone al
Organismo el art. 8°delal ey 22.315y quelamentablemente no se habiacumplido, al menos,
con todo el rigor que corresponde por mandato legal y en defensadelosintereses nacionales,
latransparenciadel trafico comercial, descorriendo el velo que cubriaactividadesfraudulen-
tasen perjuicio dd Fisco Naciona y deterceros que se encontraban inermes frente amanejos
irresponsables’”.

Asi, segiin FerraraM ufiiz, en un marco deestrictalegalidad y, en virtud delo reglado por
d art. 3°delaley 22.315y arts. 1°, 2°inc. b) y Capitulo |11 arts. 25 a 28 del Dec. 1493/82,
sedictaron las Resoluciones Generales N° 7/03, 8/03, 11/03, 12/03, 22/04, 2/05, 3/05y 4/05,
y lajurisprudencia establecida en los casos “ Sofora Telecomunicaciones S.A.”, “Bolton
Group SA.” y “BRP Holding LLC", entre otras.

Laintencion, seguin losresponsables del organismo de contral or, no es perseguir anadie,
sino sincerar €l sistemay propiciar las verdaderas inversiones, Utiles y productivas al
desarrollo del pais, desalentando |as audacias especulativasy |as ficciones “non santas’.

Otro importante asunto tenido en cuenta, seguin FerraraMufiiz, es el principio deigual-
dad antelaley, consagrado como garantiade rango constitucional. “No parecejusto ni sano,
que las sociedades extranjeras se encontraran en un plano de desigual dad con las nacionales,
sin que selesexigieralo que en derecho corresponde” 7

Segun €l funcionario de lal.GJ. “pese alos malos augurios de las escasas e infundadas
criticasa sistemaimplantado”, en laactualidad se inscriben més sociedades que antesy, se
han incrementado | as adecuaci onesy deméstramites, triplicando en cantidad, alas cancela-
ciones registradas hasta el momento, de sociedades que no encontraron saliday dejaron sin
efecto lainscripcion.

Sinembargo, segiin los datos que mangjael Ministerio de JusticiadelaNacién, lainten-
sidad del control se materializo en los cercade 7.000 apremios querealizé lalGJafinesdel
afio 2005 a las entidades que no se “nacionalizaron”, por no acreditar que tenian activos
significativos en su pais de origen o en otrasjurisdicciones. Aseguran desde el mencionado
Ministerio, que esa presién provocd que solo se instalen en la Argentina € 10% de las
sociedades extranjeras en comparacion con las quelo hicieron en 2002, disminucién que no
es producto delafaltadeinversion, sino unaconsecuenciade laintensidad de los controles
efectuados, dado que solo seinscriben las verdaderas entidades foraneasy no lasficticias.

Si bien, compartimos los fines morales y gemplificativos que llevaron ala 1.GJ. a
dictado delaResolucion general N° 7/05, lacual recopil 6 todas|as normas vigentes en sede

proteccion de los intereses nacionales, impidiendo la transgresion del ordenamiento juridico
vigente, utilizando el instituto del ‘Fraude a la Ley..."”. Basz, VicToriA, “Reflexiones sobre la
Re§6c>l ucion 2/2005 de la IGJ", infobaeprofesional.com
FerraRRA Muriiz, EmiLio V, Inspector Calificador Legal de la I.GJ., Coordinador Sociedades
Extranjeras y Asuntos Especiales, “ Sociedades extranjeras. Cumplimiento de las resoluciones de
la !ﬁG.J. Vencimiento de los plazos”, http://www.camsocanon.com/camsocanon/igj.asp
FErrRARA MUKz, EMILIO V, pub. Cit.
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administrativa de la | .GJ.QS, no obstante, consideramos que las resoluciones en estudio
excedenlasfacultadesdelal.GJ. y lasamplias atribuciones reglamentarias que le conceden,
tanto laley 19.550 (arts. 6°, 299 y 300) como laley 22.315 (art. 8°) y €l dec. 1493/82 (arts.
25,26y 27).

Laresolucion 7/05, contintiaen lamismalineadelas anterioresresol uciones, compilandolas
demanerauniformey al agregar masrequisitosacumplir paralas sociedades que actuénenla
Capital Federal, se extralimita de la potestad atribuida por 1aLSC, al exigir alas sociedades
constituidas en e extranjero que pretendieren actuar, constituirse, o participar en lajurisdic-
ciéndelal.GJ., acumplimentar con unamayor cantidad de requisitosalahoradelaregistra-
cion en ladependencia, que los que lamismaley prevé parael caso. En cuanto a Registro de
Actos Aidlados, creado através de la Resolucion N° 8/03, es una cuestion que nuestra Carta
Magnasolo atribuyealos érganoslegidativosy no aun organismo administartivo decontralor.

Asimismo, no nos parecelegitimo quelal.GJ. tome parasi lafacultad deregular €l actuar
de sociedades off shore, atribucion que es privativadel Poder Legislativo Nacional y, por lo
tanto, es el que debe poner al acance de las sociedades extranjeras, todos los elementos
necesarios parasu acatamiento a orden juridico argentino, mediante su adecuacion conforme
al art. 124 delaL SC.

Nosinteresadestacar el impacto econdmico que subyace en lasresolucionesdelal:GJ.,
en cuanto frenan alos posibles caudal es deinversion. Eslogico que unasociedad extranjera
gue pretende establecerse o gjercer actos esporadicos en otro Estado, constate la seguridad
juridicaque brindalalegislacion en su conjunto y launiformidad de aplicacion delas normas
queregularan su actuacion.

A nuestro entender, las resoluciones de la |.GJ.y demas organismos de contralor de
provincias, lejos de brindar la proteccion y seguridad que pretenden, incorporan requisitos
guelal SC no menciona, confundiendo alas sociedades extranjeras que deseen realizar actos
aidados, participar en sociedades|ocales o instal ar representaciones permanentes en Argen-
tina, por tener que observar disposiciones obligatorias distintas dentro de un mismo Estado.

VIII.— Reflexiones finales

El objeto del presentetrabajo hasido el temade laactuacion extraterritorial de sociedades
constituidas en el extranjero en laRepUblica, en particular, a gercicio por parte de éstasde
actosaislados, en €l marco del fallo delaCamaraNacional Comercia delaCapital Federal,
SalaD, en €l caso “ Inspeccion General de Justiciav. Bryce Services Corp.” del 28/10/2005,
el cual nos hasuministrado €l punto de partidapararealizar el examen de las disposiciones
legislativas aplicables enlamateria, y |acompatibilidad con | as resol uciones adoptadas por
lal.GJ, lascuales, a igual quelasfacultadesatribuidasal Inspector General de Justicia, han
sido objeto de duras e insistentes criti cas que cuestionan su constitucionalidad.

Al respecto consideramos correcto el fallo dictado, en virtud de que la compra de los
inmuebl es referidos por parte de la sociedad extranjera excedi6 los limites delo que puede
considerarse“acto aislado”.

* Entre otras, las N° 7, 8 y 12 de 2003; 22 de 2004; 2, 3 y 4 de 2005; que tienen por objeto
regular las cuestiones atinentes a la actuacion en el pais de sociedades extranjeras, a fin de
proceder a su contralor y fiscalizacion, ya sea que realicen gercicio habitual de actos compren-
didos en su objeto social, constituyan o participen de sociedad en la Republica, o tengan su sede
o0 €l principal objeto esté destinado a cumplirse en Argentina.
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Sin embargo, nos permitimos disentir con la Fiscal General, pues por més loables que
puedan ser los finesy los valores que pretenden defender |as Resoluciones Generalesde la
1.GJ., consideramos que cual quier acto administrativo que limite | os derechos que protegen
alapersonafisicay juridica, tanto nacional como extranjera, asegurados en la Constitucion
Nacional y en muiltiples tratados internacionales ratificados por nuestro pais, como son,
entre otros, € de propiedad —garantizado por la Constitucion Nacional en suArt. 17—,y €l
de defensaen juicio delapersonay delos derechos—principio receptado en el Art. 18 dela
misma-—, o convierten en inconstitucional . En consecuencia, consideramos quelasresolucio-
nesdelal.GJ., pueden afectar y ser contrariasalos principios citados, y limitar €l gercicio
delosmismosa momento delainscripcion en el Registro que ellamismase haencargado de
constituir.

Si bientrasel fallo del caso “Inspeccion General de Justiciav. Bryce Services Corp.”, que
considerd que no corresponde recurrir judicial mentelasintimaciones que pudieraefectuar la
1GJ.,, en la medida en que constituyen facultades genéricas otorgadas por laley 22.315,
mediante | as cual es se advierte sobre €l inicio de una accidn futura cuyo contenido seriala
solicitud de disolucién y liquidacién de la sociedad infractora, lal.GJ. tuvo luz verde para
continuar en su labor fiscalizadora, quedd también en claro que ante lasintimaciones de la
1GJ paralaadecuacion delasinscripciones delasociedad infractora, lamismapuedey debe
hacer valer sus defensas—paradiscutir si los actos realizados han sido realmente aislados o
si han excedido € &mbito, asi como lainconstitucionalidad delasresoluciones—, en €l proceso
judicial posterior queinicieel organismo.

A fin de mostrar a nuestro pais frente a mundo con la seriedad y seguridad juridica que
corresponde, esimprescindible defender lalegalidad, la cual no puede ceder ante el funda-
mento delaceleridad y, menos alin, ante la subjetividad de un funcionario. En consecuencia,
esnecesario establecer por vialegislativaun sistemaregistral serio, que sustituyaal conflic-
tivoy burocrético actual, afin de “lograr un equilibrio entre el principio de fomento delas
inversiones extranjeras y larazonable potestad de suPervi sion del Estado donde las perso-
nasjuridicas extranjerasdesarrollan susactividades'”.

La compatibilidad de las Resoluciones adoptadas por el ente mencionado con la
legislacion vigente ha despertado €l interés de doctrinarios, funcionarios, profesionales,
comerciantesy empresarios. El debate que generalacuestion, dejan entrever lanecesidad
de un estudio profundo y mesurado de la regulacion de la actuaci én extraterritorial delas
sociedades comerciales con el objeto de adecuarlas alanuevarealidad del mundo global.
En este aspecto, no cabe dudaque el interés general comprometido en laseguridad juridica
delosnegocioseinversionesinternacional es, exige encuadrar correctamente laactuacion
en la Republica de las sociedades constituidas en el extranjero, a fin de incentivar la
inversion de capital es, pero asegurando lavigenciadel orden juridico societario paraevitar
e fraudealaley argentina. En estatarea, no puede l legislador o laautoridad de contralor,
partir delapatologia, ya que en nada contribuye alafinalidad misma del instituto que se
regulao reglamenta.

Desde esta perspectiva, consideramos que es horade superar €l debate sobre las faculta-
desdelal.GJ. en su funcién defiscalizacion y control, de conformidad alosarts. 6y 7 de

* Recomendacion de la Seccién de Derecho Internacional Privado de laA.A.D.l., en ocasidn
de las V Jornadas de Derecho Internacional Privado “Sociedades Multinacionales: Constitucion
y Contralor de funcionamiento”.
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laley 22.315. Al respecto, consi deramosquelapolemlcasobreIasfacultades reglamentarias
delal. GJ debe leersealaluz del art. 99inc. 2°“de laCartaMagna. La doctrina constitu-
cional " ensefia que € reglamento administrativo es un acto de contenido general, y que
cual quiera seala denominaci6n que en sus respectivas areas de competenciaadministrativa
emite el poder gjecutivo, € jefe de gabinete, los ministros, y los organismosy reparticiones
de la administracion pablica—en el cual se enmarcalaactuacion de lalGJ-, las facultades
reglamentarias permiten gjercer lafuncion administrativapropiadel Estado. De ahi que debe
tenerseen claro, quesi bien lareglamentacion no puede alterar el texto delaley nacional, la
labor de contralor no puedeignorar laverdad juridica objetiva, lo que constituye una pauta
de actuacion de todo funcionario del Estado.

Se compartan o no losloabl es objetivos expuestos en | os considerandos de | as Resol uci o-
nes Generalesdelal.G.J., consideramos que es necesario lograr unacorrectavinculacién de
las sociedades constituidas en el extranjero con €l ordenamiento juridico argentino, sinreta-
ceo delasgarantiasy libertades econdémicas reconocidas por la Constitucién Nacional.

uud

™ Articulo 99. “El Presidente de la Nacién tiene las siguientes atribuciones: (-) 2. Expide las
instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la gjecucion de las leyes de la Nacion,
cwdando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias...”
BiparT Campos, GErvAN, Manual de la Constitucion reformada Editorial Ediar, Primera
Reimpresion. Tomo 3, Buenos Aires, 2004, p. 243.
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CONVENIOSINTERNACIONAL ESAPROBADOSPORLA
REPUBLICAARGENTINA

PERIODO 01-08-2005 al 11-08-2006

Sistematizacion acargo de Maria Algjandra Sicca

SUMARIO: 1- Comercio Internacional — 2- Comunicaciones y Transpor-
te — 3- Cooperacion Cultural, Cientifica, Técnica, Econémica, Financiera,
Industrial y Comercial — 4- Cooperacién Fronteriza — 5- Cursos de Aguas
Internacionales — 6- Derecho Aerondutico y Espacial —7- Derecho Diplo-
matico y Consular —8- Derecho Fiscal — 9- Derecho Humanitario —10-
Derechos Humanos-11- Derecho Internacional Penal — 12- Derecho In-
ternacional Privado — 13- Derecho Laboral y Social — 14- Derecho Mari-
timo — 15- Energiay Materiales Nucleares — 16- Extradicion — 17- Integra-
cion — 18- Medio Ambiente — 19- Migraciones — 20- Organizaciones y
Asociaciones Internacionales y Regionales — 21- Paz y Amistad — 22-
Pesca — 23- Prevencion y Represion del Tréfico de Estupefacientes — 24-
Sanidad — 25- Turismo — 26- Otras disposiciones legales de la Republica
Argentina de interés para el Derecho Internacional.

1. COMERCIO INTERNACIONAL

2. COMUNICACIONES Y TRANSPORTE

Ley 26.118

3. COOPERACION CULTURAL, CIENTIFICA, TECNICA,
ECONOMICA, FINANCIERA, INDUSTRIAL Y COMERCIAL

Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial
adoptada por la Trigésima Segunda Conferencia General de la Organiza-
cion de Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
—UNESCO- del 03 de noviembre de 2003. Aprobacion

Sancién: 05/07/2006 Promulgacién: 25/07/2006 B.O.: 27/07/2006
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4, COOPERACION FRONTERIZA
5. CURSOS DE AGUAS INTERNACIONALES
6. DERECHO AERONAUTICO Y ESPACIAL

Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades del Tribunal Internacional de
Ley 26.120 Derecho del Mar, adoptado en Nueva York, Estados Unidos de América,
el 23 de mayo de 1997, y Protocolo sobre los Privilegios e Inmunidades
de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, adoptados en Kings-
ton, Jamaica, €l 27 de marzo de 1998. Aprobacion.

Sancion: 19/07/2006 Promulgacion: 09/08/2006 B.O.: 11/08/2006

7. DERECHO DIPLOMATICO Y CONSULAR
8. DERECHO FISCAL

9. DERECHO HUMANITARIO

10. DERECHOS HUMANOS

Protocolo de Asuncion sobre compromiso con la Promocion y Proteccion
Ley 26.109 de los Derechos Humanos del MERCOSUR, suscripto en Asuncién € 20 de
junio de 2005. Aprobacion

Sancién: 07/06/06 Promulgacion: 30/06/06 B.O.: 03/07/06

11. DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion adoptada en
Ley 26.097 Nueva York (EEUU) el 31 de octubre de 2003. Aprobacion
Sancion: 10/05/2006 Promulgacion: 06/06/2006 B.O.: 09/06/2006

12. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
13. DERECHO LABORAL Y SOCIAL

Convenio con el Reino de los Paises Bajos sobre la Exportacién Reci-
Ley 26.101 proca de Prestaciones de la Seguridad Social, adoptado en Buenos Aires
(Rep. Argentina) el 16 de diciembre de 2002. Aprobacion

Sancién: 17/05/2006 Promulgacién: 16/06/2006 B.O.: 21/06/2006
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14. DERECHO MARITIMO

Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades del Tribunal Internacional de
Derecho del Mar, adoptado en Nueva York, Estados Unidos de América, € 23
de mayo de 1997, y Protocolo sobre los Privilegios e Inmunidades de la
Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, adoptados en Kingston,
Jamaica, € 27 de marzo de 1998. Aprobacion.

Sancion: 19/07/2006 Promulgacion: 09/08/2006 B.O.: 11/08/2006

Ley 26.120

Enmiendas al Convenio Constitutivo de la Organizaci6on Maritima Inter-
nacional (Institucionalizacion del Comité de Facilitacion), adoptadas por
Resolucion A. 724 (17) de la Asamblea de la Organizacion Maritima Inter-
nacional, el 7 de noviembre de 1991. Aprobacién

Sancién: 19/07/2006 Promulgacién: 09/08/2006 B.O.: 10/08/2006

Ley 26.121

15. ENERGIA Y MATERIALES NUCLEARES

16. EXTRADICION

Tratado de Extradicion entre la RepUblica Argentina y la Republica del
Ley 26.082 Per(i, suscripto en Buenos Aires e 11 de junio de 2004. Aprobacién
Sancién: 22/02/2006 Promulgacion: 14/03/2006 B.O.: 15/03/2006

17. INTEGRACION

Protocolo para la Adhesién del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) al
Ley 26.083 Acuerdo sobre el Sistema Global de Preferencias Comerciales entre Paises
en Desarrollo (SGPC), suscripto en Ginebra —Confederacion Suiza— el 28 de
noviembre de 1997. Aprobacion

Sancién: 22/02/2006 Promulgacién: 14/03/2006 B.O.: 15/03/2006

Acuerdo para la Facilitacion de Actividades Empresariales en el MERCO-
Ley 26.105 SUR, suscripto en Belo Horizonte (Rep. Federativa de Brasil) el 16 de
diciembre de 2004. Aprobacion

Sancién: 07/06/2006 Promulgacién: 30/07/2006 B.O.: 03/07/2006

18. MEDIO AMBIENTE

Enmienda del Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias que Ago-
Ley 26.106 tan la Capa de Ozono, adoptada en Beijing (Rep. Popular de China) el
03 de diciembre de 1999. Aprobacion

Sancién: 07/06/2006 Promulgacién: 30/06/2006 B.O.: 03/07/2006

Acuerdo sobre la Conservacion de Albatros y Petreles, suscripto en
Ley 26.107 Canberra el 19 de junio de 2001. Aprobacion
Sancion: 07/06/2006 Promulgacion: 30/06/2006 B.O.: 04/07/2006
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LAUDODEL TRIBUNALARBITRAL“ADHOC’ DEMERCOSURCONSTITUIDO
PARAENTENDERDELACONTROVERSAPRESENTADAPORLAREPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAYALAREPUBLICAARGENTINASOBRE“OMIS ON
DEL ESTADOARGENTINOENADOPTARMEDIDASAPROPIADASPARA
PREVENIRY/OHACERCESARLOSIMPEDIMENTOSALALIBRE
CIRCULACION DERIVADOSDE L OSCORTESENTERRITORIOARGENTINO
DEViIASDEACCESOALOSPUENTESINTERNACIONALESGRAL.
SANMARTINY GRAL.ARTIGASQUE UNENLAREPUBLICAARGENTINA
CONLAREPUBLICAORIENTAL DEL URUGUAY".

EnlaCiudad de Montevideo, alos seisdias del mes de septiembre dedos mil seis, € Tribunal
Arbitral “Ad Hoc” del MERCOSUR constituido para decidir la controversiaentre la REPU-
BLICA ORIENTAL DEL URUGUAY y laREPUBLICA ARGENTINA sobre“Omision del
Estado Argentino en adoptar medidas apropiadas paraprevenir y/o hacer cesar |losimpedimen-
tosalalibre circulacion derivados de los cortes en territorio argentino de vias de acceso alos
puentesinternacionalesGral. San Martiny Gral. Artigas que unen laRepUblicaArgentinacon
laRepublicaOriental del Uruguay” , de conformidad con lo dispuesto en €l Protocolo de Olivos
parala Solucion de Controversias en el MERCOSUR integrado por los Arbitros Sefiores Dr.
LuisMarti Mingarro, Dr. Jos¢ MariaGamioy Dr. Enrique Carlos Barreira, nacional es, respec-
tivamente de Espafia, Uruguay y Argentina.

El Tribunal ha estructurado la presente decision Arbitral en e orden que se indica a
continuacion:

SUMARIO

| — Resultandos.

| —A) El Tribunal Arbitral “Ad Hoc” en e momento de su constitucion.
| —B) Incidenciasy tramites relativos ala composicion e integracion
del Tribuna Arbitral “Ad Hoc".
| —C) Las Partesy su representacion en el proceso.
| — D) Solicitud de suspensién de latramitacion del procedimiento.
| —E) Lainvitacién de presenciaen el proceso de los Estados Terceros.
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| —F) Reclamo delaReplblica Oriental del Uruguay.

| — G) Respuestade la ReplblicaArgentina.

| —H) Proposicionesy produccion de la prueba.

I —1) Alegato Final por escrito delaRepublicaOriental del Uruguay.
| —J) Alegato Final por escrito dela RepublicaArgentina

| —K) Plazo paralaemisién del presente Laudo.

I — Considerandos.

I1 —A) El planteo de la Parte Reclamada seguin €l cual habria habido unanovaciény
amplia
cion del objeto demandado.

11 —B) El planteo de la Parte Reclamada segiin el cua el Reclamo es abstracto por care-
cer de objeto factico.

Il —C) LaSededel Tribunal.

Il —D) Los hechos que generaron |as manifestaciones de | os vecinos de la costa argentina
quedieranlugar alacontroversia.

11 —E) Sobre laexistenciade incumplimiento por omisién frente alanormativadel
MERCOSUR.

Il —F) Sobre lareferenciaalos Derechos Humanos.

Il — G) Laconducta debida ante las circunstancias existentes.

Il —H) Laresponsabilidad del Estado Federal por |as omisiones de los Gobiernos Pro-
vinciaes.

Il — 1) Laactitud de los vecinos de Gual eguaych.

Il —J) Larelevanciade los perjuicios.

11 -K) El pedido de que se condene ala Parte Reclamada a adoptar |as medidas apropia-
das paraprevenir o hacer cesar la posible reiteracion futura de hechos similares.

|11 —Conclusiones.
IV —Decision.

I-RESULTANDOS

—l-A—

EL TRIBUNAL ARBITRAL “ADHOC” EN EL MOMENTO DE SU CONSTITUCION

1) El 21 de junio de 2006 tuvo lugar lasesion constitutivadel Tribunal Arbitral “Ad Hoc” a
lacual asistieron lostres arbitrosy enlacual selevantd Actade Sesion n° 1y se adoptaron
lasReglasdel Procedimiento adoptadas por €l Tribunal Arbitral “AdHoc” ,en cuyo transcur-
so los Arbitros Dres. LuisMarti Mingarro y José Maria Gamio hallaron reciprocamente, en
buenay debida forma sus respectivas designaciones como Arbitros de conformidad con el
Protocolo de Olivos parala Solucion de Controversiasy su Reglamento, paraentender enla
controversia.2) Comprobaron asimismo, que se encuentran incluidos en lalistade Arbitros
establecidade acuerdo con € articulo 11 del Protocolo de Olivosy han firmado ladeclaracion

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 151

de aceptacion requerida a los Arbitros en e articulo 21 del Reglamento del Protocolo de
Olivos.3) Por su parte e Arbitro designado por Argentina Dr. Héctor Masnatta manifestd
gue, en su opinion, la designacion del Dr. Luis Marti Mingarro no reunia los requisitos
legales suficientes para ser efectiva, dgjando a salvo su estimacion persona y cientifica
respecto del mencionado Arbitro.

4) Conlasreservasdel Dr. Masnattalos restantes dos Arbitros consideraron que el inicio del
Procedimiento fue establecido por la Nota N° 423/06 del 04/05/06 de la Coordinacidn
Nacional de Uruguay en el GM C que fue debidamente notificada; que el plazo de procedi-
miento comenzo €l dia10dejunio del corriente afio seglinlo establecido por €l articulo 16 del
Protocolo de Olivos; que la Presidencia seria gjercida por € Dr. Luis Marti Mingarro, de
acuerdo con el articulo 10, numeral 3 inciso ii del Protocolo de Olivos; que la sede del
Tribunal sefijabaenlaCiudad de Montevideo, capital delaRepiblicaOriental del Uruguay,
de conformidad con €l articulo 38 del Protocolo de Olivos y que quedaban aprobadas las
Reglas de Procedimiento adoptadas por € Tribunal.

5) Asimismo se invitd a las dos Partes a designar sus Respectivos Representantes y a
congtituir susrespectivos domiciliosen laciudad de Montevideo, alosfinesde practicar las
notificaciones, invitdndose ala Parte Reclamante asometer €l escrito de presentaci6n dentro
de los 10 dias contados desde €l siguiente a la notificacion y también a ambas Partes a
comunicar su posicion en relacién con laintervencion de terceros paises en los términos del
articulo 14 delas Reglas de Procedimiento.

—1-B—

INCIDENCIASY TRAM ITESRELATIVOSALACOMPOSICIONE
INTEGRACIONDEL TRIBUNALARBITRAL “ADHOC”

6) El Ministerio de Relaciones de Rel aciones Exteriores, Comercio I nternacional y Culto de
laRepublicaArgentina habiamanifestado su disconformidad con €l proceso de designacion
del Tercer Arbitro.

7) Laoposicion y cuestionamiento de la Republica Argentina referida a la designacion del
Tercer Arbitro, Titular y Suplente, dio lugar alaformul acién por parte delarepresentacion de
ese pais, de un Recurso de Revision presentado ante € Tribunal Permanente de Revision del
MERCOSUR.

8) El referido Tribunal Permanente, mediante el Laudo 2/2006 del 6 de julio de 2006,
expreso, por mayoria, que no eraadmisi ble lasubstanciacion peticionadapor |a Parte argen-
tina pero que sin embargo, ésta determinacién no dejaba a la Parte recurrente en estado de
indefensién sino que meramente se declaraba no admisible €l recurso de revision en este
estadio procesal, no emitiendo juicio de valor sobre el mérito delas alegaciones sustentadas
por la Parte argentina, que bien podian ser nuevamente presentadas como contenido de un
eventual recurso derevision contrael laudo arbitral que en definitivarecayere.

9) El 7 dejulio de 2006 €l Representante dela RepliblicaArgentinacomunico alaSecretaria
del MERCOSUR que €l Arbitro Titular de la Republica Argentina Dr. Héctor Masnatta
habia presentado su renunciay que en su lugar asumiria el Dr. Enrique Carlos Barreiraque
revestia hasta ese momento el caréacter de suplente por ese pais.
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10) Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal Arbitral “Ad Hoc” quedd, desde esa
fecha, compuesto en la siguiente forma: Dr. Luis Marti Mingarro (Presidente), Dr. José
Maria Gamio (co-Arhitro) y Dr. Enrique Carlos Barreira (co—Arbitro)

—l—-C—

LASPARTESY SU REPRESENTACION EN EL PROCESO

11) La Republica Oriental del Uruguay constituyé domicilio en la calle Colonia 1206,
segundo piso, Montevideo (Direccion General para Asuntos de Integracion y MERCO-
SUR, Ministerio de Relaciones Exteriores) y designo paraactuar, indistintamente, como sus
representantes ante este Tribunal y a los efectos del tramite de esta reclamacion, a los
Doctores Carlos Amorin, Hugo Cayrds Maurin, Myriam Fraschini y José Maria Robaina.
Por su parte la Repblica Argentina constituy6 domicilio en la Representacion Argentina
paraMERCOSUR y ALADI, sitaen Plaza Independencia 759, Piso 6, Montevideo, RepU-
blicaOriental del Uruguay y designé como Representante Titular ante el Tribunal Arbitral a
Dr. Juan Vicente Solay como Representante Alterno ala Dra. Nora Capello.

—1-D-

SOLICITUD DE SUSPENSION DE LATRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO

12) En su momento |a Representacion de la RepublicaArgentina solicito la suspen-
sion de | as actuaciones en base alatrascendencia de sus objeciones sobre la consti-
tucion del Tribunal, y habida cuenta de |a presentacion por su parte del recurso de
gavolg L?Ir?] que habiaformulado ante el Tribunal Permanente de Revision del MER-
13) En el momento procesal en que larepresentacion de la RepublicaArgentina solicito la
suspension del procedimiento se daba unacircunstanciaciertamente excepcional, cua erala
existenciade un recurso de revision que larepresentaci n de ese Estado Parte habiaformu-
lado ante € Tribunal Permanente de Revisién del MERCOSUR, € cual fue rechazado “in
limine”. Por ello, ante el pedido de suspensién, € Tribunal Arbitral “Ad Hoc”, luego de la
sustanciacion de los traslados pertinentes a las Partes, expresd que en atencién a lo ya
resuelto por el Tribunal Permanente de Revisidn lacausaalegada paralasuspension carecia
devigenciay, consecuentemente, por resolucion unanime del 26 dejulio de 2006 desestimo
la pretension de suspension, por haber devenido abstracta.

—H-E

LAINVITACION DE PRESENCIAEN EL PROCESO DELOS
ESTADOS TERCEROS

14) Conforme alas Reglas de Procedimiento, aprobadas paraeste proceso arbitral, las Partes
gueintervienen en lacontroversiahabrian de dar su opinion sobrelaposibilidad deinvitar a
Estados Parte del Tratado MERCOSUR en los que concurralacondicion deterceros respec-
to de laconcretacontroversia
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15) Sobre este particular €l Tribunal Arbitral “Ad Hoc” cuidd de brindar a las Partes la
oportunidad de pronunciarse a respecto. LaRepublicaArgentinapor medio desu escrito de
fecha 01/08/2006 hizo saber a Tribuna que no entendia pertinente la participacion de
Estados Terceros en un diferendo que consideraba estrictamente bilateral. Por su parte la
RepublicaOriental del Uruguay a evacuar estetraslado entendi6 que dado que las Partesya
habian tenido laoportunidad inicial quelesbrindabael apartado 5° delaparte dispositivadel
ActaN° 1 paramanifestarsey que, como nadadijeron, le concerniaal Tribunal Arbitral “Ad
Hoc” adoptar laresolucion que entendierapertinente sobre si procede o no invitar aEstados
Terceros. Consecuentemente por resolucion del 8 de agosto de 2006, € Tribunal resolvié
declarar que no procede cursar invitacion a Estados Miembros del MERCOSUR para que
comparezcan en las presentes actuaciones alos efectosy en lostérminos del Art. 14 delas
Reglasde Procedimiento.

—|-F -

RECLAMO DE LAREPUBLICAORIENTAL DEL URUGUAY

16) Con fecha 3 dejulio de 2006, |a Representacion de la Republica Oriental del Uruguay
presenta, en tiempo y forma, Escrito de Presentacion, en el cual fundament6 su reclamo.
17) El fundamento delareclamacién delaRepublica Oriental del Uruguay lo constituyelos
cortes, en territorio argentino, de rutas de acceso a puentes internacional es que comunican
con Uruguay, dispuestos por movimientos ambientalistas argentinos en protesta por la
construccion de plantas de celulosasobre el Rio Uruguay, limitrofe entre ambos paises. Los
cortesenlaRuta 136, de acceso a puenteinternaciona Gral. San Martin, comenzaron €l 19
de diciembre de 2005 y, con suspensiones, se extendieron hastael 2 de mayo de 2006.Los
CortesenlaRuta 135, de acceso al puenteinternacional Gral. Artigas, comenzaron el 30 de
diciembre de 2005 y con suspensiones, se extendieron hasta el 18 de abril de 2006

18) También seguin laReclamante existieron interrupciones delacircul acion, de cortadura-
cién, en e puente que unelas ciudades de Concordia (Argentina) y Salto (Uruguay), desta-
cando laactoraque el 22 defebrero de 2006 se frustré un intento de bloqueo de esaruta por
laintervencion delas autoridades argentinas.

19) A tenor del reclamo uruguayo fueradelasituaci 6n especificaantes mencionada, lasautori-
dades argentinas omitieron tomar |as medidas apropiadas para hacer cesar |os cortes de ruta
peseaque € nimero de manifestantes era, en general, muy reducido. Ni siquierase promovio
ladenunciapenal correspondiente como, en algiin momento, €l Gobernador delaProvinciade
Entre Rios insinud. El propio Presidente de la Republica, seglin informaciones de prensa,
habriamanifestado que “ no puede pedir (alos manifestantes) lo que no ledaran”. El Ministro
del Interior habriaido mésallaal expresar: “nada seles puede decir alos ambientalistas’.
20) Segun la Representacion del Uruguay frente a los cortes de ruta, tanto el gobierno
nacional argentino como €l provincial de Entre Riosfluctuaron entre el timido gjerciciodela
disuasi6n einaceptabl es manifestaciones de complacencia.

21) LaRepublicaOriental del Uruguay entiende quelosreferidos cortes de rutale ocasiona-
ron importantes dafios y perjuicios asi como también a sectores y agentes econdmicos de
este pai's, fundamental mente vincul ados anegocios de exportacion eimportacion, turismoy
transporte terrestre de pasgjeros y mercaderias.
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22) Para la Parte Reclamante el Tratado de Asuncion, por el cua se decide constituir €l
Mercosur, establece que el mercado comunimplicalalibre circulacion debienes, serviciosy
factores productivos entre los paises a través de |a eliminacion, entre otras, de las restric—
cionesno arancelariasalacirculacion de mercaderiasy “ de cualquier otramedidaequivalen-
te” (art. 1).
23) AlegaUruguay en su Reclamo que por “restricciones’ se entiende, cualquier medidade
carécter administrativo, financiero, cambiario o de*“ cualquier naturaleza” medianteel cual un
Estado Parteimpidao “dificulte”, por decision unilateral, el comercio reciproco (Anexo | a
Tratado de Asuncion art. 2°lit .b).
24) Sefialalarepresentacion delaReclamante que esun valor entendido que apartir del 1°de
enero de 2000, e MERCOSUR constituye una zona de libre comercio universal (salvo
algunas excepciones) por lo que apartir de dichafechatodas|asrestricciones queimpidan o
dificulten el comercio reciproco constituyen barrerasy obstruccionesal comercio, incompa-
tibles con los compromisos asumidos
25) Afirmala Republica Oriental del Uruguay que la libre circulacion de servicios, fue
establecida por el Protocolo de Montevideo, vigente entre los Estados Partes, y elimina
las medidas que en cualquier forma afecten ese comercio, incluso las dispuestas por
autoridades provinciales, municipales o localesy por las instituciones no gubernamenta-
les (art. I1).
26) Para Uruguay en el ambito del referido Protocolo, existen compromisos asumidos por
Argentina, entre otros, losrelativos aturismo y transporte |os cual es han sido afectados por
las medidas que dan motivo a esta controversia.
27) Entiendela Reclamante que en materiade libre circulacién de personas, loscortesderuta
han desconocido compromisos vigentes entre las Partes en virtud de instrumentosjuridicos
internacional es rel ativos a Derechos Humanos asi como también exigibles en laArgentina
por sus normas internas.
28) También invoco la Representacion de la Republica Oriental del Uruguay el Acuerdo
sobre Transporte Internacional Terrestre (ATIT) vigente entre “paises del cono sur” del
continente —entre otros | os Estados Partes— y que fue asumido por instrumentos del Merco-
sur como medio idoneo paraavanzar en laintegracion en materiade transporte terrestre. La
obstruccién alalibre circulacion de pasgjerosy cargas afectd operaciones de transporte al
amparo del Convenio ATIT, no sélo entre los Estados Partes sino también respecto a
movimientos de transito desde o hacia terceros paises Partes de este acuerdo.
29) En su fundamentaci 6n, también menciona Uruguay |as normas de la Organizacién Mun-
dia del Comercio (OMC) que vinculan a las Partes, tales como las relativas a trato de la
nacién més favorecida, libertad de transito, acceso a los mercados —entre otras— las cuales
resultaron afectadas por las medidas denunciadas.
30) A pesar que los actos materiales que obstaculizan lalibre circulacion son realizados por
particulares, el incumplimiento loimputalaRepublicaOriental del Uruguay al Estado Argen-
tino por laomisién en adoptar |as medidas adecuadas, razonablesy eficacesparaevitar dichos
actos. El Reglamento del Protocol o de Olivosincluye enlamateriaque puede ser objeto de una
controversia, entre otras, las “omisiones’ incompatibles con la normativadel MERCOSUR
art.27).
gl) E?tal sentido, Uruguay trae al caso e asunto resuelto por €l Tribunal de Justiciade las
Comunidades Europeas (Comision c/Francia— Asunto C—265/95) en el cual, frente a blo-
gueo de rutas en Francia dispuesta por particulares, el 6rgano judicial establecio larespon-
sabilidad de este Estado por laomisién en restablecer lalibre circulacion.
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32) Asi que, seglin laReclamante, el incumplimiento continuado de Argentina por omision
frente alos cortes de ruta—dispuestos y luego levantados por voluntad de |os particulares—
hace suponer que de reiterase los mismos en el futuro, dicho Estado observara la misma
conducta generando, asi, un permanente estado de duda e inseguridad.

33) Finalmente solicita la Republica Oriental del Uruguay que: a) € Tribunal decida que
Argentina ha incumplido sus obligaciones derivadas de los articulos 1 y 5 del Tratado de
Asuncién, articulos 1°,2°y 10 par.2° del Anexo | de dicho Tratado; articulos|l, 11 y IV del
Protocol o de Montevideo sobre Comercio de Serviciosasi como de principiosy disposicio-
nes del Derecho Internacional aplicables en lamateria; y b) que la RepublicaArgentina, de
reiterarselosimpedimentosalalibre circulacién, debe adoptar |as medidas apropiadas para
prevenir y/o hacer cesar talesimpedimentosy garantizar lalibre circulacion con Uruguay.

-G —

RESPUESTA DE LAREPUBLICAARGENTINA

34) El 26 dejulio de 2006 fue presentado, en tiempo y forma, Escrito de Respuesta de la
RepliblicaArgentina, mediante el cual fundamentaba su oposiciony ofrecia su prueba.

35) AfirmalaRepresentaci 6n dela RepublicaArgentinaque Uruguay hainnovadoy amplia-
do el objeto respecto al contenido delasolicitud de negociacionesdirectas. Mientrasqueen
éstael objeto eran “impedimentosalalibrecirculacion”, lademandarefiereala” omision del

Estado argentino en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedi-
mentosalalibrecirculacion”.

36) Ademas, paraArgentina el reclamo carece de objeto en virtud de que, alafechadela
demanda, | os cortes de ruta habian cesado, situacidn que se mantiene. Es, asimismo, inespe-
cifico y abstracto porque solicita a Estado argentino que, de reiterarse en el futuro esas
manifestaciones, adopte medidas sin determinar cudl es serian éstas.

37) En su opinidn, laRepublicaArgentinaformul aobjecionesaquelaciudad de M ontevideo
sea sede del Tribunal Ad Hoc por cuanto esto supone un menoscabo alaindependenciadel

mismo y le otorga ventajas a uno de los Estados Partes, sobre todo en lo relativo a la
produccién de prueba.

38) Al referirselaRepublicaArgentinaalas etapas previas de esta controversia, afirmaque
lasolicitud de Uruguay de mantener negociacionesdirectas, fue contestada por notade 3 de
marzo de 2006 en lacual se manifestd la disposicion del Gobierno Argentino “en mantener
undialogo bilateral francoy exhaustivo”.

39) Por otra parte la Representacion Argentina realiza observaciones a la integracion del

Tribuna Ad Hoc fundadas en aspectos de procedimiento.

40) Respecto aloshechos, |a Parte Reclamadada cuentaque |l os cortes de rutafueron precedi-
dosdeunamovilizacionreaizadael 30 deabril de 2005, conocidacomo “ El Abrazo Solidario”

quereunid enlas proximidades delaciudad Argentinade Gualeguaychu, por cinco horas, amés
de 40.000 personas en protesta por la construccion de las plantas de celulosa en territorio
uruguayo.

41) Segun los a egatoslaopinién delaRepublicaArgentinaapartir del mesde diciembrede
2005 comenzaron | os cortes de ruta aunque éstos, contralo que afirmala Parte reclamante,

no setradujeron en perjuiciosni desde el punto devistadel comercio bilateral ni del turismo
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en virtud de que ambos rubros, en €l periodo delos cortes, |gjos de disminuir, aumentaron a
favor de Uruguay.

42) Ademés, la Representaci 6n Argentina entiende que | os agentes econémicos que utiliza-
ban los puentes, tampoco pueden invocar perjuicios por cuanto los cortes de ruta eran, en
general, anunciados con antelaciény asi podian dirigirseaviasaternativas de comunicacion
entre los dos paises.

43) La Representacion de la RepublicaArgentinaen el proceso arbitral pone de manifiesto
gue su Gobierno comprendio, sin aentar, las manifestaciones llevadas a cabo por entender
queconstituyen €l gercicio deun legitimo derecho. Ello noimpidi6 que serealizaran gestio-
nes para que los cortes de ruta fueran dejados sin efecto.

44) Seglin laRepublicaArgentinalas circunstanci as determinaron unacontraposi cion entre
los derechos de libre expresion del pensamiento y de reunion, por unlado, y €l derecho ala
libre circulacion de bienes, por otro. Sedebetener presente quelasnormasinternacionalesen
materiade Derechos Humanos vigentes en laRepublicaArgentinatienen rango constitucio-
nal mientras quelasnormasdeintegracion revisten rango legal.

45) En cuanto a la libre circulacion de bienes, la Republica Argentina expone que cabe
recordar que las metasfijadas en el tratado fundacional del Mercosur alin no se encuentran
plenamente vigentes.

46) Por otraparte, sigue alegando laRepublicaArgentina, cuando €l proceso deintegracion
establecelaobligacion de diminar lasrestricciones no arancel arias, éstasrefieren amedidas
gubernamental es. Con similar alcance son las normas querigen laOrganizacion Mundial de
Comercio asi como laComunidad EconémicaEuropea.

47) La RepublicaArgentina, en su opinidn entiende que, respecto alalibre circulacion de
servicios, € Protocolo de Montevideo que laregula, solo establece compromisos de abste-
nerse de adoptar medidas gubernamental es que la af ecten.

48) LaRepublicaArgentinarecuerda que Uruguay invoca, asimismo, el Acuerdo de Trans-

porte Internacional Terrestre (ATIT) aunque éste no consagralibertad algunadecirculacion
ya que se trata de un acuerdo administrativo destinado a establecer criterios técnicos para
otorgar permisos de circulacién internacional de transportes terrestres.

49) ParalaRepublicaArgentinalalibre circulacion de personas, que se afirmapor Uruguay
como lesionada por |os cortes de ruta, no esté alin operativaen el ambito del MERCOSUR
como, por el contrario, o esta—aviade g emplo— en la Comunidad Europea.

50) Tampoco seglin larespuestaargenti na esté vigente en este proceso deintegraci on regio-

nal el derecho al libre transito en cuanto puede afectar a los transportes de bienes desde o
haciaterceros paises.

51) La Representacion de la Republica Argentina funda su opinion en que los Derechos
Humanos pueden justificar unarestriccion al gjercicio de los derechos consagrados por un
tratado deintegracion. Menciona, ental sentido, €l precedentedel caso Schmidberger, resuel-

to por el Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas, en el sentido de otorgar priori-

dad al derecho alalibre expresion del pensamiento sobre el derecho alalibre circulacién de
bienes el cua resulté afectado por e corte de una ruta internacional dispuesto por un
movimiento ambientalista (Sentencia del TJCE de 12 de junio de 2003, Asunto C-112/00).

52) En € campo delos Derechos Humanos, seguin afirmalaRepublicaArgentinacon especial

relevanciacabereconocer alosderechosdelibre expresion del pensamientoy de reunion asi
como al derecho de protesta entendido, éste, como el medio de exigir e cumplimiento de
otrosderechos. A elloscabe agregar € derecho adlegir aguel foro pdblicoend cual laprotesta
sepuedaejercer con mayor eficacia.
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53) Asi, afirmalaRepresentacion Argentina, aceptadalavalidez de estas normas, larequeri-
daliberacion del puente hubiera supuesto una represion inaceptable paralas disposiciones
dederecho plblico argentino.

54) Frente alo expuesto, segin o alegado por la Republica Argentina la disuasion ante los
cortesderutano constituye sino ladnicaaternatival egitimaque se presentaal os gobernantes.
55) En laformulacion de su alegacién sostiene la Repliblica Argentina que la policiaen €l
territorio de las provincias corresponde ala policia de las provincias. Imponer lainterven-
cion del gobierno federal sobre el territorio delas provincias solo puede hacerse al costo de
laalteracion del sistema politico demaocrético en laprovincia.

56) End estado actud del Derecho Internaciond seglindegalaRepresentacion Argentinaen materia
deresponsabilidad por hechosilicitos, segiin el Proyecto delaComisién de Derecho Internacional
delasNacionesUnidas, seexcluyelaresponsabilidad del Estado por loshechosdelosparticulares.
57) ParalaRepUblicaArgentina el Estado sdlo sera responsable por el comportamiento de
unapersonao grupo de personassi €llas acttian de hecho por disposicidn o bajo ladireccién
o€l control del Estado al observar ese comportamiento (art. 8 del Proyecto). Esteno es, bajo
formaalguna, €l presente caso.

58) Manifiestalarepresentaci 6n argentinaque toda otra conducta que hubi ere observado ese
pais hubieraimplicado el riesgo de provocar reaccionesdificilesde controlar y gravesaltera-
ciones del orden publico.

59) MencionalaRepublicaArgentinaquelaParte actoraafirmaque en otras manifestaciones
populares, similares alas de este proceso, |as autoridades argentinasas disol vieron median-
te la fuerza publica. No obstante, tales manifestaciones, a diferencia de la que refiere el
presente caso, se trataba de acciones violentas, segin responde la RepublicaArgentina.

60) También sostiene la Republica Argentina que la circulacion de bienesy personas, entre
los dos paises, contd siempre con vias alternativas de acceso y, a efectos de facilitar su uso,
los servicios de Aduanay Migracién argentinos, en esos puntos, fueron reforzados durante
las medidas. Con €llo se demuestra que no hubo omision.

61) Tampoco hubo omision seglin la Representacién Argentina por la accion disuasoria de
las autoridades argentinas que, en definitiva, sedemostro eficaz al punto quelos manifestan-
tes levantaron los cortes de ruta.

62) Por escrito del 27 dejulio de 2006, el Representante de la RepublicaArgentina efectud
determinadas erratasincurridas en €l escrito de Respuestaal reclamo queindividualiza.

—|-H -

PROPOSICIONESY PRODUCCION DE LA PRUEBA

63) Las Partes formularon proposicion de prueba, lo que fue tratado en la Resolucion de 28
dejulio de 2006 del Tribunal haciendo lugar alapruebadocumental, testimonia einforma-
tiva ofrecida por ambas Partes, determinando que debian presentar el listado de preguntasa
los testigos a menos con tres dias de antelacion. Admitié las reservas de proponer prueba
Informativa por ambas Partesy, de conformidad con el Articulo 17 delas Reglas de Procedi-
miento, convoco a las Partes a una sesion en la que pudieran presentar brevemente sus
exposiciones parafundamentar sus respectivas posiciones. Por Ultimo convoct alas Partes
aunacomparecenciaacelebrar losdias 9y 10 de agosto de 2006.
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64) El dia 9 de agosto de 2006 se dio comienzo a la Audiencia, en cuyo transcurso, la
Representacién argentina presentd cuestion de previo y especia pronunciamiento basadaen
las amenazas que alega haber sufrido el testigo por ellos propuesto Don Anibal Oscar
Oszust. El Tribunal le recibi6 testimonio y encargd a la Secretaria del MERCOSUR que
dieratraslado de esta cuestion alas Representaciones Diplométicas de |la RepublicaArgen-
tinay laRepublicaOriental del Uruguay paraque dieran curso alas actuaciones que proce-
dieran.

65) Posteriormente de conformidad con lapropuestadelas Partesy con € objeto defacilitar,
en lo posible, la presencia de los testigos convocados, en compatibilidad con sus cargosy
ocupaciones, € Tribunal “Ad Hoc” examind los testigos en el orden que seguidamente se
establece: Anibal Oscar Oszust, Daniel Sica, Ricardo Echegaray, Alejandro Garcia, Rall
Cuence, y Jorge Campafia, todos ell os de nacionalidad argentina, correspondientesalaParte
Reclamada. Seinicio6 posteriormente el examen delos siguientestestigos: José Carlos Gon-
zdlvez Huerta, Javier Larrondo, Yanina Corsini, Antonio Carambula, Benjamin Liberoff,
Victor SosaEchevarria, LuisAlberto Borsari Brenna, Antonio Serrentino, Pablo Garbarino
Lazcano, Leopoldo Cayris Tarreh y Daniel Sureda Tortosa, todos €llos de nacionalidad
uruguayay solicitados por |a Parte Reclamante.

66) La Representacion de Uruguay manifestd que el testigo cuyadeclaracion ofreciera, sefior
José Larramendi, no pudo declarar debido a que tuvo que retirarse del Edificio antesde la
Audiencia por enfermedad de un familiar y el testigo Gustavo Teske se vio impedido de
concurrir.

67) Ambas Partesformularon lasrespectivas preguntas alostestigosy €l Tribunal interrogéd
asimismo cuando lo entendi6 oportuno a los mencionados testigos en € transcurso de la
audiencia.

68) En la segunda parte de lareunion que tuvo lugar en lamafiana del dia 10 de agosto, las
Partes hicieron sus exposiciones para fundamentar sus respectivas posiciones, en € orden
establecido por e Tribunal Arbitral Ad Hoc. Tanto las declaracionesdelostestigoscomo los
alegatos delas Partes fueron grabados en soporte magnetof nico, que se entregd alas Partes
y quedé unido alas actuaciones.

69) El Tribunal Arbitral Ad Hoc, exprest “invoce” en este acto su resolucion de admitir toda
la prueba documental presentada hasta e momento por las Partes, incluido e documento
utilizado enladeclaracion del Dr. Sica. De conformidad con las Partes, que asi [0 asumen, €l
Tribunal resolvié que se admitiriacomo prueba documental e informativalaque se presen-
tarahastael mismo diade vencimiento del plazo de presentacion delos al egatos escritos que
finalizaba el dia17 de agosto de 2006.

ALEGATO FINAL POR ESCRITO DE LAREPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

70) Dando cumplimiento alo establecido en € articulo 18 de las Reglas de Procedimiento,
ambas Partes presentaron en tiempo y forma sus alegatos finales.

71) La Representacion uruguaya solicit6é que hiciera lugar a reclamo presentado en la
formayaimpetrada y que decidiera: “a) que la Republica Argentina ha incumplido sus
obligacionesderivadasdelosarticulos 1y 5 del Tratado de Asuncion; articulos 1°, 2°y 10

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 159

parrafo segundo del Anexo | de dicho Tratado; articulos 11, 111 y 1V del Protocolo de
Montevideo sobre el Comercio de Servicios, asi como de principiosy disposiciones del
Derecho Internacional aplicables a la materia, por la omisién del Estado Argentino en
adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre
circulacioén derivados de los cortes en territorio argentino de vias de acceso alos Puentes
Internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la RepublicaArgentinacon la
Republica Oriental del Uruguay; y b) que laRepublicaArgentina, dereiterarse losimpe-
dimentosalalibrecirculacion alos que alude el literal a) precedente u otros de similares
caracteristicas, debe adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar en forma
inmediata los impedimentos alalibre circulacién, y garantizar lalibre circulacién con la
Republica Oriental del Uruguay.”

Y,

ALEGATO FINAL POR ESCRITO DE LAREPUBLICADEARGENTINA

72) La Representacion argentina solicito que €l Tribunal resolviera: “a) que la presente
controversia carece de objeto y las solicitudes de Uruguay se fundan en abstracciones; b)
que el derecho delibertad de expresion, gercido por |os ciudadanos argentinos, constituye
un derecho humano fundamental reconocido en todos | os ordenamientos constitucionales
y enlostratadosinternacional es sobre derechos humanos, vincul antes paralaArgentinay
e Uruguay, y que, ademés, gozan, en Argentina, dejerarquiaconstitucional; c) que no cabe
invocar legitimamente unarestriccion alalibertad de expresién — derecho humano prote-
gido — en desmedro de otro derecho — libertad de circulacién de bienesy servicios— que
esta legalmente protegido pero que no reviste esa calidad de derecho humano; d) que las
manifestaciones en rutas efectuadas en forma intermitente entre el 6 de eneroy el 2 de
mayo de 2006 constituyen una muestrade lalibre expresion ciudadana, que fueron pues-
tas en conocimiento del publico con antelacion suficientey no implicaron, en ninglin caso,
un impedimento total alalibre circulacion de bienesy servicios entre ambos paises; €) que
el Gobierno argentino no ha adoptado medida alguna que constituya unaviolacién delos
principios de libre circulacion de bienes y servicios, previstos en los articulos 1y 5 del
Tratado de Asuncion, enlosarticulos| y 11, 111 y IV y Anexos del Protocolo de Montevi-
deo sobre el Comercio de Servicios, en el Acuerdo sobre Transporte Terrestre I nternacio-
nal (ATIT) y en otros principios o disposiciones de derecho internacional aplicablesaesta
materia; f) que el Gobierno argentino haactuado, anivel nacional, provincial y municipal,
con el objetivo de disuadir a sus ciudadanos de utilizar 1as manifestaciones en rutas como
forma de expresion de su protesta y ha arbitrado |os medios necesarios para facilitar la
libre circulacién de bienesy servicios durante la etapa de vigencia de las mismas;g) quetal
actuacion resulta razonable atento las circunstancias del caso bajo andlisis y las normas
constitucional es einternacional es vigentes aplicables a mismo; y h) que los compromisos
asumidos por laArgentinaen el contexto en que se desarrollaesta controversiano pueden
ser objeto de unainterpretaci 6n extensivaque supongareprimir el gjercicio de un derecho
humano en una situacién claramente no prevista en los tratados de derechos humanos en
vigor para ambos paises’.

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



160 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

— K-

PLAZOPARALAEMISIONDEL PRESENTE LAUDO

73) El 18 dejulio de 2006 €l Tribunal Arbitral “Ad Hoc” acordd por unanimidad prorrogar
€l plazo paralaemision del Laudo en las presentes actuaciones por 30 dias, de conformidad
conlodispuesto enlosarticulos 16 y 21 delas Reglas de Procedimiento, por lo que el plazo
se extendio hasta el 7 de septiembre del 2006.

CONSIDERANDOS

-l -A-

EL PLANTEODE LAPARTE RECLAMADA SEGUNEL CUAL HABRIAHABIDO
UNANOVACIONYAMPLIACION DEL OBJETO DEMANDADO

74) LaParte Reclamada sostiene quela Reclamante ampli6 € objeto de su pretension origina
pues seguin la normativa del MERCOSUR en especial € art. 14 parrafo segundo del Proto-
colodeOlivos, los escritos de demanday contestaci dn determinan el objeto delacontrover-
sia que deben basarse en las cuestiones que fueron consideradas en las etapas previas,
anadiendo que en | as etapas de negoci aciones directas, |a controversia se denominabade un
modo (“impedimentosalalibre circulacién derivadosdeloscortes’) y dado queal iniciarse
el procedimiento arbitral, dichas manifestaciones habian cesado, Uruguay habria adaptado
unilateralmente alanueva circunstancia denominandola (“ omision del Estado argentino en
adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre
circulacion”) tal comofiguraen el escrito de Reclamo de Uruguay.

75) El Tribunal consideraque lamodificacion terminol égicaindicadano pudo perjudicar €l
derecho de defensadela Parte Reclamada, pueslaconvocatoriaalas hegociaciones directas
y la demanda en este proceso, por sus denominaciones, estan haciendo referencia a los
mismos hechosy si bien en laprimeradelas denominaciones podriaentenderse que setrata
delaimputacion aactos directos del Gobierno argentino, hay quetener en cuentaque erade
publico y notorio conocimiento quelos cortes eran realizados por particulares, alo que cabe
anadir que en la Nota del 9 de marzo de 2006 (remitida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Uruguay asu par deArgentina, quela Parte Reclamante agregaracomo Recau-
do 5 sin que la Parte Reclamada la haya negado), se reitera el pedido de negociaciones
directas, haciendo expresa mencion a los cortes de ruta “realizados por particulares que
ocuparon las mismas, afectando lalibre circulacidn de personas, bienesy servicios’ agregan-
do que “ante esta situacién el Estado argentino omitié adoptar medidas apropias para
prevenir y/o hacer cesar losreferidos cortes, aefectos derestablecer lalibre circulacion entre
ambos paises’.
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-l -B-

EL PLANTEODELAPARTE RECLAMADA SEGUNEL CUAL EL RECLAMOES
ABSTRACTO POR CARECER DE OBJETO FACTICO

76) LaParte Reclamada afirmaque el proceso carece de objeto en virtud de que, alafechade
presentacién de la demanda, los cortes de ruta habian cesado antes de la presentacion del

escrito de Reclamo de laRepublica Oriental del Uruguay, situacion que, sostiene, se habria
mantenido hasta el momento en que se responde dicho escrito.

77) Al respecto, €l Tribunal advierte que no ha habido pronunciamiento expreso de quienes
mantuvieron los cortes de rutaen el pasado en el sentido de que no los habran dereiterar en
¢ futuro; ni tampoco hahabido pronunciamiento delas autoridades dela Parte Reclamadaen
e sentido que, de producirse tales reiteraciones, habria de seguir una conductadistintaala
observada cuando tales cortes de ruta ocurrieron.

78) El Tribunal no desconoce que se ha sostenido que cuando se solicita que uno de los
Estados Partes deje sin efecto determinadas normas legales o reglamentarias, por consi-
derarlas incompatibles con |los compromisos asumidos en los en |os acuerdos internacio-
nales tendientes a la facilitacion del comercio y alaintegracion econémica, y la norma
cuestionada es derogada por €l Estado Reclamado antes de que el tribunal se constituyao
sedicte el pronunciamiento final, el procedimiento culminapor considerarse que lacues-
tién ha devenido abstracta desde que el soporte normativo del obstaculo a comercio
habria desaparecido (1). No es necesario para €llo que la norma cuestionada haya sido
puesta en préctica, bastando que haya un peligro de dafio que puede tornarse en dafio real

mediante su activacion en cual quier momento. Dicho peligro, como un armaapuntando al

corazén del posible afectado, es suficiente para considerar que el mantenimiento de ese
estado de cosas es contrario alos compromisos contraidos, debiendo resolverse mediante
ladesactivacion del peligro potencial.

79) A diferenciadel supuesto antes sefialado, en el caso que se encuentraaconocimiento del

Tribunal, laParte Reclamante no cuestionalaexistenciade una“norma’, actual o potencial-
mente |lesiva de |0s compromisos existentes, sino que cuestiona la conducta omisiva del

Gobierno de la Parte Reclamada en impedir que parte de su poblacion despliegue “ conduc-
tas’ consideradas incompatibles con la normativa MERCOSUR, pues aqui no hay norma
agunaque se cuestioney cuyos efectos nocivos pudieran desactivarse mediante su deroga-
cion. Setratade unasituacion amenazante de ciertos particulares que habiendo yarealizado
actos cuyos efectos la Parte Reclamante considera refiidos con |os compromisos asumidos

1 En el sistema de la O.M.C, ver LUFF, Davip: “Le droit de L"Organisation Mondiale du
Commerce - Analyse Critique”, Bruylent, LGDJ, Bruselas, 2004, pag. 794, citando a efecto el
informe del grupo especial “Argentina, Medidas que afectan las importaciones de calzado,
textiles, vestimentas y otros articulos, WT/DS56/R”, 25 de noviembre de 1997, parégrafo 6,12
a5,15). En igual sentido ver “Guia de las Normas y Usos del GATT — indice Analitico” Ediciones
de la OMC, Ginebra 1995, Volumen 2, paginas 719 y 720) se expresa que en € informe de 1982
del Grupo Especial en el asunto “Estados Unidos, Prohibicién de importaciones de atin, proce-
dentes de Canada” se examind una prohibicion impuesta por los Estados Unidos € 31 de agosto
de 1979 que fue levantada durante las actuaciones del grupo especial e 4 de septiembre de 1980.
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en e @mbito ddd MERCOSUR, pueden reanudarl os en cual quier momento, con laposibilidad
cierta de que, en tal supuesto, el Gobierno argentino contintie manteniendo una conducta
permisiva.

80) Al tratarse de viasde hecho que, pese alaquejadel Gobierno delaParte Reclamante—tal
como surge de la Prueba documental aportada por Uruguay que no ha sido refutada por la
contraparte (2) —, han sido toleradas por el Gobierno delaParte Reclamada, cabe pensar que,
de reanudarse aquellas vias de hecho, se reitere la conducta permisiva que, en virtud de su
repeticion adoptael carécter deun “standard” de conducta, paraeste supuesto, del Gobierno
argentino. En otras palabras, |as conductas reiteradas y sucesivas delinean un “modelo” o
“patrén” de conducta de la Parte Reclamada que es dable esperar se repita en los casos
futuros en virtud del principio de congruenciaen las conductas asumidas por laadministra-
cién publica. Estaexpectativa, de manerasimilar (aunqueno idéntica) al caso de unanorma
cuestionable susceptible de ser activada, genera una situacion de peligro potencial que el
Estado Reclamado no hatenido interés en desactivar, por |o que cabe considerar que en este
caso nos hallamos ante el peligro latente de que se produzcan nuevos hechos similaresalos
anteriores, lo que descarta que nos hallemos ante una cuesti on meramente abstracta.

81) Si bien al tratar los casos de responsabilidad internacional de los Estados por hechos
ilicitos, cuyaaplicacion acasoscomo el presenteen el cual setratadeincumplimientosde
tratados de integraci 6n ofrece dudas, la Comision de Derecho Internacional de Naciones
Unidas (en adelante CDI) ha sostenido que la trasgresion a la norma internacional no
necesariamente debe manifestarse en un acto o hecho instantaneo o continuado, sino que
puede exteriorizarse también através de una serie de acciones u omisiones que se prolon-
guen —aun con interrupciones— alo largo del tiempo, alos cuales denomina“hecho com-
puesto” (3), y el caso presente no carece de complejidad, dadaladiversidad de protagonis-
mos—grupos, asambleas, poderes plblicos-y lasintermitencias, reiteracionesy continui-
dad de la situaciones contempladas.

- -C-

LA SEDEDEL TRIBUNAL

82) La Parte Reclamada cuestion6 la decisién tomada por el Tribunal Ad Hoc de establecer
su sede en laciudad de Montevideo, aduciendo que esto suponiaun menoscabo alaindepen-

2 Recaudos Numeros 2, 3, 5, 6 y 7 de la Prueba uruguaya que no ha sido desconocida por la
representacion argentina.

3 El dltimo Relator Especial de la CDI, sobre el proyecto de Responsabilidad Internaciona de
los Estados por hechos ilicitos, d comentar €l art. 15, primer parrafo de dicho trabajo afirma que
“Las acciones u omisiones deben ser parte de una serie pero la norma no requiere que la serie
completa de hechos ilicitos haya sido cometido a los efectos de caer en la categoria de hecho
compuesto con tal que un nimero suficiente de hechos haya ocurrido para constituir el incum-
plimiento. A la fecha que ocurre €l hecho suficiente para constituir el incumplimiento, puede no
estar claro que nuevos hechos han de seguir si la serie no esta completa’ - traduccion propia -
(CRAWFORD, James, “The International Law Commission’s Articles on State Responsibility”,
Cambridge University Press, 2003, pag.143).
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denciadel Tribunal por tratarse delaciudad capital de uno delos Estados Partesinvolucrado
enlacontroversia. Manifest6 que se trata de un proceso arbitral que produce estrépito en el
foro que podriallevar a una decision injusta en razén de reunirse en una ciudad donde la
cuestion seencuentraen el debate pablico cotidiano que podriainfluir negativamente en los
Arbitros.

83) El Tribunal €ligio6 laciudad de Montevideo como sede para la realizacion de los actos
procesales asi como para sus deliberaciones en razon de encontrarse ali la Secretaria del
MERCOSUR que constituye un importante apoyo administrativo para su labor y de con-
formidad con lasfacultades que al efecto le confiereel articulo 38 Ultimapartedel Protocolo
deOlivos.

84) Dichaeleccion en formaalgunaaparejd menoscabo paralaindependenciadel Tribunal ni
otorgd ventajaalgunaalaParte Reclamante como se hainsinuado, habiéndose desarrollado
las pruebas testimonial y de informes sin incidentes dignos de mencién. Ademés de gjercer
unafacultad expresamente contempladaen lanormativavigente, caberesatar que ésteno es
€l primer caso en que un Tribunal Ad Hoc en €l que €l pais en que se encuentra radicada la
Secretaria del MERCOSUR esté involucrado como contendiente, pese a lo cual €llo no
influy6 en desigual dades procesales. Si bien puede ser que en este caso laopinion publicase
encuentre mas motivada a prestar atencion que en los anteriores, ello no hainfluido en las
opinionesy libertad de decision de ninguno de los Arbitros que integran este Tribunal.

-1 -D-

LOSHECHOSQUE GENERARON LASMANIFESTACIONESDE
LOSVECINOSDE LA COSTAARGENTINA QUE DIERAN LUGAR
ALA CONTROVERSA

85) Lacontroversiaque hoy seventilaante este Tribunal “Adhoc” seoriginaenlasmanifes-
taciones efectuadas por | as pobl aciones delariberaargentinadel rio Uruguay, en especial la
poblacion delaciudad de Gual eguaycht, como reaccion antela construcci6n por dos empre-
sasprivadas en Fray Bentos, costauruguayadel mismo rio enfrente delamencionadaciudad
argentina, de dos fabricas de pasta de papel alas cuales ven como un futuro foco de conta-
minacion ambiental que consideran en infraccion alas clausulas del Acuerdo que sobre la
administracion del rio Uruguay tienen celebrado Argentina 'y Uruguay en el afio 1975.
86) LaPartereclamadainvoca, laexistenciade esasmanifestaciones desde el mesde septiem-
brede 2003 através delamovilizacion denominada“ Abrazo Solidario”, conlaparticipacion
de vecinos de poblaciones argentinas y uruguayas que se manifestaron contra la construc-
cion delas plantas procesadoras de pasta de papel en lazona (punto IV— 1, dela Respuesta
argentina, no desconocida por la contraparte en sus aegatos).

87) Ladenominada“ AsambleaAmbiental Ciudadanade GualeguaychU” hizo sendas presen-
taciones ante el Ministro de Relaciones Exteriores de Uruguay (21 de julio de 2005) y a
Presidente Néstor Kirchner, en este caso con pliegos conteniendo 35.484 firmas de pobl ado-
resde esaciudad (pruebadocumental argentina, Anexoll, 1.2y Anexol1,1.3, no desconocida
por laParte Reclamante). En ellas denunciaron a Gobierno argentinoy a Gobierno urugua-
yo el incumplimiento del tratado que establecio € Estatuto del Rio Uruguay y solicitaron a
ambos paises la paralizacion de las construcciones hasta que se efectuara un andlisis del
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impacto ambiental sobre la cuencaa través de una comision bipartita, de maneraque, si de
resultas de ello, hubi eradiscrepanciaentre las del egaci ones de ambos pai'ses sobre ese punto,
la cuestion fuera ventilada ante la Corte Internacional de Justicia.

88) El 6 de octubre de 2005 reiterd el pedido a Ministro de Relaciones Exterioresargentino
afinde queserequirieradel Gobierno uruguayo lainmediataparalizacion delasobrasquelas
empresas seguian construyendo alaveradel rio Uruguay, solicitando que ante el rechazo
uruguayo Argentina iniciara acciones ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya
(Anexo I1. 1.4 de lapruebaargentina no negada por la contraparte).

89) Mientrastanto, y segin se desprende deuninformedelaPoliciadelaProvinciade Entre
Rios, acompafiado por |aParte Reclamada (Anexo 11.2 de la prueba documental), se produ-
jeron cortes en los tres puentes internacional es que unen Argentinay Uruguay aunque con
intensidad muy dispar.

90) En larutainternacional N° 136 y Provincial N° 42 que une Gualeguaychii con Fray
Bentosatravésdel Puente General San Martin, hubo un primer corteel 8 dejulio de 2005 de
10 a 18 horas, sucediéndose luego un corte temporario de cuatro horas el 15 de agosto,
reanudandose en el mes de diciembre con dos cortes realizados |os dias 8 (tres horas), 18
(cinco horas), 23 (10 horasy media) y 30 de diciembre de 2005 (13 horas). En el afio 2006
los cortes comenzaron el 30 de enero de 2006 manteniéndose en formaesporadicay tempo-
raria, hastael 3 defebrero de 2006 en que comenzo un corte de ruta que se prolongd por 46
diashastael 20 de marzo de ese afio y, posteriormente, un corte que se prolongo por 26 dias
desde el 5 de abril alas 8 horas hasta € 2 de mayo del mismo afio a las 16 horas. De tal
manera, el Puente que une Gual eguaycht con Fray Bentos estuvo cortado aproximadamente
72 diascorridos.

91) En cuanto a la ruta que une a la ciudad de Paysand(i con Col6n (a través del puente
General Artigas), sufrié cortes por 35 dias corridos (desde € 16 de febrero hasta el 23 de
marzo de 2006), reiterandose luego por el lapso de 8 dias (desde el 11 deabril hastael 19 del
mismo mes de 2006).

92) Por Ultimo, en €l puente internacional ubicado sobre la represa de Salto Grande, se
produjeron corteslosdias 13y 14 de enero y 22 de febrero de 2006 por lapsos de unahora,
una horay media, y treinta minutos respectivamente.

93) Los datos antes mencionados relativos a los cortes de |os tres puentes internacionales
coinciden, con pequefias diferenciasde dias, con lo expresado por larepresentacion urugua-
yaen su alegato (punto 1V, pagina 20).

94) En razdén delos cortes sucedidos, laDireccion General de Aduanas argentinapor correo
electronico N° 47 del 8 defebrero de 2006 (Pruebadocumental argentinaAnexos|l.3y 11.4),
instruy6 alas aduanas acerca de una operatoria de emergenciaafin de garantizar el normal
flujo del comercio internacional, reforzando las dotaciones de personal de las aduanas de
Concordiay Colén para hacer frente al incremento de trabajo generado por el desvio de
operaciones desde |laaduana de Gual eguaych.

95) De la prueba documental antes mencionada, asi como de |los testimonios recogidos
en la audiencia testimonial, se desprende que los vecinos de Gualeguaychu procura-
ron llamar la atencion, tanto de la Republica Oriental del Uruguay por su omision en
impedir lacontinuaci 6n de construcciones que ell os consideraban potencia mente dafiinas,
como de la Republica Argentina por su falta de reaccién categ6rica ante ese proceder,
lo que inclina a este Tribunal a comprender el sentimiento de la alarmay consecuente
protesta de los mismos, con independencia de la mayor o menor justificacion de sus
actuaciones.
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96) Debe tenerse en cuentaque el levantamiento delos cortes por |os vecinos de Gual egua-
ychu se produjo dos semanas después del discurso del Presidente delaNacion deArgentina
del 19 de abril de 2006, en el cual les manifestd que no compartialos cortes derutay en el
cua les solicité que los dejaran sin efecto (Prueba documental argentina Anexo 11.6, no
negada por larepresentacion uruguaya).

97) Dosdias, después del levantamiento delos cortes deruta, es decir €l 4 de mayo de 2006
quedo formalmenteregistrado €l ingreso delademandadeArgentinacontraUruguay antela
Corte Internacional de Justiciade LaHaya por la controversia suscitada en relacion con el
Acuerdo del rio Uruguay.

98) Con anterioridad aesto Ultimo y antelasituacion delos cortesderutas, €l 16 deenerode
2006 e Ministro de Relaciones ExterioresdelaRepublicaOriental del Uruguay habiahecho
Ilegar a Embajador argentino en ese paisunaNota (Recaudo N° 1 delapruebadocumental de
Uruguay) respondiendo una Nota del 12 de enero de 2006 del Secretario de Relaciones
Exteriores delaRepublicaArgentinareferidaalas autorizaciones concedidas por Uruguay a
dos empresas para construir sendas plantas industriales de produccion de celulosa sobre la
margen izquierda del rio Uruguay, asi como una autorizacién para construir y operar una
terminal portuariadestinadaa uso exclusivo de unade esas plantasindustria es, reiterando
una nota anterior. En la segunda parte de esa nota el Canciller uruguayo manifestaba su
preocupacion por | os cortes de ruta de acceso en territorio argentino alos pasos fronterizos,
que obstaculizaban lalibre circulacion de personasy bienes en violacion alos acuerdos del
MERCOSUR, generando dafios importantes a ambos paises.

99) El 13 de febrero de 2006, el Presidente de Uruguay se dirigio a Presidente argentino
solicitando €l levantamiento de dichos cortes (Recaudo N° 2 dela prueba documental urugua-
ya).

100) El 22 de febrero de 2006 el Ministro (interino) de Relaciones Exteriores de Uruguay
dirigié una nota a su par argentino expresando que ese pais habia decidido plantear la
controversia correspondiente a la violacién de la libre circulacion en contravencion a la
normativaM ERCOSURy disposicionesy principiosdel derecho internacional, solicitando
¢l inicio de negociaciones directas contempladas en los arts. 4 y 5 del Protocolo de Olivos.
101) El 3 de marzo de 2006 € Ministro de Relaciones Exteriores de Argentina contesto,
expresando que la nota uruguaya no establecia que acciones precisas se le imputaban ala
RepublicaArgentina, ni tampoco se determinaban las normas internacional es que ese pais
considerabavulneradas, expresando quelaArgentinano impedialalibre circulacion através
de esas vias de acceso que unen a ambos paises.

—-I-E-

SOBRE LA EXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO POR OMISION
FRENTEALANORMATIVADEL MERCOSUR

102) Se ha planteado €l interrogante respecto de si, en el ambito del MERCOSUR, se
encuentran plenamente vigente lalibre circulacion de bienes mencionada en el Tratado de
Asunciény sus normas complementarias, asi como lalibre circulacion de serviciosreferida
en el Protocolo de Montevideo. En tal sentido se ha afirmado que las metas del Tratado de
Asuncion ain no se han a canzado en su plenitud (Respuestade la Parte Reclamadaafs. 47).
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103) La integracion economica puede ser considerada como una “situacion” o como un
“proceso”. Dado que laintegracion parte de la existencia de distintos ambitos espaciales
econdémicos en los cual eslamercaderiau otros factores econémicos originarios del exterior
dejen de ser discriminados, como “situacion” laintegracion consiste en la ausencia de las
formas de di scriminacién entre las economias nacionales, pero como “ proceso” consiste en
€l conjunto de medidas dirigidas a abolir en forma progresiva la discriminacion entre las
unidades econdmicas perteneci entes a diferentes naciones (4) con el objetivo de conformar
unanueva unidad econémica.

104) Consecuentemente, no se puede negar que como “proceso”, e MERCOSUR se en-
cuentraen permanente desarrollo. No obstante, también es dabl e sefialar que, salvo determi-
nadas excepciones, a partir del 31 de diciembre de 1999, e MERCOSUR constituye una
zonade libre comercio (5) y que sin perjuicio de que hay unadinamicareferente acompro-
misos que deben estructurarse, también escierto que lo andado hastael momento hagenera-
do vinculos ciertos y en vigencia que implican compromisos exigibles por los Estados
Partes.

105) Respecto alalibre circulacion de servicios, no se hapuesto en cuestion lavigenciadel
Protocol o de Montevideo, querige estamateria, asi como tampoco el pleno vigor del mismo
en cuanto alos servicios que resultaron af ectados por |os cortes de ruta (transporte, turismo,
etc.) y cuyos efectos son analizados en este proceso. Por otraparte, no se consideradel caso
determinar laaplicabilidad alacuestion en proceso del Acuerdo de Transporte | nternacional
Terrestre (ATIT) en virtud de que su materia esta ya alcanzada por €l Protocolo de Monte-
video, antes mencionado. Por Ultimo, tampoco resulta procedente analizar en forma especi-
fica, lalibrecirculacion de personasen el ambito ded MERCOSUR envirtud deque, enforma
indirecta, tal derecho resulta cubierto por laslibertades de circulacion antes tratadas.

106) El articulo 1° del Tratado de Asuncién luego de expresar quelos Estados Partes deciden
consgtituir un Mercado Comun, establece que este Mercado Comun “...implica: la libre
circulacion de bienes, serviciosy factores productivos entre los paises, através, entre otros,
delaeliminacion delosderechos aduanerosy restriccionesno arancel ariasalacirculacion de
mercaderiasy de cual quier otramedidaequivalente’.

107) El Anexol, art. 2 literal b) del Tratado de A suncion daunadefinicion de caracter residual
de las “restricciones” —como complementarias de los “gravdmenes’— incluyendo en las
mismas “cualquier medida de caracter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier
naturaleza, mediante el cual un Estado Parte impida o dificulte, por decision unilateral, el
comercio reciproco...” . Cabe preguntarse si ladefinicion citada (“ medidade cual quier natu-
raleza’), a canzaalas medidas denunciadas. Estas normas requieren de ciertas precisiones.
108) En primer lugar, €l verbo “implicar” mencionado en el encabezamiento del articulo 1°
del Tratado deAsuncion, quesignifica® contener” o “llevar dentrodesi”, indicaquelalibre
circulacion alli mencionada constituye un objetivo esencial del acuerdo, apuntotal que no
se puede concebir un Mercado Comun sin ese requisito, alo que cabe agregar el compro-
miso asumido en lasrestantes disposiciones del Tratado que promueven laeliminacion de

4 BASALDUA, Ricaroo X, “MERCOSUR y Derecho de la integracion”, Buenos Aires, Abele-
do Perrot, 1999, pag. 23.

5 Asi ha sido puesto de manifiesto en el § 85, punto vii del Laudo N° | sobre “Comunicados
Nos. 37 'y 7" del 28 de abril de 1999 y en el Laudo N° iv sobre “Aplicacion de medidas anti-
dumping”, § 135y § 138 del 21 de mayo de 2001.
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lasbarreras arancelariasy no arancelarias que impidieran o dificultaran estalibre circula-
cion.

109) En segundo lugar, que si bien €l corte de rutas no constituiria una restriccién no
arancelaria en sentido estricto, pues esta Ultima presupone un acto administrativo, no es
necesario apelar aesaasimilacién para considerarlacomo unarestriccion objetivaalalibre
circulacion, pueslamencion quelanormahace delos derechos aduaneros, delasrestriccio-
nesno arancelariasy de cualquier otramedidaequivalente, se hace aun mero titulo ejempli-
ficativo.

110) Entercer lugar, lacirculacion de bienesalaquealli sealude esla“econémica’, esto es
gue la mercaderia permanezca o sea consumida, utilizada o industrializada en el espacio
econdmico a queselaintroduce (6) y si bien esun concepto que excede al de mero transito
o traslado fronterizo, pues este Ultimo tiene un sentido espacial (geogréfico o fisico) aludien-
doalaposibilidad de atravesar determinado espacio econémico sin sufrir por ese mero hecho
restriccionesdirectasoindirectas, lasbarrerasal transito implican barrerasa comercioy, por
endealalibrecirculacién econémica.

111) Delaprueba producida por |as Partes surge que las medidas denunciadas crearon —en
e periodo considerado— dificultades significativas en los intercambios reciprocos, sobre
todo anivel delos agentes econdémicos, o que se manifesto en la necesidad de buscar vias
aternativas parael paso defrontera, generalmente, con aumento delasdistanciasarecorrer
y €l consiguiente incremento de costos. En algunos casos, servicios de transporte debieron
ser suspendidos y, en otros, negocios vinculados con la actividad de transito por €l puente
Gral. San Martin, en forma primordial, sufrieron serias dificultades. En otras palabras, que
los hechos relatados quebraron lalibre circulacion que el art. 1° del Tratado de Asuncion
considera presupuesto basico del compromiso entre los Estados Partes.

112) El Tribunal Arbitral Ad Hoc ha tenido ocasion de conocer en profundidad a través de
todo el material probatorio de altacalidad aportado a proceso el conjunto de repercusiones
quelos cortes de | os puentes han producido sobre | os flujos econdmi cos mas generales que
podrian haber sido afectados, asi como lamaneraen que quedaron perturbadas|as conductas
de los operadores econdémicos, de los ciudadanos 'y de |as entidades publicas de uno u otro
pais que sevieron obligadostodos ellosamodificar susdecisionesy estrategias, cambiar sus
modos detrabajo, asumir las diferencias en |as cargas de actividad administrativaaduanera,
redistribuir no solo los itinerarios sino también |os medios de transporte utilizados etc.
113) El tiempo delos cortes; laarbitrariedad eimprevisibilidad delos mismos, las aternati-
vas en la presentacion y duracion de su précticahan sido tan variablesy del tal entidad que
e Tribunal Arbitral Ad Hoc no puededejar devalorar comoinfracciénalo establecidoenel
articulo 1 del Tratado de Asuncion laefectividad delasrestriccionesresultantesdetodo ello
paralalibertad decirculacion de mercanciasy servicios.

114) Asi que cualesquiera que hayan sido las cifras aportadas, y |os balances sectorialesy
generales que han sido traidos como pruebaante el Tribunal Arbitral Ad Hoc, lo cierto esque
€l gercicio por los vecinos de Gual eguaycht de su derecho de protesta ha sobrepasado en
sus efectos los limites del respeto que tanto ellos como los Estados, en este caso el Estado
Argentino deben al cumplimiento delanormaque obligaagarantizar lalibrecirculacion de
bienesy servicios. Librecirculacion que por laintermitencia, insistenciay continuidad delos

6 BASALDUA, Ricarpo X., obra citada, pag. 113.
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cortes quedo sin efecto para quienes forzados por aquella situacion extrafiaalanormalidad
econdmicahubieron de cambiar sus decisiones como ciudadanos o como agentes econdmicos
deMERCOSUR. Prestatarios y prestadores de servicios hubieron de revisar sus decisiones
merced aun factor exdgeno eilicito, cambiando sus estrategias para prestar servicios turis-
ticos o de transporte o para servirse de ellos; alterando los tiempos y formas de comprar o
suministrar mercancias; corrigiendo lacomposicion delos preciosy lostiempos de entrega:
en definitivasintiendo alterado €l marco delibertad de circul acion de mercaderiasy servicios
que sefidael Tratado de MERCOSUR y que paraunainmensa cantidad de gente quedo por
un tiempo sin efecto, en un volumen econdmico extraordinariamente significativoy generan-
do una situacion gravosa para todos aquellos que tenian que recomponer sus conductas
como resultado de los hechos infractores que se estaban produciendo con los cortes en los
puentes.

115) Y eso esasi entodo caso aunque el balancefinal deintercambio deflujoseconémicosno
lo explicite ni quizas pueda explicitarlo, teniendo en cuenta que las fluctuaciones fueron
dispersas en |os sectores, en los tiemposy en |os protagonistas afectados; y en todo caso al
ser imprevisibles, discontinuas, y no siempre registrables, la dificil medida de su valor en
magnitudes monetarias no es un parametro que alcance adesvirtuar larealidad delalibertad
de circulacion perturbaday de lainfraccion que tal cosa comporta.

116) No obstante, en €l caso que nos ocupa, la conducta de obstruir la viade comunicacion
ha sido desarrollada por particularesy no por €l Estado mismo, y en principio, laresponsa-
bilidad del Estado no resultacomprometida por |os actos de | as personas privadas, sino solo
por los actos u omisiones de sus propios agentes (7). No obstante, el Estado puede igual-
mente ser considerado responsable, ya no por el hecho gjeno, sino por € hecho propio, si
omitierala“ conductadebida’, esto es, por la“faltadediligencia’ en prevenir o corregir actos
de los particulares que puedan causar perjuicio a otro Estado (8). En esta situacion, “...no
estamos ante una responsabilidad vicaria o indirecta sino frente a una responsabilidad por
hecho propio” (9).

117) No nos hallamos agqui ante unadisposi cion normativaque prescribaen formaespecifica
gue en €l caso que ciertos particulares obstaculizaran el paso internacional de vehiculos, €l
Gobierno del Estado Parte correspondiente esta obligado a prevenir o hacer cesar esos
impedimentos. No obstante, no toda conducta debida surge didfana de una prescripcion
normativaespecifica.

118) La “conducta debida’ se deriva del compromiso que los Estados Partes asumen de
mantener lalibre circulacion entrelos Estados del MERCOSUR por ser consustancial con el

7 JMENEZ DE ARECHAGA, Epuaroo, en el “Manual de Derecho Internacional Publico”,
editado por Max Sorensen, México, 1985, pag. 530.

8 JMENEZ DE ARECHAGA en la obra citada en la nota precedente, pag. 530

9 PASTOR RIDRUEJO, Jost A., “Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales’, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, p. 584. En el mismo sentido se ha pronunciado el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al afirmar que las vias de hecho para que las personas
0 paises miembros se hagan justicia por si mismas no se encuentran permitidas y de ninguna
manera pueden legitimar la adopcion de medidas unilaterales (Sentencia N° 391 de 11 de sep-
tiembre de 1998, en Proceso 2.A1-97; cf. Sent. del TICA de 24 de noviembre de 2000 en
Procesos 15-A1-2000 y 16-Al1-2000).
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objetivo perseguido, lo queimplicalaobligacion deaplicar los“ medios’ paraarribar adicho
objetivo aungue no se determinen cuales son las “ medidas necesarias’ para obtenerlo, 1o
que deja un amplio margen de posibilidades, entre las cuales el Estado obligado debera
elegir laque considere mas adecuadaalas circunstancias.

119) Como vemos, la“ conductadebida’ surgiriade lainterpretacion de una pautageneral
de conducta. La norma presenta una “textura abierta” del lenguajelegal (10) esto es, una
reglaformuladaen abstracto de unamaneramuy general, que originalegitimas dudas acerca
delasformas especificas de conductaexigidas por €llas. En estos casos se dejalibradaala
discrecionalidad del obligado el optar por el mejor medio paraacceder al fin.

120) Dado quetodo conflicto de derecho implicatener que arbitrar entre diferentesvalores
en pugna, €l deber del gobernante que se enfrenta con ese dilema, consistira en tomar las
medidas apropiadas, aplicando €l “debido cuidado” en laeleccién de laque fuere mejor,
dadas|las circunstanciasy teniendo en consideracién todos|os val ores en juego, de manera
de perjudicar de la menor manera posible los intereses contrapuestos; esto es, que no
implique un sacrificio demasiado grande para otros intereses respetables para lo cual
deberan tomarse las precauciones que eviten dafio sustancial (11).

121) Si no hay criterio claro de las normas del MERCOSUR respecto de la conducta que
en concreto se debaadoptar enlas circunstancias que larealidad presenta, cabra preguntar-
sesi el Gobierno delaParte Reclamada adopté algun tipo de medidas pararesguardar los
compromisos asumidos en €l seno de esa organizaciony, en tal caso, si |os medios que se
hubieran utilizado fueron adecuados a las circunstancias con el objetivo de obtener el fin
propuesto y ala vez respetando los demas intereses en juego.

122) En relacion con el planteo de la Parte reclamada que no se le puede exigir que para
impedir las manifestaciones reprima a sus propios ciudadanos, €l Tribunal considera que
la cuestion no pasa por que se exijan a Estado Reclamado resultados sin reparar en los
costos (tanto social es como individual es) que ellos pudieran implicar, pues no se descono-
ce que se esta af ectando a ciudadanos de toda una comuni dad que sostienen reclamos que,
en si mismos, no pueden ser calificados de injustos ya que, en su vision, se consideran
amenazados con un futuro que implicariaunadisminucién en su calidad de vida; por lo que
cabriadetenersey determinar si |a Parte Reclamada ha acreditado en estos autos que le era
imposible adoptar medidas mas eficaces, |0 que no parece que haya sucedido.

123) La Parte Reclamada considera que las medidas que “impiden o dificultan” los
intercambios deberian responder a una decisién positiva de un Estado Parte pero, como
hemos dicho antes, la responsabilidad del Estado puede resultar comprometida por los
actos delas personas privadas, si omitela“conductadebida’ tendiente aprevenir quelos
mismos causen perjuicio a otro Estado, como es el caso de los cortes de rutas sin que el
Estado Parte tome las medidas apropiadas pararemover lareferida actividad de obstruc-
cion (12).

10 HART, H. L. A., “El concepto de derecho”, con traduccion al espafiol de Genaro Carrid,
Abeledo Perrot, 1995, pag. 157/159.

11 HART, obra citada en la nota precedente, pag. 165.

12 OPPENHEIM, L. “Tratado de Derecho Internacional Publico”, Ed. Bosch, Barcelona —
1961, T. | Vol.l, ps. 387 y 388.
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—11-F-

SOBRE LAREFERENCIAALOSDERECHOSHUMANOS

124) La Parte demandada ha procurado refutar €l cargo segiin €l cual habriaincurrido en
omision, en € caso, en virtud de que en reiteradas oportunidades sus autoridades — tanto
nacional es como provincial es-trataron de disuadir alos manifestantes respecto alos cortes
derutas. Unaaccion més enérgi ca—agrega— no habriasido procedente sino ariesgo deviolar
Derechos Humanos en vigor cuando no, de provocar graves alteraciones del orden publico.
125) Se ha puesto en cuestion la competencia jurisdiccional del Tribunal Arbitral para
entender en una materia que involucra aspectos de los Derechos Humanos que, como tales,
resultan ajenos ala normativa del MERCOSUR (exposicion del representante de la Parte
Reclamadaen laaudienciade 10 de agosto de 2006).

126) Losintegrantes del Tribunal pertenecen a paises en los cual es se ha experimentado €l
avasallamiento de | os denominados derechos humanos, que nuclean €l plexo normativo que
amparalos aspectos mas intimamente ligados con ladignidad del ser humano, por lo que el
planteo no deja de serles de alta sensibilidad.

127) La Parte Reclamada invoca laimposibilidad de adoptar, frente a los cortes de rutas,
medidas méas enérgicas que | as de disuasién por cuanto ello importariatanto como descono-
cer derechos humanos como losdelibertad de expresién, de reuniony de manifestacion que
revestirian en su derecho interno, rango constitucional, mientras que el derecho deintegra-
cion solo reviste rango legal. De tal manera, la Parte Reclamada parece reposar en que €l
contenido del compromiso internacional depende delas posibilidadesjuridicasquelebrinda
€l propio derecho interno argentino en materia de derechos humanos.

128) Aceptar que el cumplimiento de laobligacion internacional asumidaen el Tratado del
MERCOSUR, consistente en mantener lalibre circulacion, dependadelas posibilidades del
propio derecho interno, se contrapone con el principio de que |os Estados no pueden eludir
sus compromisosinternacionalesinvocando normas de su derecho interno que surge del art.
27 dela Convencion sobre el derecho delos Tratados de Viena de 1969.

129) Al respecto cabe tener presente lo que dispone el art. 27 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969 —tratado en vigor entre ambos Estados Partes— en
cuanto establece que “ Una parte no podrainvocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento deuntratado ...”. A este respecto se ha sefialado que
el “derecho interno” del articulo 27 incluye, entonces, no solo alas leyes nacionales que
pudieran estar en conflicto con un tratado internacional, sino ala Constitucion misma(13).
L a opini6n expuesta es sustentada, asimismo, por decisiones jurisdiccionales en €l ambito
internacional (14).

13 BARBOZA, JuLio, “Derecho Internacional Publico”, Ed. Zavalia, Buenos Aires — 2004, p.
76; DE LA GUARDIA, Ernesto, “Derecho de los Tratados Internacionales’, Ed. Abaco, Buenos
Aires - 1997, pag. 196 nota 11; PODESTA COSTA — RUDA, “Derecho Internacional Publico”,
Ed. TEA, Buenos Aires —1985, T. I, p. 112, para. 194.

14 “Tratamiento de los nacionales polacos en €l territorio de Danzig”, 1933, PCIJ Series A/
B, N° 44, p. 4; cf. “S.S. Wimbledon”, 1923, PCIJ, Series A, N° 1; “Comunidades greco-bllgaras’,
1930, PCIJ, Series B, N° 17, p. 32; “Zonas Francas y el Distrito de Gex”, 1930, PCIJ, Series A
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Para justificar la conducta seguida, |a Parte demandada invoc6, asimismo, que toda otra
accion del Estado —més alla de la disuasion— “hubiere implicado reacciones dificiles de
controlar ... actos violentos por parte de los manifestantes ...” (Respuesta de la Parte
Reclamada, fs. 109). Sobre este punto el Tribunal advierte que dicho planteo serefiereaun
supuesto que no encuentra respaldo en la prueba producida en el proceso.

130) Larepresentaci 6n argentina sostiene que el gobierno de ese pai's ha procurado siempre
evitar, en el ambito de su politicainterna, laaplicacion de medidas que pudieran ser interpre-
tadas como atentatorias contra los derechos humanos en tanto represivas de las manifesta-
cionesqueincluyen cortes de vias de comunicacion, salvo que ellas desembocaran en violen-
cia. Ental sentido esilustrativo €l discurso pronunciado por el Presidente de esa Nacion en
d acto delafirmade Convenios paralaconstruccién deviviendas en laProvinciade Buenos
Aires, celebrado el 19 de abril de 2006 incorporado como prueba documental por larepre-
sentacién argentina (Anexo I1.6 no desconocido por la contraparte).

131) De estas pal abras se desprende que, pese a cierta actitud critica, latoleranciacon los
cortes parece haber constituido una politica del Poder Ejecutivo argentino. A tenor de la
contestacion del reclamo presentado por Argentinaen estacontroversia, esa politicaencuen-
trasu explicacion y significado en el respeto al derecho de protesta que esa representacion
considera un derecho humano amparado por |a Constitucion Nacional argentina.

132) En materia de acuerdos comerciales de cooperacion y facilitacion del comercio, el
derecho internacional y € derecho interno asi como lasinstituciones legales de uno y otro
orden en materiade asuntos econémicos (como es el caso del MERCOSUR) estan inextrica-
blemente entrelazados y no es posible entender el comportamiento de estos segmentos de
derecho aislando unos de otros (15).

133) No escapa aeste tribunal que en materia de acuerdos mulltilaterales de facilitacion del
comercioy con especia referenciaal régimen delaOMC, sehasostenido que cabe apartarse
de los compromisos asumidos por acuerdos multilaterales de comercio siempre que fueren
invocados principiosy valores aceptados por la comunidad internaciona (16) y que en los
casos en los que la armonizacién de los derechos en juego resulta sumamente dificultosa o
imposible, esinevitable que deba optarse por resguardar en lamayor medidalosinteresesy
valoresde mayor jerarquia, pueslos*bienesjuridicos’ no son otracosaque objetosvaliosos
susceptibles de clasificarse jerarquicamente prefiriendo los més valiosos respecto de los
menos valiosos (17). Pero € Tribunal considera que, aun cuando por via de hipétesis nos
hallaramos ante ese caso, €llo habilitariaalgiin grado de restriccion pero nuncalaanulacion
absoluta del valor que sea considerado menor, en aras de otro que sea juzgado de mayor
jerarquia

N° 24, p. 12 y Series A/B, N° 46, p. 96/167; “Caso de las Pesquerias’, 1CJ Reports, 1951, p. 116
a 137; “Nottebohm” — Objecién preliminar, ICJ Reports 1953, p. 111 a 123; “Reparacion de
dafios sufridos a servicio de Naciones Unidas’ |CJ Reports, 1949, p. 176 a 180; “Elettronica
Siculd’” S.p.A. (ELSI)", ICJ Reports, 1989, pag. 15.

15 JACKSON, JoHn, “The World Trading System”, Second Edition, The MIT Press, USA,
Fourth printing , 2000, pag. 26.

16 PEREZ GABILONDO, Jost Luis, “Manual sobre solucion de controversias en la OMC”,
Buenos Aires, Editorial EDUNTREF, 2004, pag. 30/31.

17 RECASSENS SICHES, Luis (“Filosofia del Derecho”, México, Editorial Porrta, 2003,
Capitulo Segundo, N° 8, pag. 63) expresa: “Los valores presentan €l espectaculo de guardar entre
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134) Larestriccion del transito que, como hemos visto, desemboca en unarestriccion ala
libre circulacién econdmica en los espacios integrados, puede llegar a ser tolerada siempre
que fueran tomados | os recaudos necesarios paraaminorar |0sinconvenientes que causaren
y que sea adoptado en periodos cortos que no entorpezcan ni causen dafios graves o conti-
nuados, 1o que no se hadado en este caso en € cual los cortes se han dilatado por espacio de
més de tres meses en plena temporada estival de vacaciones en que el turismo de ambos
paises sufren mas gravemente sus consecuencias.

135) El Articulo 75 inc. 22, segundo parrafo (parte pertinente), de la Constitucion de la
Nacion Argentina especifica que las declaraciones y convenciones internacionales sobre
derechos humanos que han sido firmadosy aceptados por laRepublicaArgentinay quealli
seindican tienen jerarquiaconstitucional, no derogan articulo alguno delaprimeraparte de
la Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos.

136) En relacién con la afirmacion de que estos instrumentos no derogan los derechos y
garantiasenumerados en la parte dogméticadelaL ey Fundamental, se haespecificado queha
existido por parte de la Asamblea Constituyente un juicio de comprobacion en virtud del
cual han cotgjado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se
produce derogacién alguna de la primera parte de la Constitucién, por lo cual laarmoniao
concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio del constituyente que los
poderes constituidos no pueden discutir (18).

137) Ello supone, entonces, que los derechos | egislados por tales tratados internacional es,
junto alos demas enumerados por la Constitucion Argentina (art. 14 y concordantes), no
serian entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados pero que
nacen del principio delasoberaniadel puebloy delaformarepublicanadegobierno (arg. art.
33 Constitucion delaNacion Argenting) y que son gozados por |os habitantes delaNacion
“conforme alas leyes que reglamenten su gjercicio”, aunque tales leyes reglamentarias no
pueden alterarlos (arg. art. 28 Constitucion delaNacion Argentina). Esto es, “lainterpreta
cién valorativade la Constitucion en orden alos derechos humanos contenidos en elladebe
dar por presupuesto que: a) esos derechos son, ontolégicamente, limitados, porque son
derechos “del hombre en sociedad” ...b) esos derechos son relativos y, por ende, admiten
limitaciones razonables a tenor de lo que en ese punto habilita la Constitucion. Habra de
tenerseen cuentaal interpretar taleslimitaciones que ellas no pueden exceder € margen delo
razonable, es decir, no pueden destruir o alterar el derecho limitado” (19).

138) En sentido concordante, |0s propios tratados i nternacional es general es sobre derechos
humanos con jerarquiaconstitucional reconocen larelatividad delos derechos subjetivosde

si relaciones de rango o jerarquia,. Hay especies de valores que valen més que otras clases - por
ejemplo, los valores éticos valen mas que los utilitarios - y ademas, dentro de cada familia de
valores, también ocurre que unos valen mas que otros, por giemplo, vale mas la pureza que la
decencia, vale méas la sublimidad que la gracia’. En relacién con la jerarquia de los valores,
también GARCIA MORENTE, Manuel “Lecciones Preliminares de Filosofia’, Editorial Losada,
1963, pag. 380; FRONDIZI, Risieri, “¢Que son los valores?’, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1958, Capitulo IV, § 6, p4g. 94 y siguientes.

18 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina en autos “ Chocobar, Sixto” del afio
1996, (Fallos 319:3241).

19 BIDART CAMPOS, Germén J., “Teoria General de los Derechos Humanos’, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 2006, pag. 407
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cada uno, ante los derechos subjetivos de los demas, y la posibilidad de su limitacion por
razones de bienestar general. Asi, el Predmbul o delaDeclaracion Americanadelos Derechos
del Hombre (Bogotd, 1948) especifica que “el cumplimiento del deber de cada uno es
exigenciadel derecho detodos’ y que“losderechosy deberes seintegran correlativamente
en toda actividad socia y politicadel hombre”. Por ello se expresaen el art. XXVIII detal
Declaracion que “los derechos de cada hombre estén limitados por los derechos de los
demés, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del
desenvolvimiento democrético”. Por su parte, € art. 29.2. de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, especifica que “en el gjercicio de sus derechosy en € disfrute de sus
libertades, toda persona estara solamente sujetaalaslimitaciones establecidas por laley con
e Unico fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades de los
demés, y de satisfacer las justas exigencias de lamoral, del orden publico y del bienestar
genera en unasociedad democrética’” . Finalmente, €l art. 32.2. del Pacto de San José de Costa
Rica, expresa que “los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demés, por laseguridad detodosy por lasjustas exigenciasdel bien com(in, en unasociedad
democrética’.

139) De €ello cabe concluir que, ni alin en el derecho argentino el derecho ala protesta es
absolutoy debelimitarse cuando afectael derecho delosdemastal como lo expresadl art. 29
apartado 2 de la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos' de 1948, € art. 32
apartado 2 de la“ Convencion Americana sobre Derechos Humanos® (Pacto de San José de
CostaRica), del 22 deenero de 1969 (20) y, en especial respecto delalibertad de expresion,
el art. 19 gpartados 2 y 3 y articulo 21 del “Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos’ delasNaciones Unidas del 19 de diciembre de 1966, que son parte integrante de
laConstitucion de laNacion Argentina desde 1994 a haber sido incorporados en su art. 75
inciso 22.

—11-G-

LACONDUCTADEBIDAANTE LASCIRCUNSTANCIASEXISTENTES

140) El problemadejuzgar cuestiones en las cual es estén intimamente entrel azadas institu-
ciones del derecho nacional enraizadas con garantias constitucionales como |o son los dere-
chos humanos y compromisos asumidos en pactos internacionales de capital importancia
como lo esdel delaintegracion econémicadeAméricadel Sur radicaen que, envirtud delo
dispuesto en  art. 1°, apartado 1 del Protocolo de Olivos, el Tribunal Arbitral “Ad Hoc”
debe limitar su examen alainterpretacidn, aplicacion y cumplimiento de la normativa del
MERCOSUR, corriendo €l riesgo de exceder su competenciajurisdiccional si interpretalas
leyes nacional es de uno de los Estados Partes, en especial |os derechos constitucionales de
que gozan los ciudadanosy el poder del Estado paramanejar su politicainterna. Setratade
un ambito de discrecionalidad, relacionado con las politicas que internamente se fija €l

20 Alli se expresa: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demés, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad
democrética’.
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Gobierno argentino, propios de su soberania politicay que el principio de no intervencion
resguarda de todaintromision de un Estado extranjero.

141) En el caso que nos ocupa | os obligados deberian hallarse ante la necesidad de adoptar
medidas que dependen del derecho interno y en las cuales hay un importante uso de la
discrecionalidad, queindican quelarazonabilidad y labuenafe son elementosindependien-
tes del posible incumplimiento incurrido, pues la violacién de una norma por un Estado
Parte no necesariamente significa que éste haya actuado de malafe (21).

142) La buena fe debe presumirse y de la prueba acompafiada no se desprende que
Argentina haya promovido o aentado la actitud asumida por |os vecinos. Més bien, la
actitud de ellos fue lade llamar laatencién del Gobierno argentino sobre el problema. No
surge por lo tanto que haya existido en las autoridades argentinas laintencién de impedir
lalibrecirculacion y burlar € compromiso del art. 1° del Tratado de Asuncion, yaquela
politicade tolerancia adoptada por €l gobierno argentino en relacion con las manifestacio-
nes de los vecinos de Gual eguaychu, parece no diferir de la adoptada en relacion con los
demas conflictos que hubo en las ciudades o rutas del interior de Argentina. Ello hace
concluir aestetribunal que no hahabido en el Gobierno argentino intencionalidad discri-
minatoriaparaperjudicar el tréfico comercial con Uruguay.

143) Por otra parte, si bien los cortes de ruta producidos por la poblacion y la actitud
permisivadel Gobierno argentino produjeron innegablesinconvenientes, |os mismos afec-
taron tanto al comercio uruguayo como a argentino, ya que |os manifestantes que prota-
gonizaron los cortes de ruta no hicieron diferencias de tratamiento entre lamercaderiade
origen uruguayo o de origen argentino ni tampoco entre lasimportaciones o |as exportacio-
nes de uno u otro pais.

144) Asi las cosas, este Tribunal considera que el Gobierno argentino pudo haber tenido
razones paracreer que actud dentro delalegalidad al ser tolerante con las manifestacionesde
los vecinos que cortaron lasrutas en cuestion, por considerar queviolentar laactividad delos
mismos podia implicar cercenarles derechos fundamentales y porque esos reclamos eran
juzgados atendibles en razén de la creencia (cierta o errénea, aun no lo sabemos pues ello
dependeradelasconclusionesaque searribe con el tiempo) de quelas obras cuestionadas en
€l territorio uruguayo generaran en el territorio argentino una repercusion negativa para su
calidad deviday para€l futuro econémico delazona.

145) No obstante, en € singular caso que nos ocupa, 1os hechos han tenido efectos que
trascienden lasfronterasy afectan lalibre circul aci6n entre l os Estados Partes del MERCO-
SUR; esto es, un bien juridico que Argentina se ha comprometido a respetar.

146) Sinembargo y pese ala“buenafe’ que pudierahaber inspirado el punto devistadela
Parte Reclamada, la €l eccion dela“ conducta debida” no depende del propésito de laparte,
por bien intencionado que el mismofuera, sino de la efectividad de |as medidas adoptadas
paraobtener € resultado requerido, cumpliendo con los compromisos asumidosinternacio-
nalmente.

21 Cuarto Laudo del tribuna “ad hoc” del MERCOSUR sobre dumping de pollos (21/05/01) en
donde € Tribunal dijo que la violacién de una norma por un Estado Parte no significa necesaria-
mente que haya actuado de mala fe. Con posterioridad, este criterio fue consagrado en la decision
del Organo de Apelacion de la OMC que entendi6 en “United States — Continued dumping and
Subsidy FOCET Act of 2000 [US-Offset Act (Byrd Amendment )"], WT/DS217/AB/R, WT/
DS234/AB/R, adoptada el 27 de enero de 2003, parrafo 297.
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147) Como ya se ha expresado precedentemente, la base de la responsabilidad del Estado
por los hechos antijuridicos de los particulares que residen en el territorio sometido a su
jurisdiccion no radicaen unapresunta complicidad con ellos, sino solamente en el hecho de
queel Estado hadejado de cumplir con susobligacionesinternacionales deimpedir que dicho
acto lesivo se pueda producir (22).

148) L os Estados, desde que son reconocidos como tales por el derecho internacional publi-
co, tienen el monopolio de la coaccion para hacer cumplir, con la persuasion que ese poder
implica, los deberes que prescriben tanto sus ordenamientosjuridicosinternos como los que
surgen de los tratados internacional es que celebran y que €l manejo de ese poder puede ser
gjercido sin necesidad deincurrir en represiones cruentas, bastando con ser categérico en €l
respeto de determinados cronogramas de las manifestaciones de protesta, ladelimitacién de
los espaciosfisicos afectados aesefin, con el objeto de equilibrar losintereses contrapuestos
en juego para hacerl os compatibles con el compromiso internacional asumido por |os paises
en uno de los mas importantes emprendi mientos de grandeza que se han dado en construir
los paises deAméricadel Sury que este Tribunal tienelamision de defender.

149) En ese contexto, no parece compatible con € sistema del MERCOSUR que una
interrupcion del tréfico en el puente fluvial por el cual pasael mayor tréfico terrestre en el
comercio entre Argentina'y Uruguay tenga una duracion que super6 los dos meses sin
solucién de continuidad y que, luego de un cese de dos semanas, volvio ainterrumpirse otra
vez, por mas de un mes, sin que laactitud del Gobierno argentino ante estareiteracion haya
tomado medidas que impidieran larepeticidn de esos hechos.

150) El Tribunal consideraque no son asimilables a este caso ninguno delos precedentesde
la Corte de Justicia Europea invocados en € Reclamo y en la Respuesta. No sélo por la
diferenciacualitativaquetieneel derecho comunitario europeo, de claro caréacter supranacio-
nal respecto del derecho del MERCOSUR que esindoleinterestatal y por € hecho dequela
normativaaplicable esdiferente delaque rige en nuestro caso, sino también por razéon dela
peculiaridad delos casos.

151) En el caso delasentenciadel 9 de diciembrede 1997 recaidaen el caso “ Comision de
las Comunidades Europeas contrala Republica Francesad libre circulacion delasmerca-
derias’ (Asunto C—265/95) se trataba de la obstruccién de particulares alacirculacion de
vehiculos por €l territorio francés provenientes de otro pais de la Comunidad, pero en el
mismo el mévil que guiaba alos particulares que protagonizaron el hecho era netamente
discriminatorio contrael ingreso delamercaderiade otro delos paises. A €llo debe afiadirse
que se produjeron hechos de violencia sobre los conductoresy lacarga, que no han existido
en el caso que nos ocupa.

152) El caso delasentenciadel 12 dejunio de 2003 recaidaen €l caso “ Eugen Schmidberger,
International e Transporte und Planzugue contrala RepublicadeAustrid’ (Asunto C-112/00),
setrataba de un corte, en Austria, de larutaque une e tréfico entre Alemaniaeltdia. Pero a
diferencia del caso en andlisis, se trataba de una demanda de dafios y perjuicios entablada
directamente por e particular y no un reclamo declarativo de incumplimiento de un Estado
contraotro Estado, alo que cabeafiadir qued periodo deinterrupcion del tréfico fuedetan sdlo
28 horas'y no de tres meses como €l que nos ocupa, se produjo en una sola oportunidad y se

22 JIMENEZ DE ARECHAGA, Epbuarpo, en la obra colectiva “Manual de Derecho Interna-
cional Publico”, coordinada y editada por Max Sorensen, México, Fondo de Cultura Econémica,
1979.14, pég. 530.
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tratd de cortes previamente anunciados y autorizados por laautoridad con horadeinicioy de
culminacion.

153) Cada Estado soberano tiene pleno autogobierno, regulaindependientey libremente su
formade Estado y de Gobierno, su organizacioninterior y el comportamiento de sus miem-
bros, su poaliticainterior y exterior (23), y los demés Estados no pueden inmiscuirse en las
medidas concretas que aquél adopte en €l orden interno para. cumplir con sus compromisos
internacionales. La contrapartida de ese derecho es el deber dela“diligenciadebida’ en la
prevencion delos hechos de esosindividuos (24) que esimpuestapor el derechointernacio-
nal, exigiendo determinados resultados (25) con prescindenciadeindicar |os medios que deba
utilizar para obtenerlos, sin obligar a al canzarlos de una especificamanerao através de un
cierto 6rgano. En este sentido cabe puntualizar que cada Estado conserva su libertad para
€legir los medios de g ecucion que considere convenientes, de acuerdo con sustradicionesy
con los principios fundamental es de su organi zacion politica (26).

154) El Tribunal més que juzgar si un Gobierno pudo haber tenido razones atendibles para
considerar que actuabarazonablemente bien, debe considerar hastaque punto fue acertadala
conducta efectivamente llevada a cabo en relacion a todos los valores en juego, entre los
cualesno sdlo deben tenerse en cuentalos derechosyy | egitimas af ecciones delos ciudadanos
delasfronteras amenazadas, sino también lasrestricciones que laactitud de ellos generd en
los derechos y libertades de | os operadores econdmicos que sustentan su actividad vital en
la confianza de un orden publico efectivo que garantice la eficacia de los compromisos
asumidos por todos los Estados Partes del MERCOSUR.

155) Por otro lado el intérprete no debe mangjar las normas juridicas en un estado de
indiferenciapor losresultados. Legitimar los cortesde rutaimplicaria, por unaparte, despo-
jar a Tratado de Asuncién de una parte esencial de su razon de ser y, por laotra, alentar la
reiteracion de estos hechos por cuestiones que no siempretendran larelevanciadelapresen-
te, creando un estado deimprevisibilidad que desembocaraen inseguridad juridicay sentan-
do un precedente contraproducente de cara a desarrollo futuro del MERCOSUR.

23 VERDROSS, ALrrep, “Derecho Internaciona Publico”, Madrid, Aguilar, 1969, traduccién
de Antonio Truyol y Serra, Capitulo X-11-A, péag. 135. En igual sentido OPPENHEIM, L.
“Tratado de Derecho Internacional Publico”, Barcelona, Editorial Bosch, traduccion a espafiol
de Lépez Olivan y Castro Rial, 1961. Tomo |, Volumen 1 (Paz), § 124, pags. 305/306; ROUS-
SEAU, Charles “Derecho Internacional Publico”, Barcelona, Ediciones Ariel, 1960, traduccion
de Fernando Gimenez Artigues, § 96-b, pag. 87; NKAMBO MUGERWA, Meter James, en la obra
colectiva “Manual de Derecho Internacional Plblico” , coordinada y editada por Max Sorensen,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1973, § 5.03, pag. 264.

24 JMENEZ DE ARECHAGA, Epuarpo, en la obra colectiva “Manual de derecho Internacio-
nal Publico” , coordinada y editada por Max Sorensen, México, Fondo de Cultura Econémica,
1973, § 9.14, pag. 531; ROUSSEAU, Charles, “Derecho Internacional Publico”, Barcelona,
Ediciones Ariel, 1960, traduccién de Fernando Gimenez Artigues, § 471, pag. 368; OPPEN-
HEIM, L., “Tratado de Derecho Internacional Publico”, Barcelona, Editorial Bosch, traduccion
al espafiol de Lépez Olivan y Castro Rial, 1961. Tomo |, Volumen 2 (Paz), § 164, pag. 387.

25 VERDROSS, Acrrep “Derecho Internacional Pablico”, Madrid, Aguilar, 1969, traduccién
de Antonio Truyol y Serra, Capitulo VIII-B, pag. 75.

26 REUTER, PauL, “Introduccion a Derecho de los Tratados”, Editorial Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1999, 845, pag. 35.
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Al-H-

LARESPONSABILIDAD DEL ESTADO FEDERAL PORLAS
OMISIONESDE LOS GOBIERNOSPROVINCIALES

156) L aParte Reclamadatambién haexpresado que*“lapoliciade seguridad, en € territoriodelas
provincias, correspondealasprovincias’, razén por lacua no corresponderiaexigirled Estado
Federa lo que no esta en € ambito de sus competencias (respuesta, fs. 99). Sin embargo, por
gplicacion delosprincipiosgeneralesde derechointernaciona especificamente mencionadosen
¢ protocolo de Olivos como base normativadelostribunales“ Ad Hoc” alosfinesde dictar sus
pronunciamientos, debe considerarse hecho del Estado, €l comportamiento de todo érgano del
Estado ya sea que gjerza funciones legidativas, gecutivas, judiciaeso de otraindoley tanto s
pertenece a gobierno central como aunadivisiénterritorid del Estado (27).

LAACTITUD DE LOSVECINOSDE GUALEGUAYCHU

157) Como hemosvisto, € hecho de que enlacostauruguayano cesaran lascongtruccionesquela
poblacién delacostaargentinaconsideraagresivasdel medio ambientey queelonofueraimpedido
por e Gobierno uruguayo, motivé una actitud de protesta por parte de los vecinos de la ribera
argentina que, con € tiempo derivaron en |os cortes de ruta resefiados precedentemente y que
motivaran la controversiaque se ventilaahoraen este tribund. Laamenaza de un dafio que dicha
poblacion percibe como cierto einminentey lainiciad fata de atencion que atribuian a de ambos
gobiernosante sus peticiones, hace comprensible que en formaorgani zada, dichapobl acion adop-
tara actitudes ostensibles en aras de divulgar, através de manifestaciones de dto impacto en los
medios de comunicacion masiva, losargumentosen defensade suslegitimos derechos.

158) No obstante, dichas manifestaciones fueron perdiendo su legitimidad originariaen la
medida en que através de las vias de hecho adoptadas, fueron acumulando agresiones a
derecho de otras personas que se vieron finalmente imposibilitadas de transitar y gjercer el
comercio através delas rutasinternacionales en virtud del corte de las mismas, sin previsi-
bilidad ni limite temporal preciso, por periodos desproporcionadamente extensosy durante
la época de mayor intercambio comercial y turistico entre ambos paises, tal como hemos

27 La Comision de Reclamaciones entre Francia 'y Méjico afirmé que la responsabilidad
internacional “... no puede ser denegada, ni ain en los casos en los cuales la Constitucién Federal
niega a gobierno central el derecho de control sobre sus Estados miembros o el derecho de
requerirles conformarse en su conducta con las normas de derecho internacional” (Asunto
Pellat, UNRRIA, 1929, val. V, ps. 534 a 536). También se ha expresado que “el Estado Federal
no se puede refugiar en su Constitucién, que organiza la autonomia de sus elementos componen-
tes, para librarse de su responsabilidad internacional ...” : QUOC DINH — DAILLIER — PE-
LLET, “Droit International Public’, Ed. Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, Paris,
1992, p. 727. En igual sentido, el documento elaborado por la Comisién de Derecho Internacio-
nal sobre la responsabilidad internacional de los Estados; art. 4 parégrafo 1.
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visto precedentemente. Ello implico una restriccion factica a intercambio comercia de
Argentinay otros paises que comercian con Uruguay atravésdel paso de mayor importan-
cia entre ambos paises.

159) Los comprensibles sentimientos de la poblacion que se manifestaba de esa maneraen la
costaargentinano pueden, peseadlo, ser justificablesenlamedidaen que, tal comolo expresaran
lostribunaes*ad hoc” del MERCOSUR enée Laudo V111 sobrelaaplicacion deimpuestoIMESI

alacomercidizaciondecigarrillosy ene Laudo I X sobresubvencionesalalana, end derecho
del MERCOSUR ante e presunto incumplimiento de |os compromisos de uno de los Estados
Partes no sejudtificae incumplimiento de los compromisos por parte del otro.

160) En unasociedad civilizadalos conflictos deben encauzarse através de medios pacificos
parasu solucidny no atravésde vias de hecho. Asi es como sucedio, aunque con un desfase
temporal que generd los desbordes de los vecinos de la costa argenting, al canalizarse ese
conflicto atravésdelasviasinstitucional es correspondientes mediante |lademanda entablada
por la RepublicaArgentina contrala Replblica Oriental del Uruguay antela Corte Interna-
cional deJusticiade LaHayapor lainvocadaviolacién a Estatuto del rio Uruguay.

161) Dicho conflicto reconoce unanormativaquereviste caracter bilateral cuyo objeto excede
alamateriadeintegracién econémicapropiamentedicha, razén por lacual seventilaanteotra
jurisdiccién. El quetenemos entremanos, en cambio serefierealainterrupcion del transito por
los puentes sobre el rio Uruguay con las consecuente barrera de hecho alalibre circulacion
econdmica que compromete el cumplimiento de los objetivos asumidos en € ambito del

Tratado del MERCOSURYy, en segundo lugar, generadistorsionesen el comercio de Uruguay
no solamente con Argentina sino también con otros paises miembros y no miembros del

MERCOSUR con los cuales dicho pais comercia através del transito terrestre por territorio
aduanero argentino, razonesambas por |as cualeslajurisdiccion aplicable eslade estetribunal .

—1-J-

LARELEVANCIADELOSPERJUICIOS

162) La Parte Reclamante ha expresado que no pretende un reclamo resarcitorio en estas
actuaciones, sin perjuicio de hacer reservade plantearl o ante el @mbito jurisdiccional perti-
nente, pese alo cual, gran parte de la prueba producida en estas actuaciones serefirio alos
perjuicios ocasionados por los cortes de ruta.

163) El sistema de solucion de controversias del MERCOSUR, que se hainspirado en los
regimenes imperantes en €l Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte (TLCAN o
NAFTA ensussiglasdeidiomainglés) y en el Entendimiento de Solucion de Diferenciasde
laOMC, privilegialaremocion delasbarreras comercialesa comercio masquealaimposi-
cién de unasegundabarreraal comercio consistente en retorsiones (28).

28 LOWENFELD, Anpreas “Internacional Economic Law”, Oxford University Press, 2003,
pég. 156, citando a John Jackson); ALONSO GARCIA, Ricardo, “Tratado de Libre Comercio,
MERCOSUR y Comunidad Europea - Solucién de Controversias e interpretacion uniforme”, Mc
Graw Hill, Madrid, 1997, péag. 63, citando a BLOCH, R. en “Aportes para la resolucion de
conflictos en e MERCOSUR”, Revista Comercio Exterior, 1995, pég. 25.
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164) Detal maneralaobligacion de reparar debe ser interpretada en un sentido prospecti-
VO, pues se procuraremover lainconsistenciadelamedidailegal y limitar el dafio haciael
futuro (29), a punto que solo se prevén compensaciones en €l caso en que la decisién
recaida en la solucion de controversias no es acatada dentro de un plazo prudencial (30),
tal como se desprende, en el caso del MERCOSUR, del art. 31 del Protocolo de Olivos.
165) Lacomprobacion de que unamedidanacional haviolado €l derecho del MERCOSUR
no entrafia mas que una obligacion de adecuarse a ese derecho. Las normas del MERCO-
SUR no obligan aunaparteincumplidoraareparar el eventual dafio causado por sumedida
ilicita(31).

166) Consecuentemente lapruebareferidaal os dafios generados como consecuenciadelos
cortes derutadeben ser considerados como lamedidadelaexistenciadelainfraccién misma
que se denuncia, asi como de la demostracion de un interés juridicamente protegido que
legitimaactivamente ala Parte Reclamante ante estos estrados. Delo contrario laviolacién
podria ser inocuay una contienda de estas caracteristicas en ese escenario transgrediria el
principio de que se requiere interés paraimpul sar las acciones.

-1 -K-

EL PEDIDO DE QUE SE CONDENEALAPARTERECLAMADAAADOPTAR LAS
MEDIDASAPROPIADASPARA PREVENIROHACER CESARLAPOSIBLE
REITERACIONFUTURA DEHECHOSSIMILARES

167) LaParte Reclamante sostiene quelas accionesde | os particulares y lainaccion argentina
son incompatibles con los compromisos asumidos por Argentina en el seno del MERCO-
SURYy solicitaquelaReclamada of rezcagarantias adecuadas de no repeticion delascircuns-
tancias pasadas.

168) Ladeterminacién de unaconductafuturaalacual deberiasometerse uno delosEstados
contendientes implicariaque € Tribunal se arrogara facultades |egiferantes y tropieza con
inconveniente que en tal caso dichaobligacion vinculariaaunasoladelas partesy no alos
restantes miembros del MERCOSUR, |o que atentaria contra € principio de igualdad y
reciprocidad que imperaen el Tratado de Asuncion.

169) Sin perjuicio delo expresado precedentementey en relacion con el pedido de garantias
futuras, el establecimiento dereglas claras alas cuales deben atenerselos paises apartir del
pronunciamiento que recae en esas actuaciones, y delas cuaes han carecido hastael momen-
to ya que este tipo de circunstancias no se encuentran reglamentados en el ambito del
MERCOSUR, determinaran con claridad los limites entre lo permitido y 1o prohibido, por
lo que no cabe esperar lareiteracion de este tipo de conflictos.

29 Ello se advierte con claridad en los arts. 19.1 y 22 del Entendimiento de Solucién de
Diferencias de Marrakech de 1994.

30 PEREZ GABILONDO, Jost Luis, “Manual sobre Solucion de Controversias en la OMC”,
Buenos Aires, 2004, pags. 232 y 233.

31 LUFF, Davip, “Le droit de L Organisation Mondiale du Commerce - Analyse Critique”,
Bruylent, LGDJ, Bruselas, 2004, pag. 925.
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CONCLUSIONES

170) Lamodificacién terminol 6gicarealizada por |a Parte Reclamante, consistente en haber
sustituido ladenominacion formuladaal comienzo delaetapade negociacionesde“impedi-
mentosalalibrecirculacién derivados deloscortes’, por lade* omisién del Estado argentino
en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre
circulacion”, utilizadapoco antesdeiniciarse e procedimiento arbitral carecié devirtualidad
paraafectar el derecho de defensadelaParte Reclamada.

171) Ladecision del Tribunal de establecer su sede enlaciudad de Montevideo, ademas de
basarse en €l legitimo gjercicio de una facultad expresamente conferida por € articulo 38
ultimaparte del Protocolo de Olivos, sefundd en larazén précticadel apoyo administrativo
queen eselugar lebrindala Secretariadel MERCOSUR. Caberecordar que esunadecision
gue se ha venido reiterando en sucesivas integraciones de los Tribunales “Ad Hoc” de
MERCOSUR en € pasado, cualesquiera que fueran las partes en conflicto y que, desde
luego, no ha aparejado menoscabo paralaindependenciadel Tribunal ni de ninguno de sus
miembros, ni tampoco ha otorgado ventaja algunaalaParte Reclamante.

172) El Tribunal Arbitral “Ad Hoc” ha de descartar que nos hallemos ante una cuestion
abstracta. Si bien los cortes de ruta protagoni zados por losvecinos delariberaargentinadel
rio Uruguay habian cesado yaal momento del primer escrito delaParte Reclamante, lo cierto
es que no se puede considerar abandonada la actitud permisiva exteriorizada por la Parte
Reclamada, pese a pedido de la Parte Reclamante para que hiciera restablecer las vias de
comunicacion. El carécter repetido y continuado delaactitud de condescendenciadelaParte
Reclamadaconformaun“standard” de comportamiento anteel problema, quedejaabiertala
expectativade que pudierarepetirseen el futuro si sedieran lasmismaso parecidas circuns-
tancias.

173) Este Tribuna “Ad Hoc” pone de manifiesto su comprensién en cuanto al sentimiento
deaarmay consecuente protestadelosvecinosdelariberaargentinadel rio Uruguay. Ellos
procuraron |lamar laatencion sobre unas construcciones potencia mente dafiinas, y no alcan-
Zaron reacciones categoricas de ninguno delos Gobiernos, argentinoy uruguayo, alosque se
dirigieron. Noleesposibleaestetribunal entrar aconsiderar lasolucion queel derecho deba
dar alas mencionadas preocupacionesy aspiraciones.

174) No obstante, las manifestaciones basadas en los comprensibles sentimientos de la
poblacién que se manifestaba de esamanera, fueron perdiendo su legitimidad originariaenla
medida en que a través de las vias de hecho adoptadas, fueron acumulando agresiones a
derecho de otras personas que se vieron finalmente imposibilitadas de transitar y gjercer el
comercio através delasrutasinternacionales en virtud del corte de las mismas, sin previsi-
bilidad ni limite temporal preciso, por periodos desproporcionadamente extensosy durante
laépocade mayor intercambio comercial y turistico entre ambos paises, pues en unasocie-
dad civilizadalos conflictos deben encauzarse através de medios pacificos para su solucion
y no através de vias de hecho.

175) Sin perjuicio que la conducta de obstruir las vias de comunicacion fue desplegada por
particul ares, la Parte Reclamada no deja por ello de ser responsable por hecho propio en la
medida en que ha omitido su deber de adoptar las medidas apropiadas para prevenir o
corregir losactos delos particul ares sometidos a su j urisdiccién que causaren perjuicio aotro
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Estado Miembro del MERCOSUR en transgresion alas normas de su tratado constitutivo.

176) La“ conductadebida’ por |laParte Reclamada ante estos hechos, surge del compromiso
deasegurar y mantener lalibre circulacion en el ambito del MERCOSUR, lo queimplicala
obligacion de aplicar los medios necesarios parael logro de dicho objetivo.

177) Aceptar que el cumplimiento delaobligacién internacional asumidaen el Tratado del

MERCOSUR, consistente en mantener lalibre circulacién, dependade | as posibilidades del

propio derecho interno, se contrapone con el principio de que |os Estados no pueden eludir
SuS compromisosinternacional esinvocando normas de su derecho interno que surge del art.

27 de la Convencion sobre € Derecho de los Tratados de Viena de 1969, reglas que de
conformidad conlo dispuesto en el art. 34 del Protocolo de Olivos, es derecho aplicable por
los tribunales arbitrales del MERCOSUR.

178) La politica de tolerancia del Gobierno de la Parte Reclamada en relacion con los
cortes de ruta protagonizados por los vecinos de la ribera argentina del rio Uruguay
cuyas consecuenci as son objeto de estacontroversia, encontrariasu explicaciony signifi-
cado, segun lo expresa la Parte Reclamada en su escrito de respuesta, en los derechos
humanos, especialmente los de expresion y reunion, amparados por la Constitucion Ar-
gentina, lacual incorporaen su articulado diversos Tratados I nternacional es que los con-

sagran. No obstante, tanto la Constitucion de la Nacion Argentina como los propios
Tratados | nternacional es invocados reconocen que esos derechos no son absolutosy que
su gjercicio es susceptible de limitaciones en cuanto afectare | os derechos subjetivos de los
demas, pues el mismo no puede exceder el margen delo razonabl e, destruyendo o alteran-
do el derecho de otros integrantes de la sociedad.

179) Larestriccion del transito que, en este caso, desemboca en una restriccion alalibre
circulacién econdémica en los espacios integrados, puede llegar a ser tolerada siempre que
fueran tomados | os recaudos necesarios paraaminorar |osinconvenientes que causaren, de
maneraque no impliquen un sacrificio demasiado grande paraotrosinteresesrespetables; [0
que no hasucedido en este caso, yaquelos cortes, ademéas de repetirse en diversasformase
intensidades, se han dilatado por espacio de mas de tres meses en un periodo del afio de
maximaactividad comercia y turistica.

180) Este tribunal concluye que no ha habido en el Gobierno argentino intencionalidad
discriminatoriaparaperjudicar €l trafico comercia con Uruguay. Labuenafe debe presumir-
sey delaprueba acompafiadano se desprende que el Gobierno dela Parte Reclamadahaya
promovido o alentado la actitud asumida por |os vecinos.

181) El Gobierno de la Parte Reclamada pudo haber tenido razones para creer que actuo
dentrodelalegalidad al ser tolerante con las manifestaciones delosvecinos que cortaron las
rutas en cuestion, por considerar que violentar la actividad de los mismos podia implicar
cercenarles derechos fundamentales y porque esos reclamos eran juzgados atendibles en
razéon delacreencia(ciertao erronea) de que las obras cuestionadas en €l territorio uruguayo
generaran en laciudadaniaasentadaen el territorio argentino unarepercusion negativapara
su calidad deviday parael futuro econémico de lazona.

182) Peseala“buenafe’ que pudierahaber inspirado el punto de vistadela Parte Reclama-
da, la eleccion de la “conducta debida’ no depende del propdsito de la parte, por bien
intencionado que el mismo fuera, sino de la efectividad de las medidas adoptadas para
obtener el resultado requerido, cumpliendo con los compromisos asumidos internacional -
mente.

183) Los cortes de ruta producidos por la poblacion y la actitud permisiva del Gobierno
argentino produjeron innegables inconvenientes que afectaron tanto al comercio uruguayo
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como a argentino, ya que los manifestantes que protagonizaron |os cortes de rutano hicie-
ron diferenciasdetratamiento entre lamercaderiade origen uruguayo o de origen argentino ni
tampoco entre las importaciones o las exportaciones de uno u otro pais.

184) El Tribunal Arbitral “AdHoc" en |as etapas probatorias hatenido ocasi6n de conocer las
repercusiones que los cortes de los puentes han producido sobre los flujos econdmicos mas
generales que podrian haber sido afectados, asi como lamanera en que quedaron perturbadas
las conductas de los operadores econdmicos, delos ciudadanosy de las entidades publicas de
uno u otro pais que se vieron obligados a modificar sus decisionesy estrategias, cambiar sus
modos de trabajo, asumir las diferencias en las cargas de actividad administrativa aduaneray
redistribuir, no sdlo los itinerarios sino también los medios de transporte utilizados, con los
correspondientes sobrecostos.

185) Cada Estado soberano tiene pleno autogobierno, regulaindependientey libremente su
formade Estado y de Gobierno, su organizacién interior y el comportamiento de sus miem-
bros, su politica interior y exterior, y los demés Estados no pueden inmiscuirse en las
medidas concretas que aquél adopte en €l orden interno para cumplir con sus compromisos
internacionales. La contrapartida de ese derecho es el deber dela“diligenciadebida’ enla
prevencion delos hechos delos parti cul ares sujetos asu jurisdiccidn, que esimpuesta por €
derecho internacional exigiendo determinados resultados con prescindencia de indicar los
medios que deba utilizar para obtenerlos.

186) El intérprete no debe manegjar las normasjuridicas en un estado de indiferenciapor los
resultados. L egitimar cortes de rutacomo los que aqui se han puesto de manifiesto, implica
ria despojar a Tratado de Asuncion de una parte esencial de su razén de ser y dentar la
reiteracion de estos hechos por cuestiones que no siempretendran larelevanciadelapresen-
te, creando un estado deimprevisibilidad que desembocaraen inseguridad juridicay sentan-
do un precedente contraproducente para el desarrollo futuro del MERCOSUR.

187) Debe considerarse hecho del Estado, el comportamiento de todo 6rgano del Estado ya
sea que g erzafuncioneslegidativas, gjecutivas, judiciales o de otraindoley tanto si perte-
nece a gobierno central como a una division territorial del Estado, por lo que el Estado
Federal delaParte Reclamada responde aun por |as acciones u omisiones de los Gobiernos
Provinciales que pudieran implicar incumplimientos de las obligacionesinternacional es asu-
midas por ese pais.

188) El sistemade solucién de controversiasdel MERCOSUR, privilegialaremaocion delas
barrerascomercialesa comercio mésquealaimposicion de unasegundabarreraa comercio
por viade retorsiones. De tal manera, la obligacion de reparar debe ser interpretada en un
sentido prospectivo, procurando remover los obstaculos y las dificultades y superar los
fracasos ocasional es, como es el presente, limitando el dafio haciael futuro. Por eso sélo se
prevén compensaciones en el caso en que ladecision recaidaen lasolucion de controversias
no es acatada dentro de un plazo prudencial.

189) Lacomprobacion de que unamedidanacional haviolado el derecho del MERCOSUR
no entrafiamas que unaobligacion de adecuarse aese derecho. Lasnormasdel MERCOSUR
no obligan aunaparteincumplidoraareparar el eventual dafio causado por sumedidailicita.
190) Lapruebareferidaal osdafios generados como consecuenciadelos cortes de rutadeben
ser considerados, en el presente supuesto, como lamedidade laexistenciade lainfraccién
misma que se denuncia, asi como de la demostracién de un interés juridicamente protegido
que legitima activamente ala Parte Reclamante ante estos estrados.

191) Ante las peticion de que € Tribunal arbitral “Ad Hoc” proceda a determinar una
conductafuturaalaque deberiasometerselaParte Reclamada, €l tribunal entiendeimproce-
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dente arrogarse facultades | egiferantes con vistaaregul ar |as conductas futuras delos Esta-
dos Partes; con €l inconveniente insuperable de que, en tal caso, una obligacion asi creada
vinculariaa una sola de las Partes y no alos restantes miembros del MERCOSUR, lo que
atentaria contrael principio deigualdad y reciprocidad que imperaen el Tratado de Asun-
cion.

192) El establecimiento de reglas claras alas cuales deben atenerse | os paises a partir del
pronunciamiento que recae en esas actuaciones, determinara con nitidez los limites entre
lo permitido y lo prohibido, por 1o que no cabe esperar la reiteracion de este tipo de
conflictos.

193) El Tribunal Arbitral no ha encontrado mérito para modificar €l sistema de atribu-
cion de costas establecido en el art. 36, primer parrafo, del Protocolo de Olivos, desta-
cando que ambas Partes han defendido con vigor y lealtad sus respectivas posiciones
procesales.

\

DECISION

Por todo |o expuesto y de conformidad con el Protocolo de Olivos, su reglamentaciony las
normas y principios aplicables, este Tribuna “Ad Hoc” congtituido para entender en la
controversia presentada por la Republica Oriental del Uruguay sobre “omision del Estado
Argentino en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar losimpedimentosa
lalibre circulacién derivados de los cortes en territorio argentino de vias de acceso a los
puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Republica Argentina
con laRepublicaOriental del Uruguay”, y de acuerdo con los fundamentos que constan en
los considerandos precedentes, el Tribunal por unanimidad DECIDE:

PRIMERO: Quetienejurisdiccién paraentender y resolver sobre el objeto delacontrover-
siaplanteada.

SEGUNDO: Que, acogiendo parcia mente la pretension de la Parte Reclamante, declaraque
la ausencia de las debidas diligencias que la Parte Reclamada debi6 haber adoptado para
prevenir, ordenar o, en su caso corregir los cortes de las rutas que unen a la Repiblica
Argentina con la Republica Oriental del Uruguay, realizados por los vecinos de la ribera
argentina del rio Uruguay y que han sido resefiados en los paragrafos 90, 91 y 92 de los
considerandos de este laudo, no es compatible con el compromiso asumido por |os Estados
Partesen el tratado fundacional ded MERCOSUR, degarantizar lalibre circulacién de bienes
y servicios entre |os territorios de sus respectivos paises.

TERCERO: Que, desestimando parcial mente lapretension delaParte Reclamante, sedecla-
raque, en atencion alas circunstancias del caso, no resulta procedente en derecho que este
Tribuna “AdHoc" adopte o promueva determinaci ones sobre conductas futurasdelaParte
Reclamada

CUARTO: Conforme alo establecido en el parégrafo 193 delosfundamentos de estelaudo,
no se hace salvedad alguna en cuanto alaimposicion de costas, por 10 que se estara a este
respecto a cuanto prescribe el art. 36, primer parrafo, del Protocolo de Olivos. Los pagos
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correspondientes deberan ser realizados por |as Partes através dela Secretariadel MERCO-
SUR dentro del plazo improrrogable de treinta (30) dias contados desde la notificacion.
QUINTO: Lasactuacionesdelapresenteinstanciaarbitral serén archivadasen laSecretaria
Administrativadel MERCOSUR.

Dr. Lu[s MARTI MINGARRO Dr. Enriqqu. BARREIRA Dr. José Maria GAMIO
Arbitro Presidente Arbitro Arbitro
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ABRUZA,ARMANDO DANIEL (Coordinador).Acien afiosdela presencia
permanente e ininterrumpida de la Argentina en la Antértida. Asociacion Ar-
gentinade Derecho Internacional. Provinciade Tierradel Fuego, Antértidae
| lasdel Atlantico Sur. Ushuaia, 2004, 297 paginas.

Se inscribe esta publicacion en la prestigiosa némina de ediciones de laAADI, en este
caso entre las extraordinarias que traducen larealizacién de actividades particul ares.

Si es posible destacar aqui cudl eslapalabra mas utilizada, sin dudas es“esfuerzo”, que
en su sencillez resume la historia de la presenciaargentinaen laAntartiday del evento que
aqui secronica.

Destacado ya ese esfuerzo en laintroduccion por €l Dr. Abruza, abarcano solamentelo
apuntado, sino también lamismarealizacién del Simposio Cientifico-Juridico“A cien afios
delapresenciapermanente eininterrumpidade laArgentinaenlaAntartida’, quesellevara
acabo entrelos dias 8 y 9 de octubre de 2004, en la ciudad méas austral del mundo.

Se compendian asf |as presentaciones de |os panelistas, junto a palabras de autoridades
provincialesy de laAsociacion y a presentaciones correspondientes a especialistas en las
mas diversas disciplinas antérticas. Setrataen sumade caracteristicas que derivan esencial -
mente de la problematica abordada, superando asi lamerafundamentacién de unareclama-
ciénterritorial argentina.

Armando D. Abruzanosintroduce en lateméticay enlaactividad que en ese momento se
iniciaba

A partir dealli esposibledividir estaobraen tres partes principal es: laprimera, reservada
alojuridico-palitico, la segundaalos aspectos cientificos propiamente dichosy lalltimaa
lapromocion delaregion.

En la primera, y dentro de la etapa heroica de la Antéartida se destaca inicialmente la
presenciade Juan C. Beltramino y Roberto Guyer, negociadores argentinos en lacel ebracién
del Tratado Antartico, quienes estuvieron presentes en tan importante evento, y nosdejaron
sendostrabajos, queinvitamos arecorrer por laimportanciapero también por lafrescuraque
trasuntan. En este caso encontramos unafundamentaci 6n histéricajunto apormenoresdela
tarearealizada por € grupo argentino en 1959, junto alos aspectos juridico-politicos dela
posicion argentina.

L e siguen sendos capitul os reservados al sistema juridico antartico, comenzando conun
trabajo deArmando D. Abruzaen €l quesereligad sistemajuridico antartico con € moderno
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Derecho del Mar y las transformaciones operadas a partir de la celebracién de nuevos
acuerdosinternacionales, sean éstos particulares al sistemaantartico, sean multilaterales. A
renglon seguido Myriam Colacrai agrega el componente politico, en el que se destacan sus
consideraciones sobre laevoluci6n de la politicaantartica argentina, marcadamente territo-
ridistaa comienzo delosafios’ 60y que avanzé hacia unaconcepcién cientificaen épocas
més recientes, Optica alaque no escapala cooperaci6n argentina con otros Estados.

Dentro de este apartado, otro capitulo centra el estudio en temas jurisdiccionales antér-
ticos, siempre desde laposicidn argentina. Por un lado la presentacion de Gustavo Barbaran,
con un estudio particular del tema, quien, junto al andlisis de algunas cuestiones complejas
como laparticipacion argentinay € art. 4 del T.A. y larelacion entre éstey la Conferencia
sobre Derecho del Mar que llevé alafirmade la Convencién de 1982, efectlia un andlisis
desde laperspectivadelosintereses nacionales. Se agregaaéste laperspectivajusprivatista
de Daniel Piombo, quien destaca la escasez de relaciones juridicas en el &mbito privado
antartico que provoco laausenciacasi total deregulacion al respecto, derivadadel vacio en
las atribuciones soberanas. Quedan asi relacionadas ambas concepciones delasoberaniaen
el continente blanco.

A partir del capitulo 4 se abre la apuntada segunda parte. En una primerainstancia, con
un trabajo de Mariano A. Memoalli que rescata € rol de la ciencia en la politica antértica
argentinay la estructurainstrumentada por nuestro pais en este ambito. A renglén seguido
Eduardo B. Olivero nos acerca un interesante trabajo sobre “Estratigrafia del cretécico
superior de Antartiday susimplicancias paleoambientales’. Le sigue un interesante trabajo
de SusanaDiaz sobre*“El agujero de ozono”, en €l que se explayasobrelaevolucion deestos
estudiosy algunas caracteristicas de los mismos en el continente antértico.

Lasiguiente problemética abordadaradicaen |os recursos vivos marinos antarticos, desde
un nuevo enfoque: juridico, acargo de Ariel Mansi, desde el andlisis de la Convencién de
Canberra sobre Recursos Vivos Marinos Antarticos, y € cientifico biolégico, en manos de
Enrique Marschoff, que, apartir de instituciones ya previstas en dicha Convencién efectia
consideraciones sobre su aplicacion en lamateriade su especialidad.

La parte ambiental se inaugura también con un trabajo juridico, esta vez a cargo de
Ernesto J. Rey Caro, quien haceinteresantes consi deraciones sobrelaevolucion del Derecho
Internacional Ambiental y particularmente del enfoque ambiental en laAntartida. Y para
volver a equilibrio entre aspectos juridico-paliticos y ambiental es apuntado en los aparta-
dos anteriores, José MariaAcero centra su estudio en la proteccién ambiental antarticaala
luz del Protocolo de Madrid. Cierra esta apartado otro trabajo de Ariel Mansi, en esta
oportunidad sobre la “ Responsabilidad por dafios a medio ambiente antartico”. No son
ajenosaestacontribucion el enfoquejuridico pero también el politico en materiatan especi-
fica, sin dgjar de lado algunos aspectos de las RCTA.

La Ultima parte se reserva a lo que llamamos la promocién no solo de la Antartida en
general sino especificamente de nuestraprovinciade Tierradel Fuego, Antartidaelslasdel
Atléantico Sury desu ciudad capital, Ushuaia. Seanalizan aqui distintas actividadescomo la
turistica, oportunidad en que José M. Acero se detiene sobre |a significacion de esta activi-
dad tanto para el medio ambiente como paralaciudad capital en particular, auténticapuerta
de entrada al continente antértico. Precisamente es en esta condicidn en la que se detienen
sucintamente M énica Madoni y mas extensamente Daniel Leguizamdn, en este caso desde
la Optica de la Secretaria de Turismo de la Nacidn, trabajo éste que vuelve sobre aspectos
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juridico-politicos, pero también sobre cuestiones econémicas y productivas. Aparecen en-
tonces serios planteamientos en lo que atafie a las competencias nacionalesy provinciales
relacionadas con la especia condicion geogréfica de nuestra Tierra del Fuego, de cara al
continente blanco.

El Ultimo trabajo de esta parte corresponde a Miguel A. Portela quien andliza el T.A.
desde la épticade su provinciaaustral y através delalegislacion provincial.

Secierraestapublicacion con reflexionesfinal es correspondientes aal gunos de los pane-
listas, como asi también con la trascripcidn de preguntas que les fueran formuladas en €l
plenariofinal, y palabrasdel sefior Gobernador delaProvinciade Tierradel Fuego, Antartida
eldasdel Atlantico Sur.

En definitiva es una cuidada publicacién que nos acerca una vision actualizada de la
problemética antarticay desde la 6ptica de la posicion argentina.

Volviendo entonces sobre las palabras iniciales de esta recension, el esfuerzo ha sido
coronado con éxito.

GracidaR. Salas

ALICE,MAURICIO.“El SisemaJuridicol nteramericano”. I nstitutoddl Ser-
vicio Exterior delaNacién (ISEN). Coleccion Librosdel | SEN. BuenosAires,
2006, 203 péaginas.

Laobra que se comenta, de laautoria de un experto, tiene dos vertientes; por un lado es
fruto de los estudios, realizados por el autor, sobre los temas esenciales del Derecho Inter-
nacional y de los que han sido preocupacién histérica de los Estados de Américay, en
especial, del realizado sobre | as cuestiones actual es que revisten unaimportanciafundamen-
tal pues son las que se encuentran préximas alas acciones presentes de | os paises americanos
y, en consecuencia, anuestradiariarealidad individual. Por otraparte secalifico al inicio, a
Mauricio Alice, de experto y en verdad lo es, a sus estudios suma su experiencia, ha sido
participedelaaccién delaOrganizacidn delos Estados Americanos (OEA), como Represen-
tanteAlterno delaRepublicaArgentinag, hatrabajado en el laboratorio delaOrganizacion en
asuntos de particular relevancia. Todo ello sumado a su capacidad de andlisis, asu agudeza
paradestacar 1o esencia de cadatema, alaclaridad y armonia de laexposicién querealiza
hacen que lalectura de su trabgjo, seaalavez, instrumento de aprendizaje, de profundiza-
cién de conocimientosy aclaracion de conceptos, realidades, accionesy perspectivas, y de
disfruteintelectual.

El libro, como bien lo dice su prologuista, constituye una exposicion “ ... sistematica,
ordenada y actualizada...” y agrego “necesaria’ en razon de su amplitud temética, de su
precision metodol 6gicay conceptua y de su actualidad. MauricioAlice acreditasu vocacion
deinvestigador y docente.

El texto se encuentra dividido en cinco Capitul os; luego de unas necesarias precisiones
introductorias, los dos primeros Capitulos titulados La OEA y e Derecho Internacional
frente a un Orden en transicion” y “ Antecedentes y evolucion histérica” contienen una
apreciacion de larealidad contemporanea que es €l ambito aregir por € Sistema juridico
regional y de sus antecedentes, desde los inicios de su formulacién hasta la actualizada
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legislacion interamericana de nuestros dias. Puntos destacados del andlisis son, entre otros,
lasreferenciasal conceptoy contenido de“ comunidad internaciona”, a rol delas Organiza-
cionesen el desarrollo delasrel acionesinternacional es como medios de accién col ectivade
los Estados 'y 1os comentarios, concretos o incidentales, relativos a surgimiento de nuevas
entidades que operan internacional mente con afectacion de las pautas clasicas del ordena-
miento juridicointernacional .

Al exponer acercadelosantecedentesdel Sistemano selimitaaunaenumeracion crono-
| 6gi cade acciones, convenios einstituciones de vigenciaregional, sino que se adentraen la
naturalezay laconnotacidn politicadelos distintos periodos del regionalismo americano; el
Hispanoamericanismo, € Panamericanismo y el Interamericanismo realizando un prolijo
andlisis de los temas considerados en cada una de | as etapas citadas.

El tercer Capitulo, La Carta de la OEA, esta dedicado a aspecto institucional de la
Organizacién regiona . Su contenido serefiere alos aspectos dogméticos. naturaleza, prop6-
sitos, principiosy derechosy deberes fundamental es. La estructura organica; composicion,
competenciasy funcionamiento delos érganos, érganos subsidiariosy Organismos Especia-
lizados es parte de sus comentarios. Constituye, sin duda, unaexposicion actualizadadelos
mecanismosinstitucionalesy operativos de la Organizacion y un valioso texto de consulta.

En el Capitulo cuarto titulado La Agenda I nteramericana, en un centenar de paginas (con
mucho, el més extenso delaobra) nostraeaunarealidad inmediata, su objeto eslaproblemé
tica que nos preocupa: Democracia, Derechos Humanos, Seguridad Hemisférica, Terroris-
mo, Corrupcidn, Solucién pacificade controversias, Justicia, Libre comercio, entre otrosde
importancia.

Cada una de las cuestiones que analiza son tratadas con suficiencia, esto es en forma
completa; incluye antecedentes, |os actosinternacionales en lamateria particular quetrata,
lasreunionesinternacionalesy |os compromisos asumidos por los Estadosincorporando, en
la oportunidad correspondiente, |os textos declarativos y vinculantes con sus fundamentos
destacando, como corresponde a la naturaleza de la obra, las contribuciones y larealidad
americana

El quinto Capitul o esamericanista, Contribucionesdel Sstema Interamericano al Derecho
Internacional. En el sesefialan losaportesde Américaque, al adquirir dimensién universal, han
contribuido al desarrollo progresivo del Derecho Internacional. Subrayacuestionesvigentesy
detrascendencia, entreellaslasreferidasa: € principio del uti possidetisdeparticular relevancia
enlasolucién decontroversiasrel ativas aderechosterritorialesy determinacion delimites, de
cada vez mas frecuente invocacion por los 6rganos judiciaes internacionales; la asistencia
reciproca, laseguridad colectiva, lasolucién pacificade controversias; losprincipiosdeigual -
dad, soberania, independenciay su corolario: e principio de no intervencion; € tratamiento a
las personasyy bienes extranjeros que se expresan en las Doctrinas Drago y Calvo; el Derecho
deAsilo; losdesarrollosdel Derecho Internacional del Mar y susrecursos, paraconcluir conla
maés reciente temdtica: corrupcion, terrorismo'y trafico de armas.

Unaacotacion personal einteresada, lacoincidenciade opinion, con e autor, acercadela
existenciade un Derecho Interamericano esunarealidad en laFacultad de Derechoy Ciencias
Sociaes de laUniversidad Nacional de Cérdobay en la Cétedra de Derecho Internacional
Publico quetengo laresponsabilidad de encabezar; en ellafue creadalamateria“ Sistemay
Derecho Interamericano” que hatenido el honor de contar entre sus docentesal Dr. Mauricio
Alice, en virtud de €ello, disfrutamos del privilegio de escuchar, directamente, de primera
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mano, sus documentadas pal abras sobre |as cuestiones contenidas en su obra, de informar-
nosy aprender.

Deindoleformal peroimportantes, ilustrativas, oportunasy correctas son lasreferencias
documentales'y doctrinarias que incorporaa texto del trabajo, idéntico concepto merecen
las notas a pie de pagina. Labibliografia, pertinentey actual, y los textos complementarios
citados permiten, a estudiante, al estudioso y a lector interesado, contar con un valioso
acervo adicional deconsulta.

Para concluir, vuelvo alas palabras de mi amigo €l prologuista, Jean-Michel Arrigi, la
obrade Mauricio Alice nos permite atodos, docentesy estudiantes, cumplir unaobligacion,
estaesconocer nuestrarealidad juridicaeinstitucional, ampliar, ordenar y valorar lo realiza-
doy trabajar parasatisfacer lo quefaltarealizar. Laobraque hetenido laocasién de comentar
es, en opinién de docente en Derecho, de gran valor cientifico y didéctico.

Luis Ignacio Savid-Bas

ALONSO GARCIA, RICARDO/SARMIENTO, DANIEL. LaCartadelos
Derechos Fundamentales dela Union Europea. Explicaciones, concor dancias,
jurisprudencia. Thomson Civitas, Navar ra (Espana), 2006, 474 paginas.

Como hien setitulalaobralos autores han realizado un trabaj o que contiene explicaciones
y concordancias entre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europeay la
normativadel acervo comunitarioy lalegislacion espafiola, con lajurisprudenciamassigni-
ficativa espafiolay de tribunal es internacional es europeos.

El extenso Prélogo contienereferencias historicasrelativas al desarrollo delanormativa
sobre los derechos humanos en Europa Occidental y, en particular, destaca que ha sido el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea el que ha ido configurando los derechos
fundamentales propios del ordenamiento comunitario a haber utilizado como fuentes de
inspiracion los tratados i nternaci onal es de | os derechos humanosy | as tradiciones constitu-
cionales comunesdelos Estados miembros. Explicabrevementelos pormenores delaelabo-
racion de la Cartay e importante papel que le cupo a Consejo Europeo.

Més adelante hacereferenciaalaincorporacion delaCartaen laParte Segundadel Tratado
por & que se establece la Constitucion Europeay las distintas implicancias que ello aparegj6,
especia mente el hecho de su dependenciaalaentradaen vigor del segundo, momento apartir
del cua la Carta se convertira en Derecho Constitucional Europeo. Al respecto los autores
entienden esteinstrumento juridico esvaido como acuerdo interingtitucional proclamado por
los 6rganos principales de la Union Europea, pero carente de efectos vinculantes ad extra.

A pesar de esta circunstancia consideran que a través de importantes casos judiciales se
ha visto acogida por los Abogados Generales del Tribuna de Justicia de la Comunidad
Europea y por e Tribunal de Primera Instancia. Por otra parte advierten que se ha visto
mencionada por el Tribuna Europeo de |os Derechos Humanos desde 2000.

Por Gltimo, en el Prélogo hacen referencia a la utilizacion de la Carta por la justicia
nacional y alarelacion entre la mismay los derechos fundamentales proclamados por la
Constitucion espafiola.
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Enlaobradescriben el contenido delaCarta, sistematizadadelasiguienteforma: Pream-
bulo, Capitulo | Dignidad, Capitulo Il Libertades Fundamentales, Capitulo |11 Igualdad,
Capitulo 1V Solidaridad (éste contiene €l novedoso derecho a acceso a los servicios de
interés econdémico general, el derecho al medio ambientey alaproteccion delos consumido-
res), Capitulo V Ciudadania, Capitulo VI Justicia. Finalmente, € Capitulo VI serefierealas
disposicionesgeneralesrelativasa dmbito de aplicacion, el alcance delosderechos, € nivel
de proteccion, laprohibicion del abuso del derecho).

Cuentad libro con Anexosreferidosalaconcordanciacon laConstitucion Europeay ala
jurisprudencia que invocala Carta ordenada por articulosy por érganos jurisprudenciales.

Puede decirse que constituye un material de consulta obligatoria paralos estudiosos del
derecho comunitario europeo atento alaprolijay completarecopilacion dejurisprudenciay
lasvaliosasreferencias acercade las modificacionesintroducidas por la Constituci6n Euro-
pea.

Maria Cristina Rodriguez

ALONSO GARCIA,RICARDO. Lassentenciasbasicasdel Tribunal de Justi-
ciadelas Comunidades Europeas. Estudio y Jurisprudencia. Tercera edicion.
Thomson-Civitas. Editorial Aranzadi. Navarr a, 2006, 570 paginas.

Estaterceraedicion delaconociday meritoriaobradeAlonso Garcia, que fueraresefiada
en sus ediciones anteriores en este mismo Anuario, guarda la estructura de las ediciones
anteriores, estando dividida en una Parte Introductoriay una Parte Documental.

LaParte Introductoria constade: *un Estudio Preliminar en el queel autor serefierea
aspectos sustancialesy evolutivos de lanatural eza de laintegracion europea, delaatribu-
cion de competencias dela Comunidad, alas relacionesinterinstitucionales en el seno de
lapropia Comunidad, al contenido “constitucional” delaconstruccion europea, a tipo de
normas, al desarrolloy €jecucion del Derecho comunitario, entre otrasrelevantes cuestio-
nes; * Bibliografia Basica; y Cronologia dela composiciéndel Tribunal de Justicia desde
1958 a 20009.

LaParte Documental esta divididaen cinco capitulos. El Capitulo I, relativo alLa natu-
raleza delaintegracion europea quereline las sentencias en los asuntos Van Gend & Loosy
Flaminio Costa. El Capitulo |1 se ocupade las Competenciasy proceso decisorio, dividién-
dose en cinco titulos (“ Principio de atribucién de competenciasy ladoctrinade los poderes
implicitos’; “Los principios de subsidiariedad y proporcionalidad”; “La cooperacion lea
vertical y horizontal”; “ L os principiosinstitucional es de atribucion y de equilibrio de pode-
res’; “Laeleccion delabasejuridica’. El Capitulo 111 desarrollalas Fuentesdiscerniendo bajo
diferentestitul os, seglin setrate de tratados, reglamentos, directivas, decisiones, instrumen-
tos atipicos, principios generales del derecho o soft law. El Capitulo IV, referido a Sstema
jurisdiccional, en nuevetitul os, se ocupadelos aspectos generalesdelacuestion prejudicial;
delacuestion prejudicial deinterpretacion; del recurso por omisién; delacuestion prejudi-
cia devalidez; del recurso por incumplimiento; del recurso por responsabilidad extracon-
tractual; del control previo de acuerdos internacionales y de las medidas cautelares. El
Capitulo V se centra en los casos relativos a Relacion con los Derechos de los Estados
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miembros, distinguiendo laeficaciadirectadel Derecho comunitarioy su primacia. Asimis-
mo, se ocupa de los asuntos relativos a seguridad juridica 'y responsabilidad publica por
infraccién comunitaria.

Al igual que las ediciones anteriores, ésta se manifiesta como una obra de consulta
imprescindible paraquienes seinteresan por el derecho comunitario europeoy |os procesos
deintegracién engeneral.

Zlata Drnas de Clément

BAZAN, VICTOR, Jurisdiccién Constitucional y Control de Constitucionali-
dad de los Tratados | nternacionales. Un Andlisis de Derecho Compar ado. Po-
rriaEditorial. Mico, 2003, 121 paginas.

Pocos temas deben estar mas vigentes en la actualidad que el de la problemética del
control de constitucionalidad en los tratados i nternacional es.

Pero para poder echar luz sobre el tema, tendremos que averiguar el modo en que los
Estados nacional esreceptan las normasinternacionales, 0 en caso deausenciadeellas, como
resuelven jurisprudencial mente | as situaciones concretas.

Esque de acuerdo acomo responda cada Estado en particul ar con respecto asu soberania,
su posicion politica, ideolégicay juridica, seratambién el modo de actuar que asumafrente
a Derecho Internacional. Dicho en otras palabras, si se muestra permeable o no frente al
contexto internacional dado.

Asi comienza la obra del profesor Bazén, la que ademas contiene tres capitulos. El
primero, “SENALAMIENTO DE LOS PERFILES DEL TRABAJO Y ANTICIPO DE
LA POSICION AQUI DEFENDIDA”, es una enunciacion de los factores de andlisis
involucrados, estudiando las desventgjas del control de constitucionalidad posterior o
represivo delosinstrumentosinternacional es, teniendo en cuentalaexigenciade resguar-
dar la supremacia constitucional.

En esta parte remarca unade las probleméti cas masimportantes: la presencia o ausencia
de reglas expresas que establezcan el modo de recepcion de las normas convencionales y
consuetudinarias internacionales en el derecho interno y el lugar que €ellas ocupan en el
contexto de las fuentes del ordenamiento juridico estatal .

En este capitulo el Dr. Bazan dice, sin vueltas ni eufemismos, que adscribe al modelo de
contralor previo de constitucionalidad, pero con el afiadido de unamodalidad obligatoria de
gercicio de dicha actividad fiscalizadora, ya que en su concepto le brinda al sistema una
mayor dosis de seguridad en beneficio delosinstrumentosinternacionales, unavez que éstos
han sido incorporados a ordenamiento interno.

El Capitulo I, “RECORRIDO POR LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL COM-
PARADA Y REFERENCIA A CIERTOS CASOS JURISPRUDENCIALES RELEVAN-
TES’, es una descripcion de casos concretos en paises como: Bolivia, Colombia, Chile,
Ecuador, Guatemala, Per(1'y Venezuel a; cada uno de ell os con sus matices particul ares.

Este estudio sobre cada uno de los paises no es una mera yuxtaposicion de datos del
derecho comparado, sino que persigue encontrar |os perfiles consonantesy disonantes, para
poder pasar luego a proponer con argumentos solidos, su vision personal respecto del tema
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elegido, sin eludir expedirse sobrelaformul acion de una proposicion delege ferenda paraun
futuro hipotético de reformas constitucionales en los paises en cuestion.

Ene Capitulo 111, “VISION DE CONJUNTO, UNA PROPUESTA DE LEGE FEREN-
DAY REFERENCIAS COLATERALES SOBREALGUNASAPORTACIONESDEL DE-
RECHO COMPARADOQ?", el Dr. Bazan sintetiza las lineas basicas que tipifican a los
sistemas de control de constitucionalidad imperantes, en los paises examinados en el capitu-
loanterior.

Ademésanalizalos puntos de contacto y desencuentro en esos sistemas, valiéndosedela
praxis jurisprudencial, cuando el caso lo requiere. Se pregunta también si es preferible e
control de constitucionalidad a priori 0 a posteriori y da razones. Finalmente, trae un
estudio de los casos de Médico, Brasil y Uruguay.

En conclusion, se trata de un libro en e que se nota la cantidad de horas dedicadas a
estudio de los diferentes sistemas y soluciones propuestas en |os paises analizados. Como
lodiced Dr. Sagués, prologuistadelaobra, Victor Bazan, catedrético de derechointernacio-
nal y de derecho constitucional, tienelaventaja de conocer y comprender la cuestion desde
la conjunta visién angular de estas dos disciplinas, circunstancia que le permite un juicio
ecuanime.

Diego Garcia Montafio.

BERTONI, LILIANA. LaudosArhitralesen e MERCOSUR. Editorial Ciudad
Argentina. BuenosAires, 2006, 401 paginas.

La obra, prologada por € Arbitro del MERCOSUR Dr. Guillermo Michelson Irusta,
constituye un nuevo aporte de laautoraal estudio de los sistemas de solucién de controver-
siasenlossistemasdeintegracion, centrandose en estacbraen €l sistemaarbitral desarrolla
do en el MERCOSUR.

El trabajo sedivide en 12 capitul os delectura agil, aunque cabe hacer lasalvedad de que
¢l Ultimo de estos capitul os es un anexo documental .

Laautoranosintroduce en latemética.con unasucintadescripcion, en el Capitulol, delos
antecedentes que marcaron el desarrollo delos procesos de integracion.

El Capitulo 11, por su parte, contiene un breve pero completo panorama de los sistemas
y métodos de solucién de controversias adoptados en los sistemas de integracion en €l
continente americano.

El Capitulo 111 esta dedicado a estudio del sistema de solucién de controversias del
MERCOSUR propiamente dicho y se encadena intimamente al Capitulo IV en €l cual la
autorarealizaunaexhaustiva exposicion de laevol ucion experimentada por éste.

Cabedestacar que tanto en éste tltimo capitul o como en capitul os subsiguienteslaautora
vadesarrollando un minucioso analisis comparativo del sistemade solucién de controversias
mercosurefio antesy después de la entrada en vigencia del Protocolo de Olivos.

El capituloV centrasu atencion en laactuacion delos TribunalesArbitrales ad hoc tanto
enloreferentealajurisdicciony ley competente como con relacidn alos plazos procesales.
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Son interesantes y de valor informativo las dos fichas técnicas que contiene este capitulo
que, ademés de la integracion y objeto de cada uno de |los procesos arbitrales entre otros
datos, permiten unaandlisis del funcionamiento de cada uno de estos Tribunales ad hoc en
relacion alos plazos procesales.

LosCapitulos VI alX constituyen sin dudalaparte medular y mésjugosadelaobra. En
éstos se efectlia un detallado andlisis de todos los procesos arbitrales concluidos en €l
MERCOSUR estando vigente el Protocolo de Brasiliay laactuacion del primer tribunal ad
hoc reunido de conformidad con lo dispuesto en el Protocolo de Olivos. Constituye sin duda
un valioso aporte en € que se puede apreciar un pormenorizado detalledel marcojuridico de
lacontroversia, sus antecedentes, el objeto litigioso, los pasos procesal es cumplidos por las
partesy laDecision del Tribunal. Lainformacion se presentacon un andisisindividualizado
de cada unade las controversias | as que se exponen siguiendo un orden cronol 6gico que se
iniciacon e examen del laudo emitido por €l primer Tribunal Arbitral del MERCOSUR.

El Capitulo X estadedicado a novisimo Tribunal Permanente de Revision creado através
del Protocolo de Olivos. Laautoradescribe el funcionamiento de este Tribunal en su primera
experienciaacaecidapor lainterposicién del recurso derevisién por partedelaRepublicade
Uruguay en contradel laudo recaido afavor de Argentinaen la controversia sobre la prohi-
bicién de importaci6n de neuméticos remol deados procedentes de Uruguay.

Es interesante el minucioso andlisis efectuado por la autora en € Capitulo X sobre €l
nivel de cumplimiento de los laudos por |os Estados partes en |as controversias.

El anexo documental contiene el Protocolo de Olivos y su Reglamento y las Reglas
Modelo de Procedimiento paralos Tribunales Arbitrales ad hoc.

En suma se trata de un estudio del que cabe ponderar su claridad expositiva y que
constituye, sin lugar adudas, un material de suma utilidad paralaensefianzay difusién del
sistema de soluci6n de controversias mercosurefio.

Oscar Benitez

CANCADOTRI NDADE,ANTONIOAUGUSTO/NENTURA ROBLES, MA-
NUEL E. El Futuro dela Corte | nteramericana de Derechos Humanos, 3° Edi-
cion, actualizaday ampliada, Alto Comisionado deNacionesUnidaspar alosRefu-
giados. San José de Costa Rica, 2005, 629 paginas.

L osautores prologan brevemente estatercera edicidn en laque han mantenido |os anexos
documentalesy agregado dos ensayos de cada uno de ellos en la parte doctrinal.

Lapresente obracomprende ademés del os prélogos alasegundaedicidn, nueve trabajos
que desarrollan las ideas sosteni das por |os autores en | as edi ciones anteriores, en particul ar
los cuatro ensayos mencionados. Todos ellos estan estructurados en un gje comun en rela-
cion con el acceso delapersonahumanaalajusticiainternacional.

El Juez Cangado Trindade abordaen € primer trabgjo referido a “ Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanosy su proyeccion haciael futuro: laemancipacion del ser
humano como sujeto del Derecho Internaciond”, endl cud consideraquelograr  jusstandi delos
individuosantelaCortesignificarael punto culminante delaemancipaciontotal del ser humano
comotitular dederechosinaienablesque emanan directamentedel derechointernacional.
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El Juez Manuel E. Ventura Robles fundamenta en este trabajo titulado “La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos: camino hacia un tribunal permanente” las razones para
tomar las providencias necesarias para que la Corte Interamericana se torne en tribunal
permanente en un plazo razonable, utilizando atal fin un método cronol6gico parael andlisis
del desarrollo progresivo delas actividades de la Corte.

“La consolidacién de la personalidad y capacidad juridicas internacionales del ser
Humano enlaAgendadelos DerechosHumanosdel Siglo 21", conferenciadel Dr. Cangado
Trindade con motivo de ladistincion Doctor Honoris Causae delaUniversidad Central de
Chile, agosto 2003 es el trabajo siguiente en el que la persona humana vuelve a adquirir
protagonismo como sujeto del derecho tanto interno como internacional en medio del
proceso de humanizacién del derecho internacional, destacando quelatitularidad juridica
internacional del ser humano es hoy unarealidad innegable, el sujeto Gltimo del derecho
tanto interno como internacional .

Del mismo autor esla conferencia“Hacia el nuevo jus gentium del siglo 21: el derecho
universal delaHumanidad” con motivo deladistincién Dr. Honoris Causae delaPontificia
Universidad Catdlica del Perd noviembre 2003 donde destaca el desarrollo del Derecho
Internacional Pablico apartir delasegundamitad del siglo XX, muestraunaevolucién hacia
uninstrumental juridico deliberacion del ser humano. Vinculaalaconcienciajuridicauniver-
sal lallamada clausula Martens la que considera ha sido afirmada en beneficio de todo el
génerohumanoy leotorgaal juristaunrol de crucial importanciaen laconstruccion delo que
considerael nuevo jusgentiumdel siglo 21: el derecho universal delahumanidad.

“El acceso directo delavictimaalaCorte | nteramericanade Derechos Humanos: unideal
y una lucha de Antbnio A. Cancado Trindade”. En este trabajo e Dr. Manuel E. Ventura
Robles hace referencia alas reformas que se produjeron en los Reglamentos de la Corte y
Comisién Interamericanas, importantes para el funcionamiento del sistemay alas aln
pendientes, considerando en estas Ultimas a lo que histéricamente es més trascendente
referidaalamodificacion ddl art. 61 delaConvencion paradar acceso directo aladelaCorte
(jus standi) considerando que asi la persona humana recuperara el papel central dentro del
derecho internacional de los derechos humanos. Analiza la evolucion que ha tenido esta
propuesta en los distintos estudios presentados a las Asambleas Generales de OEA.

Esta propuesta de acceso directo del individuo a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de autoriadel Juez Antdénio Cangado Trindade, muestralaevolucién de su pensa-
miento juridico queimpul saun proceso de humanizacién del Derecho internacional especial-
mente el Humanitario en el que considera que el papel central es del ser humano. El autor
hace un andlisis comparativo con la propuesta del Gobierno de Costa Rica.

Dd Dr. Cangado Trindade con motivo de recibir el titulo de Dr. Honoris Causae en
Paraguay 2004 eslaconferenciaque seincluyebajo el titulo “ Laemancipacion delapersona
humanaen lareconstruccion del jus gentium en laque caracterizanuevamente aestaevolu-
cion més amplia del Derecho Internacional Plblico como la de la reconstruccion del jus
gentium, como un nuevo y verdadero derecho universal delahumanidad.

El juez Manuel E. Ventura Robles mediante el desarrollo de su voto razonado en €l caso
Caesar Vs. Trinidad y Tobago considera“lanecesidad de establecer en la OEA un grupo de
trabajo permanente dedicado a supervisar € cumplimiento por parte del Estado parte en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, de las sentencias y medidas provisionales
gue dicta la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, ilustrando su trabajo con un
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listado de latotalidad de casos contenciososy medidas provisionales sometidasalaCortea
febrero 2005, y concluye con su conferenciatitulada“ La Corte | nteramericanade Derechos
Humanos. La necesidad inmediata de convertirse en un tribunal permanente (efectos de la
aplicacion del 4° Reglamento delaCorte I nteramericana de Derechos Humanos, de Junio de
2001 a Junio de 2004, en relacion con € articulo 44.1 del Reglamento de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, “laque también contienelistadosy cuadros de casos
sometidos, de sentencias emitidas entre otros datos de interés.

El dltimo trabajo publicado es laconferenciaacargo del Dr. Anténio Augusto Cangado
Trindade con motivo delaaperturaoficial del Afio Judicial delaCorte Europeade Derechos
Humanos, en Estrasburgo, enero de 2004, titulada “ The development of internacional hu-
man rights law by the operation and the case-law of the European and the Inter-American
courts of human rights” en laque sefialaquelajurisprudenciade las cortes | nteramericanay
Europea de Derechos Humanos es en la actualidad el patrimonio juridico de los Estados y
personas de ambos continentes, considerando que |os métodos de interpretacion dela Con-
vencion Europea es la mayor e histérica contribucion de la Corte Europea a Derecho
Internaciona de los Derechos Humanos y su hermana menor: La Corte Interamericana
también haactuado en casos quereflgjan larealidad delos derechos humanosen € continente
americano construyendo su propia jurisprudencia en la interpretacion de la Convencion
Americanasiendo coincidente con ladelaCorte Europea.

Lasegundaparte reiteral os anexos documental es presentados en la2° edicion referidos a
el Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 25 de Noviembre de
005; la Presentacion del Presidente de la Corte Juez Anténio A., Cangado Trindade ante la
Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consegjo Permanente de la Organizacion de
Estados Americanos €l 19-47-2002 y la Intervencidn del Presidente de la Corte Juez A. A.
Cancado Trindade ante €l Plenario de la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos, Barbados, 4 dejunio de 2002, concluyendo asi unaactualizada publicacion que
brinda aspectos de sumo interés sobre |a temética desarrollada.

Marta Susana Sartori

CASADO RAIGON, RAFAEL (Director). “ L’ Europeetlamer. Péche, naviga-
tion et environnement marin”. Collection dedr oit inter national. EditionsBru-
ylant. Editionsdel’ UniversitédeBruxelles. Bruselas, 2005, 525 paginasen in-
glésy en francés.

El nimero 61 delaCollection dedroit international dirigidapor el profesor Jean Salman,
profesor emérito delaUniversidad Libre de Bruselas, y dedicado a profesor Daniel Vignes,
nos acerca unainteresante col eccion de trabaj os de no menos notables internacionalistas.

Agrupados en tres capitulos, ya delineados desde €l titulo, la totalidad de los trabajos

comparten aEEuropacomo g etemético delas deliberaciones de laAsociacién Internacional
de Derecho del Mar, celebrada en Cérdoba, Espafia, en octubre de 2003.

Setratadetrabajos presentados en torno atres aspectos especificosdel Derecho del Mar:
lapesca, lanavegacion y el medio ambiente marino. Lamentablemente no es posible hacer
aqui un comentario de cadauno delostreintay cuatro trabaj osincluidos en esta publicacién

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



198 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

atento los limites impuestos a las recensiones por el Anuario delaAsociacion Argentinade
Derecho Internacional.

Es en virtud de esas limitaciones que decidimos caracterizar cada capitulo antes que
detenernos en los trabajos particul ares, destacando solamente aquellos casos que inclusive
|os propios moderarores han destacado en sus informes.

Ladistribucion delostemas se apreciaacertada, y cada capitul o esta precedido por una
introduccién de |os respectivos moderadores, seguida por los diversos trabajos y contri-
buciones presentados por |os asi stentes, provenientes de una veintena de paises de distin-
tos continentes.

“Europe et la péche maritime” esintroducido por algunas consideraciones generales de
Juan Antonio Carrillo Salcedo en sus “remarques introductives’ , quien se refiere aaguna
reglamentaci 6n europea especificaqueimplicael abandono de principiostradicionalescomo
la jurisdiccion dominante del Estado riberefio y de jurisdiccion exclusiva del Estado del
pabellon en alta mar, a los que agrega posteriormente la aplicacion del principio de no
discriminacién en rel acion a pescadores comunitarios en lasjurisdicciones maritimas delos
Estados que conforman actual mente |a organizacién europea.

No escapaasus apreciacionesel planteamiento delos Estados cuyaposicién escalificada
como un fenémeno de “juridiction progressive”, “juridiction rampante” o0 “creeping juris-
diction”. Es en esta ocasion que hace una especial referencia a trabajo presentado por el
Ernesto J. Rey Caro sobre“Lesrelations conventionnelles de la République Argentine avec
I"Europe en matiére de péche” y a sus comentarios sobre la actual legislacion argentinade
pesca que llevaron aun interesante debate sobre €l tema.

Esen este ambito que se destacala cerrada defensa de losintereses pesgqueros espariol es,
en tanto potenciapesqueraeuropeay anivel mundial, especialmente en el trabajo presenta-
do por Luis . Sanchez Rodriguez sobre “La péche et les intéréts espagnols’, junto ala
posicion clara de participantes de origen particularmente | atinoamericano como Ernesto J.
Rey Caro o Francisco Orrego Vicufia.

Integran esta parte |os siguientes trabaj os: The common fischeries policy (rapport géne-
ral) (Carlos Dominguez Dias); La péche et les interéts espagnols (Luis Ignacio Sanchez
Rodriguez); Une nouvelle approche dela relation halieutique Unién européenne— Maroc:
d'un accord de dimension politique a une convention a vocation économique (Abdelkader
Lahlou); OMC et dével oppement durabledel’ activité de péche en Europe (Anni Cudennec);
Lesreserves de péche au profit des Estats cotiers et |e probléme communautaire de la non
discrimination entre pécheurs des Etats membres (Serge Bedlier); Les nouvelles tendences
du droit de la mer en Amerique latine e leurs effets a I'égard des pécheurs européens
(Francisco Orrego Vicufia); Le principe de précaution en matiére de péche aprés|’ Accord sur
les stocks chevauchants et sur les espéces hautement migratices( GemmaAdreone), y Fis-
hing Agreements between Argentina and Europe (Ernesto J. Rey Caro).

La segunda parte “ L’ Europe et la navigation maritime” es sintetizada por Tullio Treves
también en sus “remarques introductives’. Como surge del titulo, esta parte del trabajo esta
reservadaal uso mastradicional del mar, como eslanavegacion. Luego deunasuitil referencia
a los antecedentes que llevaron a la firma de la Convencion sobre Derecho del Mar y ala
reformadelaParte XI, se detiene en sendosfallos del Tribunal Internacional del Mar, el caso
del Saigay € caso del Wolga, las cuestiones juridicas planteadas en cada uno de ellos, y €
desarrollo del moderno Derecho del Mar apartir de lafirmade tan importantesinstrumentos.
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Efectlialuego al gunas consideraciones sobre la aparicion de ciertos fenémenos como las
migraciones clandestinas por viamaritima, apartir delos cualeslos problemas humanitarios
y de Derecho Penal Internacional se cruzan con temas especificamente de Derecho del Mar.

El siguientefendmeno que citaeslainfluencia sobre |anavegaci én de grandes desastres
como €l del Erika o €l del Prestige, que provocaron encendidos debates y que de alguna
forma opacan los avances producidos después de la entrada en vigor de tan importante
convencion.

El tercer fendmeno sobre el que se detiene serelacionacon losdesarrollosrecientesdela
navegaci 6n como resultado delos conflictos armados.

Se destacan nuevamente en esta parte | os trabaj os presentados por destacados especiais-
tas espafiol es, particularmente Rafael Casado Raigon y sus colaboradoresdelaUniversidad
de Cérdoba (Espafia). Es desdela posicidn espafiol aque se abren especificos cuestionamien-
tos, ante las marcadas relaciones con Marruecos y |os més recientes problemas planteados
en materiadelanavegacion en los estrechosinternacionales.

Encontramos en este capitul o: Problémes généraux dela navigation en Europe (rapport
général) (Giuseppe Cataldi); Ledétroit de Gibraltar ( Rafael Casado Raigdn, Miguel Garcia
Garcia — Revillo, Eva M2 Vazquez Gémez, Victor L. Gutiérrez Castillo); Le régime de
passage dansle détroit d’ Hormuz (Djamchid Momtaz); Legal aspects of definiton of ancho-
rage areas in the Baltic (as element of safety navegation( Sergei Aprelev), y La navigation
par les* détroitsturcs’ et sa spécificité par rapport aux autres détroits (Hiiseyin Pazarci).

Unaterceraparteincluyedistintostrabajos encabezados por €l fresco informe general de
Laurent Lucchini sobre “ Les contradictions potentielles entre certaines mesures de protec-
tiondel’ environnement et laliberté de navigation”, partiendo de una contradiccion potencial
entre ambas y sus connotaciones desde tiempos inmemoriales, y poniendo de relieve las
particul aridades de diversos Estados europeos en € tratamiento dedicharel acion. Se destaca
asimismo la influencia en la evolucién de esta contradiccion de casos como €l Erika o €l
Pregtige.

Conforman este apartado: Les contradictions potentielles entre certaines mesures de
protection del’ environnement et la liberté de navigation (rapport général) (Laurent Lucchi-
ni); L' affairedu Prestige: cadrejuridique communautaire (José Manuel Sobrino Heredia);
Position des armateurs aprés |’ acciden du Prestige (Frangoise Odier); Freedom of navita-
gion versus pollution by oil from vessels: the point of view of Coastal Sates (Vaentin Bou
Franch); L'intégration des exigences environnementales dans la PCP (Juan Ojeda Sanz);
Les problémes actuels de la prévention de la pollution de la mer dans la zone littorale du
Japon (Yoshio Otani).

Un cuarto apartado se presenta bajo €l titulo “ Conclusions générales’. Se reservo esta
tareaa Daniel Vignes, quien rescata las vinculaciones principales de este evento cientifico
con laConvencion sobre Derecho del Mar y con Europa, y las divergencias planteadasen el
tratamiento de ambos temas, especialmente en cuanto atafie a los derechos europeos, ala
prevencion de la contaminacion del medio marino y ala reglamentacion europea de estas
relaciones. Concluye destacando el rol desempefiado por la Convencion de Jamaica en el
desarrollo del Derecho del Mar.

Cierraeste compendio detrabajos con un capitulo en €l que seincluyen informes comple-
mentarios presentados en relacion atemas especificos.
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Encontramos aqui: The contemporary high seasfisheriesregime: not a free-for-all, but
how free? (Joaquin alcaide Fernandez); Les accords de péche entre la Communauté euro-
péenne et des paystiers (Eloy Ruiloba Garcia); Lerégimejuridique dela navigation par le
canal de Suez(Manuel Hinojo Rojas); La naturejuridique du passageinoffensif desnavires
deguerraétrangersdanslamer territoriale: régime contenu dansla convention desNations
Unies sur ledroit dela mer et régime existant en marge de la Convention (Carlos Espalit
Berdud); L’ identification d’ une aire comme zone maritime particuliérement sensible: ses
consequences pour la navigation (L eticiaRois Madarro); International terrorismand mari-
time security: multilateralismvs unilateralism (Esther SalamancaAguado); La lutte contre
I’immigration clandestine par mer: problémesliésal’ exercicedelajuridiction par lesEtats
cotiers (Andrea Caligiuri); Port State measures at de WTO (Enrique Martinez Pérez); La
catastrophe du Prestige: quelqueslecons pour la Communauté Européenneet I’ OMI (Tere-
saFgjardo Del Cadtill0); The struggle agai snt maritime smuggling in the European Union as
alimit to sea navigation (Pablo Antonio Fernandez Sanchez); Evolution experimented in the
precautionary principle within the marine environment protecion compass asa consegquence
of the United Nations Conference on Environment and Devel opment (Trinidad L ézaro Cal-
vo), y Démarches effectives et de prévention dans |’ offensive juridique internationale et
communautaire pour une plus grande sécurité maritime: une croisade contrelespétroliers
a simple cogue (Adela Rey Aneiros).

Se trata en definitiva de una cuidada publicacion que nos acerca a los mas modernos
planteamientos en materia de Derecho del Mar.

GracidaR. Salas

CASANOVASY LAROSA, ORIOL etal. Comunidad I nternacional y Socie-
dad I nternacional después del 11 de septiembre de 2001. Ger nika Gogor atuz.
Gernika (Espafia), 2005, 192 paginas.

Resultado del Seminario conmemorativo del sesenta aniversario dela publicacién “Co-
munidad Internacional y Sociedad Internacional” por el profesor Antonio Pochy Gutiérrez
de Caviedes, la presente obra contiene un andlisis de las consecuencias de | os atentados del
11 de septiembre de 2001 en el marco tedrico delasrelacionesinternacional es, realizada por
destacados estudiosos del Derecho Internacional y de las Relaciones Internacionales.

En la presentacion de la obra Oriol Casanovas y La Rosa nos introduce en el tema
“Comunidad internacional como categoriasde anélisis delas Relaciones I nternacional es”
donde explicalas bases fil osoficas de Poch y Gutierrez de Caviedes trasladando el pensa-
miento de este importante autor a un plano actualizado, lo que aclara se evidencia en las
distintas ponencias presentadas en el Seminario.

Eduardo Vilarifio Pintos titula su ponencia“ Perfil biografico y trayectoriadel profesor
Antonio Pochy Gutierrez del Caviedes’ en lague comienzarealizando unasemblanzadela
personalidad de Poch y de su obraatravésdel tiempo. Aclaraque el término comunidad en
las relaciones internacionales se viene aceptando como s existieralo que se desearia ver
reflejado enlos hechos, pero que hay que determinar si 10s deseos van acompafiados por 10s
hechos o son construcciones del vacio y que, por otra parte, la vida socia constituye una
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unidad porque toda ella es produciday vivida por € agente humano, con mltiples formas
que matizan el hecho de la convivencia, que en su unidad Ultima se le da el nombre de
Sociedad. Contintiacomentando algunas reflexiones de Poch acerca de ladiferencias entre
ambas, lamaneraen que se establecela sociedad internacional, plantealainexistenciade una
politica internacional propiamente dicha y manifiesta que existe en realidad un cruce de
politicas nacionales que se proyectan haciael exterior, y recal calos principios de Hegemonia
y Equilibrio querigen en lasrelacionesinternacionales.

Bajod titulo“ Perfil bibliograficoy trayectoriadel profesor Antonio Pochy Gutierrezde
Caviedes’ laponenciade Celestino del Arenal MoyUatratadelasignificacion de comunidad
internacional y sociedad internacional en el marco deladoctrina espafiola posterior 21943,
en laque ponderala obra de Poch y las consecuencias en el pensamiento de autores como
MiagjadelaMuela, Truyol y Serra, Aguilar Navarro, Legaz L acambra, Pastor Ridrugjo, Diez
deVelasco, Remiro Broténs, entre otros. Entiende que en lostrabaj os de estos estudiosos del
Derecho Internacional sedestacaladicotomiadelavidainternacional como unacomunidad
0 unasociedad, buscando el fundamento en lasociol ogiae historia, o bien no profundizando
e temaal emplear indistintamente | os términos comunidad y sociedad, o tomando posicion
por el uso de comunidad parael ambito universal y sociedad paralas organizacionesinterna-
cionales cuya creacién obedece ala voluntad comin de los Estados. Finaliza concluyendo
quelosestudiosos delasrelacionesinternacionales que abordan el temacoinciden siempreen
que se estafrente aunasociedad internaciona y afirmaque de hecho “ no hemos encontrado
ningun internacionalista que use la expresion comunidad internacional, parareferirse ala
realidad internacional de nuestrosdias”.

Caterina Garcia Seguratitula su ponencia“ Sociedad Internacional o desorden mundial
después del 11 de septiembre de 2001”. Adopta como punto de partida dos premisas tedri-
cas. 1) existe unasociedad internacional de Estadosy 2) lasociedad internacional esordena-
da. Enlaprimeraparte explicaporquélasociedad internacional es unasociedad de Estados
y citaaBull paraquien esinterestatal, andrquicay ordenadaalavez. Advierte el papel que
juega el orden en la sociedad internacional construido a partir de intereses concretos, con
basamento en la culturaeuropea, pero reconoce laexistenciadelagunasy temasno resueltos
por lateoriadela sociedad internacional, tales como lafalta de consideracion de actores no
estatalesy lano inclusién del factor econdémico en laglobalizacién. Consideraque el orden
mundial establecido en 1945 eralegitimo, multilateral, altamente institucionalizado y esta-
blece, perolo calificacomo disociado de consideracionesdejusticia. Luego pasaaconsiderar
e impacto delosatentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos aludiendo alos
cambios en la estructura de la sociedad internacional: modificacion de laidentidad de los
actoreslegitimos, |a soberania como atributo que depende de larelacién de los Estados con
Estados Unidos, €l uso delafuerzacomo recurso valido, y el desprecio del multilateralismo
y del Derecho Internacional por lapotenciahegemonicay susaliados. Concluye preguntan-
dosesi el desorden introducido por |as acciones de Estados Unidos se consolidard como un
nuevo orden hegemonicoimperial o si serecompondrael orden anterior, afirmando, ademés,
que*“ desde una perspectivatedrica, lagravedad delas causas del desorden actual requiereun
enfoquecriticoy no un enfoque reparador paraque el orden recompuesto ademas de ser mas
estable seajusto”.

Noé Cornago Prieto presenta unacomunicacion titulada“ Modulacionesdela idea deuna
comunidad internacional” en cuyoinicio defineel término modul acién como “laseleccion de
factores que intervienen en un proceso con el propdsito de modificar su resultado”, esto es
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“el proceder que siguen mas 0 menos conscientemente las diferentes perspectivas tedricas
cuando abordan €l problemadelacontrovertidaexistenciade unacomunidad internacional”.
Clasificay explicalasmodulacionesen realista, liberal, materialista, sistémica, constructivis-
ta, reflexiva, cosmopolita, relativistay postestructuralista, parafinalizar expresando quela
pretendida distincién entre comunidad naciona e internacional constituye una suerte de
politicade contencion especial delacomunidad politica.

Lacomunicacion de PdlomaGarciaPicazo llevael titulo “ Sociedad/Comunidad interna-
cional. ¢Una“ comunidad imaginada” ? Algunas tentativas criticas’. Comienza afirmando
quelainvocacion alacomunidad internacional es ret6rica puesto que no existe mas que de
modo limitado e imperfecto, es por lo tanto una comunidad imaginada y elabora cuatro
proposiciones en las que sostiene que existen varias comunidades significativas a escala
internacional: 1) que no son propiamenteinternacionales ni universales mas que en potencia;
2) que la comunidad internacional representa los valores de Occidente (The West) en su
version mediatizada por los intereses de los poderosos en la actual escena internacional
mientras |as otras comunidades (The Rest) son €l sistema de val ores comunes no compren-
didos sino vinculados a un Occidente mundial y |os de otros ambitos culturales, civilizato-
rios y religiosos que son importantes por la cantidad de poblacién que incorporan y la
capacidad de responder y resistir lainfluenciay el dominio de Occidente; 3) que los episo-
dios del 11 de septiembre de 2001 implicaron € cierre sobre si misma de la comunidad
internacional (TheWest) como consecuenciadel ataque de unade lascomunidades adscritas
a“The Rest”; 4) la humanidad se ve sometida a una contienda personificada por el sector
fanatizado de “The Rest”, aspirante a dominio mundial, que desafia mediante el terror, a
“TheWest” quegjerceel dominio, llevando alo que denomina“ sociedad mundial deriesgo”.
Més adel ante pasaareferirse alas comunidadesimaginadas delaescenainternacional, alos
afirmadores criticos de la Sociedad/Comunidad | nternacional y alos negadoresdelaSocie-
dad/Comunidad Internacional: €l totalitarismo fundamentalista, realizando un enlaceentrelo
histéricoy lo filosofico.

Rafael GrasaHernandez presenta un trabajo titulado “ The sixty years' crisis: comunidad
y sociedad en Cienciassocialesy RelacionesInternacionales’ en el que propone aproximar-
se a tema a través de las obras de Carr (The Twenty Years Crisis) y Poch ya citadas.
Discurre acerca de los cambios producidos a fin de la guerra fria, tales como € fin de la
singularidad delas Relaciones Internacionalesen el campo delasciencias sociaes, e progre-
sivo entreveramiento entre éstasy otras ciencias sociales, asi como entre lateoriapoliticay
teoriainternacional; el impacto detextos, autoresy debates que proceden delaética, lateoria
y la filosofia politica; € papel de liderazgo de otras ciencias sociales (ciencia palitica,
sociologia, economia); el impacto delaglobalizacion. Realizacriticasalaobrade Poch pues
entiende que en ella, pese areferirseaTonnies no |o hatratado en profundidad y sefidalas
consecuencias de este hecho. Concluye afirmando laimportanciade un programadeinves-
tigacion centrado en lanocién de comunidad.

En la. comunicacién titulada “ Sociedad postinternacional” Josep |bafiez Mufioz se pre-
gunta acerca del carécter internacional de lacomunidad o delasociedad que trasciende las
fronteras de los Estados. Considera oportuno partir de la escuela inglesa de las relaciones
internacionales, en particular del tratamiento de H. Bull quien afirmaba en 1977 que €
elemento sociedad siempre ha estado presente en el sistemainternacional moderno aunque
s6lo sea como uno de sus elementos 0 de manera precaria. A su juicio laescuelainglesaha
sabido captar lacomplejidad de la sociedad internacional y de su evolucion histéricaen un
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marco masamplio quetrasciendelafronteras estatal es. Adviertelos cambios que han altera-
do lacoincidenciaentrelaescuelainglesay autores europeos de la segundamitad del siglo
XX por laaparicion de actores no estatales como participes de la sociedad y la dimension
econdmicadelasrelacionesinternacional es como parte delapoalitica. Paralbafiez Mufioz la
sociedad posinternacional puede ser definidacomo “el conjunto de rel aciones sociales con-
formado por lasinteracciones que se dan en €l seno dela sociedad internacional de Estados
y entre todos |os actores de | as rel aciones internacional es, gubernamentales y no guberna-
mentales, publicos y privados, seglin pautas de comportamiento orientadas a la preserva-
cién de objetivos elementales del orden social -limitacion de la violencia, respeto de los
compromisos, estabilidad de la propiedad”.

En lacomunicacion “ Sociedad, comunidad y audiencia” Pedro Lozano Bartolozzi hace
referenciaalafuncion einfluenciadelos medios de comunicacién aescalainternacional en
el pensamiento emocional y critico de los individuos y de las sociedades, Ilegando ala
nocion de Audiencia como elemento clave del sistema comunicativo. Analizala obrade
Pochy afirmaqueel sistematransnacional actual se aproximamésalarealidad comunita-
riapuesto que se comparten intereses, mensajes, normasy valores. Reproduce la sintesis
delatesisde Pochrealizadapor Adolfo Migjaen laque se sefidlan las caracteristicasdela
comunidad y lo vincula con el concepto de Audiencia en su enfoque periodistico como
internacionalista. Desde este Ultimo punto de vista sostiene que “si unaAudiencia posee
ademas intereses, principios, valores y normas cominmente aceptadas y respetadas por
sus miembros de modo estable, cabe afirmar que estamos ante una Comunidad”. Para
Bartolozzi el mundo no es Sociedad Internacional ni Comunidad ya que nos ubicamos en
un entramado de A udiencias diversas que conviven en un mismo medioambientey confor-
man un ecosistema politico.

Angel Rodrigo Hernandez titula su comunicacion “ Comunidad internacional y Socie-
dad internacional en la doctrina iusinternacionalista espafiola contemporanea” fijando
de antemano cudles son los criterios que delimitan su trabajo. Cita €l pensamiento de
Pastor Ridruejo ejemplificando sobre el uso indistinto de las expresiones Comunidad y
Sociedad internacional y los val ores comunes que benefician alaprimera (moralizacion,
humani zacion, socializacion y democratizaci6n). M as adel ante menciona autores que han
utilizado la expresién Sociedad internacional previadistincién conceptual o sin ella. Por
ultimo hace referencia al uso de la expresion Comunidad internacional por la doctrina
iusinternacionalista espafiol ala que adopta ese término “ en funcion de su valoracion delos
interesesy valores comunitariosy delasolidaridad existente en el sistemainternacional”.
Concluye sefialando las dimensiones del concepto de Comunidad internacional que clasi-
fica en descriptiva, prospectiva u utopica, normativa y constructiva'y el cambio en lo
valores consensuados por |os actores Estados como consecuencia de laimposicion de los
val ores estadounidenses como valores universales.

“Sociedad I nternacional y Relaciones I nternacional es. Un breve esbozo desde la escuela
inglesa’ es el nombre de la comunicacién de la profesora Irene Rodriguez Manzano. Co-
mienzacon unasintesis historicarelativaalaescuelainglesaparapasar aanalizar €l pensa-
miento de estudi0sos pertenecientes alamismasobre las diferencias entre sociedad y siste-
mainternacionaes, calificando al segundo como ideabésicay previaalasociedad internacio-
nal. Expresa que segiin esta escuela en e sistema internacional las unidades bésicas de
estudio son los Estados mientras que los individuos constituyen las bases de andlisis esen-
cidles de la sociedad mundial, en la que comparten identidad e intereses basicos y puede
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existir paralelamente alasociedad internacional . Por Gltimo comentalas criticas que se han
realizado alaescuelainglesapor ladistincion.

M6nica Salomén Gonzél ez titula su comunicacion “La Unién Europea como comuni-
dad internacional: dilemas e interrogantes’ . Recuerda el discurso de losidedlogosdela
integracién europeay a proyecto de la Constitucion Europeaque aluden ala“ comunidad
devalores’, los que a su entender son universalistas de corte liberal-ilustrado con acento
enlademocracia. Sefialaque estacomunidad de val ores se caracterizapor lasestrategiasde
ampliacion y de exportacién del modelo comunitario, pero con cambios originados en la
aplicacion delaUnion Europeaa 25 miembros que haafectado el principio de solidaridad
internaperviviendo laideade“ comunidad de seguridad” . Se plantealacontradiccion entre
su condicion de “comunidad de valores® y su accionar hacia fueray por consiguiente la
crisis del modelo en relacion ala proyeccion externa de los propios valores, alo que se
agregaque la Estrategia Europea de Seguridad tambal ea entre un sistemamultilateral y el
desconocimiento del papel de las Naciones Unidas, entre lalegalidad y su propia seguri-
dad frente a dos hechos que considera desestabilizantes: el terrorismo y lainmigracion.
Cuestionael contenido del “documento Solana”, pues entiende que su objetivo es mante-
ner unasociedad internacional injustay en laque lacoacciéntiene un relevante papel, y en
este orden de ideas que Europa haya asumido como propia la estrategia estadouni dense.

La obra finaliza con un Anexo que contiene e Curriculum vitae y publicaciones del
profesor Antonio Poch y Gutiérrez de Caviedes.

Maria Cristina Rodriguez

DIEZ DEVELASCOVALLEJO,MANUEL. LasOrganizaciones| nternaciona-
les. 142edicidn. Tecnos, Madrid, 2006, 884 paginas.

El origen de estaespléndidaobraseremontaal afio 1959, cuando € Prof. Diez de Velasco
obtuvo por oposicion su Cétedra en la Universidad de Granada y publicé sus “Nociones
Elementales de Derecho I nternacional Plblico”. Hastala séptimaedicion (1990), Institucio-
nesde Derechointernacional Publicoy organizacionesinternacional es se desarrollaban en
un solo tomo.

En esta ediciéon han colaborado con € Prof. Diez de Velasco, redactando uno o mas
capitulos, los Profesores Victoria Abellan Honrubia, Jorge Cardona LIoréns, Concepcién
Escobar Hernéndez, Gregorio Garzon Clariana, Araceli Mangas Martin, Fernando Marifio
Menéndez, Manuel Pérez Gonzélez, Gil Carlos Rodriguez Iglesiasy José Manuel Sobrino

Laobramantienelaestructurade sus primeras ediciones, dividiéndose en tres partes. La
primera parte esté dedicadaa" Cuestiones General es sobre | as Organi zaciones | nternaciona-
les’, abordando aspectostalescomo el origen, € concepto, los caracteres, laclasificacién de
las Ol, como también aspectos relativos a status juridico de las mismas.

Lasegunda parte, titulada “ Las Organizaciones | nternacionales de Ambito Universal”,
estudia alas Naciones Unidas, sus propdsitosy principios, lamembresia, el sistemainsti-
tucional, € rol delaOrganizacién en € mantenimiento delapaz y seguridad internacionales,
lacooperacion entre los Estados, la proteccion de los derechos humanos, entre otros temas.
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Latercera parte, relativaa*“Las Organizaciones Internacional es de Ambito Regional”,
abarca a las entidades de los cinco continentes e incorpora los importantes desarrollos
operados en los distintos entes regional es, particularmente, en las Comunidades Europeasy
laUnion Europea. Llamalaatencidn laespecial dedicacidn alaaccion delaOEA end dmbito
de los derechos humanos, |o que resulta acertado dado que constituye uno de los mayores
desarrollosdelaorganizacion regional americana.

Cada capitul o vaacompafiado dericaBibliografiacitaday complementariay de indi ces
relativos adecisionesjudicialescitadasy autores citados como también un detallado Indice
de Materias, lo quefacilitalablsqueday correlacion temética.

Estaespléndidaobra, complementariade I nstituciones del Derecho Internacional consti-
tuye el mascompletoy logrado tratado de Derecho internacional publico enlenguahispana.

Zlata Drnas de Clément

FERNANDEZ ARROY O, DIEGO/HERBERT, RONAL D (Coor dinadores). Li-
ber amicorum en homenajeal profesor Dr. Didier Opertti Badan. Fundacién de
CulturaUniversdtaria. Co-patrocinadapor la Organizacion deEstadosAmerica-
nos. M ontevideo, 2005, 994 paginas.

Si es posible conocer auna persona através de sus amigos, ano dudarlo estamos ante la
presenciade uno de esos hombres que ano dudar dejan huellasindel ebles.

Este es el caso de laobra que nos ocupa en este momento.

Lapresentacion delos coordinadores Diego Fernandez Arroyo y Ronald Herber, masalla
del respeto y admiracion que trasunta, nos ofrece una sintética semblanza del profesor
Opertti Badan

Para quienes o hemos conocido en ocasion de algunas de sus actividades académicasy
seguido su carrera académica desde |a respetuosa distancia que impone € no compartir la
rama del derecho que ha marcado su trayectoria, presentar un liber amicorum de estas
caracteristicasimplicasimplemente corroborar o que yaconociamos.

Se trata en definitiva de trabaj os presentados en torno atres ramas especificas del Dere-
cho Internaciona : Derecho Internacional Privado, Derecho Internacional Plblicoy Derecho
delalntegracion. Lamentablemente no es posible hacer aqui un comentario de cadauno delas
treintay siete contribucionesincluidas en esta publicacion atento los|imitesimpuestosalas
recensiones por €l Anuario delaAsociacién Argentinade Derecho Internacional .

A pesar de €llo, no podemos soslayar al menos la enumeracién y distribucion de los
trabaj 0s que se integran a estaimportante publicacion.

Laprimerapartey de hecho mésextensaese capitulo reservado a DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO que seintegra con los siguientes trabajos: “ Jurisdiccion competentey ley
aplicableend abordajey enlaasitenaciay salvamento” (FernandoAguirre Ramirez); Semblanza
de Gonzalo Ramirez (Gonzalo Aguirre Ramirez); “ Arbitraje internacional, plblico y privado”
(LuisOlavo Baptista); “El cambio delostiempos: los hispanoparlantesen la ConferenciadeLa
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Haya de Derecho Internacional Privado” (Alegria Borras); “A arbitragem internacional nos
contextosinteramericano ebrasileiro” (NadiadeAraujo); “ Acerca dela necesidad y las posibi-
lidades de una Convencion Interamericana sobre competencia judicial en casos de Derecho
Internacional Privado” (Diego Fernandez Arroyo); “ El derecho delos contratosen € marco de
la unificacion juridica del Derecho Privado de la Union Europea” (José Carlos Fernandez
Rozas); “ Responsabilidad por hechoilicito enel ambitointernacional con especial referenciaa
laresponsabilidad civil por contaminacién transfronteriza. Recientesdesarrollosy per spectivas
parala Convencionregional enlamateria” (CeciliaFresnedo deAguirre); “ Cuestionessobrela
Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial internacional” (Edison Gonzélez Lape-
yre); “El concepto dejurisdiccion exclusivaend art. 539. 1.4 del Codigo General del Proceso”
(Ronald Hebert); “Medidas cautdlares en d arbitraje. Una perspectiva comparatista’ (Jan
Kleinheisterkamp); “ The Scope of Party Autonomy in Recent UNIDROIT Instruments and the
Conflict of Lawsin the Mercosur and the European Union” (Hebert Kronke); “La Convencion
Interamericana sobre trafico internacional de menores: Algunos comentarios y reflexiones’
(Enrique Lagos); “El control del consentimiento en matrimonios mixtos para prevenir lainmi-
gracion” (Pilar Maestre Casas); “ Balance dela actuacion quedesarrollala CIDIP en materiade
proteccidn internacional de menores: Regionalismo versusglobalizacion” (Pedro-Pablo Mira-
Iles Sangro); “Lostrabajos dela sexta Conferenica Especializada I nteramericana sobre Dere-
cho Internacional Privado (CIDIP-VI, Washington D.C. 2002)" (Gonzalo Parra-Aranguren);
“TheLex Mercatoriaand Its Current Relevancein International Commercial Arbitration” (Ve-
rénicaRuizAbou-Nigm); “ Lasnuevastendenciasfrenteal sistema clasico del DerechoInterna-
cional Privado, desdeladoctrinanorteamericanay alemana” (Roberto Ruiz Diaz L abrano); “La
autonomia delavoluntad como principio derango superior ene Derecho Internacional Privado
Uruguayo” (Jorge Tdlice).

El apartado correspondiente ad DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO agrupa las
contribuciones: “Nuevos desarrollos del Derecho Interamericano” (Jean Michel Arrighi); “A
erosao do poder normativo do Estado em matéria laboral” (Rui Manuel Moura Ramos);
“Constitucion para Europa. Lineamientos generales’ (José Maria Gamio); “A Congtituicao
Brasileirade 1988 easRelacoesInternacionais’ (Celso Lafer); “ Armonizacion del Tratado del
Rio de la Plata y su Frente Maritimo con la Convencién de las Naciones Unidas sobre €
Derechodel Mar” (Julio César Lupinacci); “La CortePenal Internacional: desafiosy per spec-
tivas’ (Roberto G McLean U.); “Interpretacién de los tratados internacionales’ (Marco
Gerardo Monroy Cabra); “ Interrogantesacercadelasrelacionesentreel derechointernoyel
derechointernacional, la soberaniaylaseguridad juridica” (Beatriz Palarés); “Larevisonde
sentenciasinternacionales. Préacticareciente” (FelipePaolillo); “ Contribucionesal estudiode
losActosUnilateralesdelos Estados: ¢Unalabor de codificacion posible?” (Victor Rodriguez
Cedefio — Maria Isabel Torres Cazorla); “El sistema plurilegisativo en México: la red de
conexiones’ (JorgeAlberto Silva).

Laterceray Ultimaparte, DERECHODE LA INTEGRACI ON cierracon: “Global life, local
law? About the globalization of law and policy-making” (Jirgen Basedow); “El protocolo de
Olivos. profundizacion ingtitucional y régimen renovado de solucién de controversias en €
Mercosur” (BertaFeder); “Embargosy otrasmedidascautelaresen € Mercosur” (MariaBlanca
Noodt Taguela); “ Nuevos mecanismos ingtitucionales del Mercosur: ¢desarrollos organicos o
prétesisforzadas?” (Roberto Puceiro Ripall); “ El protocol o adicional sobre solucion decontro-
versias del acuerdo de complementacion econdmica suscripto entre los Estados Partes del
Mercosur y Chile” (Ernesto J. Rey Caro); “La solucién de controversiasenla Unidn Europeay
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end Mercosur” (Jirgen Samtleben); “Laasistenciajuridicainternacional en materiapenal end
Derecho convencional y de fuente nacional dela Republica Oriental del Uruguay” (Eduardo
TellecheaBergman):

El renombre de susautoresy lacalidad delas contribuciones, junto alaactualidad delos
temas desarrollados nos eximen de mayores comentarios respecto alautilidad de este libro
tanto para alumnos como para estudiosos de |os apuntados tres ambitos del Derecho Inter-
nacional.

A no dudar, la tarea emprendida por los profesores Diego Fernandez Arroyo y Ronald
Herber, habra sido ardua, pero altamente placentera, ajuzgar por sus resultados.

Permitasenos finalmentey de esta sencilla manera, compartir €l tan merecido homenaje
brindado al profesor Didier Opertti Badan.

Graciela Rosa Salas

FLORES, MARIA DEL LUJAN. Laobligacion del Estado dereparar dafios
transfronterizos. CarlosAlvarez Editor. M ontevideo (Uruguay), 2005, 338 pagi-
nas.

Como lo adelanta el profesor Héctor Gros Espiell desde el prélogo, “estelibro constituye
un estudio general, moderno y actualizado del gran tema de la responsabilidad internacio-
nal”. Podriamos decir que con estasimplefrase quedariaresumido el contenidoy losalcan-
cesdel mismo.

Sinembargo, y antesdeintroducirnosen su contenido, es posible afirmar que estetrabajo
constituye una auténtica sintesis de la moderna doctrina responsabilidad internacional ex-
puestade unamaneraclaray sencilla, con el objetivo puesto endilucidar el temacentral cual
eslaobligacion del Estado de reparar dafios transfronterizos.

Con esefin esque comienzaatrabajar €l temaa partir de conceptos fundamentalesy de
ladoctrinamastradicional, cuya necesariedad es reafirmada por su prologuista.

Con el objetivo en ladeterminacién del fundamento delaobligacion dereparar |os dafios
transfronterizos derivados de actividades licitas de un Estado en su territorio, luego de
dedicar los primeros diez capitulosapasar revistaaladoctrinatradicional, laautoraefectlia
interesantes consideraciones einterrel aciones con otras areas del Derecho, implicadastam-
bién en la problemética que nos ocupa, 1o que coloca a su trabajo en un mayor nivel de
actualizacion.

Esasi queapartir del estudio delosderechosy deberesvinculadosal dafio transfronterizo
(Capitulo XI), nosintroduce no solo en € dmbito delasoberaniaestatal, sino esencialmenteen
e delos derechos humanos afectados por € dafio transfronterizo, que es, a nuestro modo de
ver, € trasfondo de todo su trabgjo. De hecho no ha podido sodayar un estudio del Derecho
Internacional Ambiental, pero en su modernaversion, es decir ineludiblemente unido a con-
cepto de desarrallo sustentable, via a través de la cua se da la apuntada relacion con los
derechos fundamental es de | as personas fisicas pero también delas de existenciaideal .

El estudio se centraen treslineas de andlisis a partir de laresponsabilidad internacional
del Estado por dafio transfronterizo: por hecho ilicito, por riesgo y por actividades no
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prohibidas. De hecho, su enfoque se mantiene en un andlisis desde laresponsabilidad inter-
nacional teniendo siempre presente el proyecto de articul os aprobado en segundalecturapor
laComision de Derecho Internacional delas Naciones Unidas en 2001.

Para ello parte de conceptos clésicos del Derecho Internacional general, tanto positivo
cuanto consuetudinario, vinculados alasoberaniaterritorial del Estado, paratransitar inme-
diatamente haciael Derecho Internacional Ambiental, sus principios constitutivos, y dealli
alosderechosindividuales, completando asi €l marco general desu andlisis.

No escapa a su andlisis la heterogénea préactica de los Estados en distintos ambitos, alo
gue sigue un pormenorizado estudio delailicitud del dafio transfronterizoy delasdificulta-
des planteadas por |aescasez de normas de Derecho I nternacional general.

EfectUiaunasintesis en relacion alasteorias vigentes como en el caso de laresponsabili-
dad objetiva 'y su fundamentacion, la teoria del riesgo, la responsabilidad absoluta, entre
otras, y las consecuencias que se derivan del ilicito internacional.

En este orden es de destacar que paralaprofesorauruguaya, del ilicito internacional que
genera este tipo de dafios, se deriva la obligacion de reparar, no solo por la violacién del
Derecho Internacional, o por laexistenciade un dafio, sino esencialmente por laviolacion de
“un principio general de derecho que prohibe el enriquecimiento injusto” .

Abonaé contenido delosdistintos capitul os con profusajurisprudenciay citade doctrina
clésica y moderna, en una permanente busqueda de precision respecto de los conceptos
utilizados.

Concluye con varios indices que con todo esmero nos permiten el acceso alos diversos
contenidos en formaalfabética, y por capitulo, como asi también en formapormenorizadaa
losinstrumentos juridicos, casos de jurisprudencia, autoresy bibliografiautilizados parala
concrecion de su trabagjo.

Su trabajo, en suma es una oportunidad que, bgjo € titulo de “Laobligacion del Estado de
reparar dafiostransfronterizos’, sebrindalaautoraparahablar de Derecho Internacional general.

GracielaR. Salas

GARCIA GARCIA-REVILLO, MIGUEL. El Tribunal I nternacional deDere-
chodd Mar. Origen, organizacion y competencia. Biblioteca Diplomética Espa-
fiola, Seccién varios9. Cordoba (Espafia), 2005, 688 paginas.

El objetivo del trabajo, tal como lo sefialael propio autor enlalntroduccion, esel estudio
del TIDM en todas sus facetas, particularmente, |as que hacen a su origen, organizacién,
competencia, procedimiento y jurisprudencia.

Laobrase estructuraen tres Partes, Conclusiones, Bibliografiay Anexo.

LaPrimera Parte, titulada Origen, Constitucion y Entrada en Funcionamiento del TIDM,
consta de cuatro capitulos que hacen un recorrido por la historia del Tribunal desde las
primeras propuestas de creacion hasta su entrada en funcionamiento.

La Segunda Parte, dedicada a la Organizacion del Tribunal, consta de cinco capitulos
(“Composicién”, “Estructura’, “ Funcionamiento”, “ Relacionesdel Tribunal con terceros’,
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“Personalidad y naturalezajuridica’). Estaparte esricaen el andlisisde cuestioneslargamen-
tediscutidas, como son ladimensién institucional del Tribunal, su autonomia, su personali-
dad juridicay ladeAutoridad Internacional delos Fondos Marinos, su capacidad de obrar,
entre otros aspectos relevantes.

LaTercera Partetitulada Competencia se desarrollaen dos secciones rel ativas, respecti-
vamente, alacompetenciacontenciosay consultivadel Tribunal . Laprimeraseccion consta
de dos capitulos relativos a la competencia ratione materiae y a la competencia ratione
personae. Lasegunda seccion estudialajurisdiccion consultivadel Tribunal expresamente
otorgadapor laConvenciony lajurisdiccion ampliadafruto del Reglamento del Tribunal. El
Doctor Garcia Garcia-Revillo sigue en € desarrollo la estructura tradicional, aun cuando
observa que es dificil trazar una linea divisoria clara entre la jurisdiccion contenciosa y
consultiva por la constante transformacion de esta Gltima en € ambito de la précticade la
Corte Internacional de Justicia e, incluso, del TIDM.

El autor habuscado através de todalaobramantener unaestructurade exposicién clara,
estrictamente secuencializada, pero sin permitir diluir u ocultar las cuestiones de mayor o
mas novedoso interésjuridico del andlisis. Esto Ultimo lo harealizado, evitando romper los
esquemas tradicional es de estructuracion de la temética, pero, al mismo tiempo, buscando
flexibilidad al no abusar de subdivisiones o subapartados.

Lasdieciséisconclusionesalasquearribahan|levado a autor aunaconclusion genera: la
coexistenciaentre TIDH y laClJdebe ser articul adade modo beneficioso paralaadministra-
ciéndelajusticiainternacional .

Compartimos las expresiones del director del proyecto de investigacion en el seno del
cual naci6 laobra, Profesor Rafagl Casado Raigdn: “ estamos en presenciadel mejor estudio
monogré&fico escrito hastalafechasobreel TIDM”.

Zlata Drnas de Clément

HUMMER,WALDEMAR/HENNING, KRISTIN. Hundert Jahrevolkerrecht-
liche (Schieds-) Gerichtsbarkeitin Zentralamerika (Cien aflosdejurisdiccion
inter nacional/arbitral en América Central), Tomol, Lit Verlag, Viena, 2206,
445 péaginas.

El presente trabajo de investigacion es parte de un estudio mas amplio desarrollado en
el marco del proyecto sobre Aspectos juridicos y econémicos de | os sistemas de solucion
de controversias en €l ambito de zonas preferencial es regionales en América Latinay el
Caribe.

Laobrasedesarrollaen seiscapitul os. Tras unabreve pero sustanciosalntroduccién, los
autores se ocupan de los origenes 'y evolucion de los tribunal es centroamericanos, pasando
revista por €l tribunal de la Federacion Centroamericana (1824), de la Corte de Justicia
Centroamericana(1907), del Tribunal delaODECA (1962), del tribunal arbitral del Merca-
do Comun Centroamericano (1976), del Tribunal de la Comunidad Econémicay Social
Centroamericana (1976), tomando en consideracion en cada caso sus peculiaridades y sus
condicionantes temporales y de entorno.
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El tercer capitul o se ocupade la Corte Centroamericanade Justi cia conocidacomo Corte
de Managua (1992), Ilamando la atencién sobre sus mdltiples roles como tribunal regional
internacional, como tribunal supranacional, arbitral, constitucional, tribunal con capacidad
para interpretar tratados, tribunal de consulta para las Cortes Supremas de los Estados
miembros, tribunal facultado parallevar adelante estudios sobre derecho comparado y for-
mular proyectos de ley.

El cuarto capitulo esta dedicado al estudio del Mecanismo de solucién de controversias
comerciales entre Estados de Centroaméricay sus consecuencias sobre el sistemageneral.

El capitulo quinto seadentraen €l acuerdo delibre comercio entrelos Estados de Centro-
américa (con Republica Dominicana) y los Estados Unidos (CAFTA) de 2004.

El dltimo capitul o esta dedicado alas Conclusiones. Observan |los autores que América
Central, sobre labase de una experiencia historica propia, hadesarrollado un sistemamixto
singular, que se ha agjado de la pura intergubernamentalidad pero sin alcanzar € nivel
supranacional del Tribunal de Justiciade las Comunidades Europeas.

Al desarrollo de los seis capitulos sigue una rica parte documental. A ello se agrega
indicacion de bibliografia seleccionaday referencia alas principales paginas web sobre la
temética.

Llamalaatencion que este profundo y esclarecedor estudio sobre temas centroamerica-
nos sea fruto de la labor de estudiosos europeos. Especialmente, por no encontrarse en
Américaobras como lapresente.

Sin duda, éste es € trabajo mas completo y més profundo en la tematica escrito en €
Continente europeo, constituyendo un aporte significativo parael conocimiento y andlisis
delasolucidn de controversiasen América.

Zlata Drnas de Clément

PRIOTTI,ANAHI. LaCortePenal Internacional. U.N.R. Editor a, Editorial de
laUniversidad Nacional deRosario. Rosario, 2005. Tomo|: 204 paginas. Tomoll | ;
298 paginas.

Laobra cuenta con un prélogo del Dr. Guillermo J. Fierro.

Lamismaautorasefiala, en laintroduccion, que se propone demostrar latrascendencia
de la Corte Penal Internacional, el afianzamiento de una nueva rama de la ciencia del
Derecho Internacional Publico, el Derecho Internacional Penal, evaluar la conveniencia,
ventgjasy desventajas delacreacion delaCorte, analizando su vinculacién con laOrgani-
zacién de Naciones Unidad y exponiendo la posicién de los Estados, asi como mostrar el
impacto producido por su entradaen vigor, en €l ordenamiento juridico argentino. Analiza
los antecedentes, ubica el temaobjeto de estudio dentro del Derecho Internacional Pabli-
co, paraestablecer su vinculacién con otrasramas, €l Derecho Internacional delosDere-
chosHumanosy el Derecho Internacional Humanitario. Considerael concepto dejurisdic-
cion penal internacional, laresponsabilidad internacional y laresponsabilidad individual,
resefiael caso Pinochet, al que consideraun caso paradigmético en ladisciplina. ContinGia
con €l andlisis de los principal es aspectos del texto aprobado en Roma, dedicandole un
capitulo aparte a la competencia de la Corte Penal Internacional. Expone las distintas
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posiciones evidenciadas por |laComunidad I nternacional frente alacreacion delaCortey
el estado actual delacuestion, parafinalizar encuadrando a Estatuto en el marco consti-
tucional de nuestro pais, las medidas ya adoptadas y las previstas.

Divide su obraen X capitulos ocupandose, en el primero, de la distincion entre Dere-
cho Penal Internacional y Derecho Internacional Penal y citando autores, entre otros,
losargentinos Julio B. J. Maier, Calixto A. Armas Barea, paraluego reiterar lavinculacion
del Derecho Internacional Publico y del Derecho Internacional Penal con el Derecho
Internacional delos Derechos Humanosy el Derecho Internacional Humanitario.

En el segundo capitulo se refiere a la jurisdiccion penal internacional, tratando su
evolucion, haciauna“jurisdiccién universal” y considerandolaunaexcepcién al principio
deterritorialidad. Se ocupadel principio de complementariedad y expone en qué cuestio-
nes, la Corte podriadeclinar su jurisdiccion.

A rengldn seguido, en el capitulo tercero, trata la responsabilidad internacional, su
evolucion, los sujetos pasivos, |os Estados, los individuos'y su responsabilidad que esla
que se hara efectivaante la Corte Penal Internacional.

En el capitulo cuarto, se centraen |os antecedentes, dividiéndol os en mediatos einme-
diatos, deteniéndose en los Tribunales de Nuremberg y Tokio, lalabor de Naciones Unidas
y los Tribunal es Penales I nternacionales paralaex Yugoslaviay paraRuanda. Comparaen
cuadros, los principales aspectos de los dos tribunales “ad-hoc”.

En el capitulo quinto, titulado: “ Pinochet: un caso paradigmatico. Enumeralos hechos,
las resolucionesjudiciales, en Espafia, Gran Bretafiay Chile, considerando que el mérito
de las soluciones adoptadas por cada uno de los paises involucrados, consiste en haber
desarrollado latematicadelasrelaciones entre | os derechosinternosy el derecho interna-
cional con valentia, adoptando posturas definidas en cada uno de ellas, contribuyendo al
desarrollo progresivo del derecho internacional.

En lasextaparte, se dedicaalas principales caracteristicas de la Corte Penal I nternacio-
nal, su naturalezajuridica, como nuevo sujeto de Derecho Internacional, su composiciony
vinculacion con las Naciones Unidas, €l derecho aplicable, los principios generales del
derecho penal, |as principal es cuestiones procesales, el acceso delas victimas, las penas,
financiamientoy las clausulasfinalesrel ativas alas enmiendas, denuncias, reservas, para
finalizar con los medios de cooperacion de los Estados.

El capitulo séptimo esta dedicado a la competencia de la Corte Penal Internacional,
seguin lamateria, distinguiendo entre genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra'y agresion, criticando que deba transcurrir un tiempo prolongado en € caso de
la desaparicion forzosa de personas. Agrega un cuadro comparativo de los crimenes de
competenciade la Corte con los crimenes abarcados por € Derecho Internacional Humani-
tario (Tratados y Normas Consuetudinarias) para referirse luego a los Elementos de los
Crimenes como guia interpretativa de las definiciones de los crimenes contenidos en €
Estatuto.

Respecto alacompetenciatemporal, presentalas distintas posibilidadesy con relacion
alaactivacion delacompetencia, lastres situaciones previstas por el Estatuto, comentan-
do, para finalizar, que la competencia de la Corte, tiene importantes limitaciones que
constituyen unagarantia paralos Estadosy parael Consejo de Seguridad, yaqueincluso,
los Estados no partes podran impugnar lacompetenciadela Corte si estén investigando o
enjuiciando la causa o lo han hecho antes, desactivando asi su competencia.
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La parte octava esta dedicada a la comunidad internacional frente a la Corte Penal
Internacional y las diversas posiciones, observando un enfrentamiento entre dos grandes
blogues, los “paises afines” y el grupo opositor, desarrollando la postura norteamericana
y sosteniendo que no puede dejarse en manos de un grupo minoritario de paises las
posibilidades de control y seguridad de conflictosinternos de otros Estados. Contindiacon
las posiciones intermedias o hibridas de los que decidieron abstenerse, principalmente
analizalaposicién de México.

En el capitulo IX muestrael estado actual de lacuestion, destacando que, 10s principa-
les problemas de alcance constitucional, se han planteado refiriéndose a inmunidades o
privilegios de fuero de altos cargos del Estado.

Y, por ultimo, el capitulo X, contemplael Estatuto dela Corte Penal Internacional en el
marco constitucional argentino, explicando las relaciones entre el derecho interno y el
Derecho Internacional, las cuestiones de jerarquia, operatividad y los proyectos de ley
paraterminar evaluando las ventajas y desventajas, las posibilidades y los riesgos y las
posturas de los distintos paises, anhelando que a partir de la labor de la Corte Penal
Internacional, ningun Estado pueda arrogarse latitularidad de jurisdiccién universal, bajo
laproclamadejusticiainfinitao paz duradera, ni quelasmasgravesviolacionesa Derecho
Internacional, queden impunes.

Sintetizando, cabe destacar laimportanciadel material acompafiado en estaobra, espe-
cialmente en el Tomo I, dedicado, a contener los documentos aprobados en Romay los
Proyectos de la ley argentina sobre “crimenes internacionales’, lo que constituye un
remarcabl e aporte, en unatematicapor demas actual, quetransformalaobraen un excelen-
te manual universitario, cubriendo unavisién general del tema abordado.

Esther Mathieu

REY CARO,ERNESTOJ./BARIC PUNDA,VESNA/DRNASDE CLEMENT,
ZLATA. Estudios de Derecho del Mar. Lerner. Cérdoba (Argentina), 2005, 86

paginas.

En esta obra confluyen los tres autores referidos con trabajos vinculados al Derecho del
Mar. Lastres partes de la obra coinciden con cada uno de |os trabaj os antes mencionados y
gue guardan unaintimaconexién entresi.

EnlaprimerapartelaProfesoraBaric Pundaexpone sobrelaampliacion dela aplicacion
dederechos de soberaniay jurisdiccion sobreel Mar Adriatico por partedela Republicade
Croacia, frente al desmembramiento de Yugoslaviay €l acceso alaindependencia de los
Estados que la conformaban.

Laautorade maneradidéctica, luego deintroducirnosen e tema, serefierealaResolucion
tomada por la Republica de Croacia por la cual se establece una Zona de Pesca Ecol 6gica-
mente Protegida (ZPEP). Frente alarestriccion que los Estados riberefios del Mar Medite-
rrdneo seimpusieron parael establecimiento de ZEE, esinteresante el andlisis efectuado por
laautoradesde |la perspectivadelosintereses croatas en cuanto a alcancey justificacion de
este novedoso zonaje maritimo.
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Finalmente laautora serefierealapoliticade acercamiento dela Republicade Croacia
ala Unién Europeay el alcance del dictado en ese sentido de la Resolucion sobre el
cumplimiento de la Resolucién que creala ZPEP.

El trabajo se presenta con numerosas citas explicativas que facilitan su lecturay com-
prension asi como con un mapaque permite al lector ubicar geograficamente |os datos que
proporciona la autora.

En lasegundaparte el Profesor Rey Caro, delargatrayectoriaen el estudio del Derecho
del Mar y en particular sobre los derechos de la Republica Argentina en tanto Estado
riberefio, proporciona un logrado estudio sobrelaArgentinay la Préctica Convencional en
materia de pesca.

Sedistinguen dos partes en €l trabajo: laprimeraserefiere alaevolucion experimentada
por lalegislacion argentinaen relaci6n alapesca, mientras que lasegundaincursionaen el
examen de los Convenios suscriptos por nuestro pais con terceros Estados.

El autor desarrolla con una escritura &gil y detallada los puntos salientes de los
Convenios suscriptos por nuestro pais con la Republica Federal Alemana, la URSS,
Bulgariay la, entonces, Comunidad Econémica Europeay el derrotero que estos tuvie-
ron.

Asimismo serefiere alas pautas que contiene el Régimen Federal de Pesca—ley 24.922—
paralos convenios celebrados con otros Estados en materia de pesca.

Finalmente, en laterceraparte, laDra. Drnasde Clément serefierea Principio Precau-
torio del Derecho Ambiental haciendo particular referencia a rol que éste juega en €l
Derecho del Mar.

El articulo consta de dos partes, en la primera de ellas la autora hace un andlisis
de la evolucion sufrida por el Principio de Precaucion en las fuentes del Derecho del
Mar. En este orden de cosas la autora, sin pretender ser exhaustiva, se detiene a analizar
el Principio en documentos internacionales de caracter no vinculantes para los Esta-
dos, en donde, didéacticamente, expone sobre la evolucion sufrida por el PP a partir de
1984.

El estudio contiene también una detallada enumeracion de los Tratados I nternacionales
que han regulado sobre el Principio Precautorio, en donde se puede apreciar en particul ar
un minucioso andlisis de las disposiciones dela Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar de 1982 que permiten la aplicacion del PP,

Laautora también hace un (Gtil andlisis delajurisprudenciainternacional vinculadaal
Principio de Precaucion.

En la segunda parte |a autora esboza con claridad | os elementos conceptuales y carac-
terizantesdel Principio de Precaucion, marcando las diferencias de éste con el Principio de
Prevencion.

El articulo constituye un nuevo y rico aporte de la autora en el conocimiento del
Principio de Precaucién, propio del Derecho Ambiental, en esta oportunidad con particu-
lar relacién al Derecho del Mar.

Oscar Benitez
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RODRIGUEZ CARRION,ALEJANDRO J.y PEREZ VERA, EL|SA (Coord.).
SOBERANIADEL ESTADO Y DERECHO INTERNACIONAL . HOMENAJE
AL PROFESOR JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO. Universidad de Cor -
doba, Universdad de Sevilla, Univer sdad deM dlaga. (Esparfia), 2006, Tomos1y 2,
1393 paginasen espafiol, inglés, francéseitaliano.

Estamagnificaobrade homenagjeretnelalabor de setentay nueve renombrados especia
listas espafiol es, europeosy americanos, amigosdel destacado catedratico sevillano origina-
rio de Morén de la Frontera, muchos de ellos, antiguos discipul os.

Laobrahasido editadapor tres universidades. Cordoba, Sevillay Médagay han actuado
como Coordinadores de la obra Algjandro J. Rodriguez Carrién y Elena Pérez Vera. El
Comité de Honor fue constituido por Jorge Branco de Sampaio, Federico Mayor Zaragoza
y Marcelino OrgjaAguirre. El primero de ellos hacalificado al Prof. Juan Antonio Carrillo
Salcedo como personadelamayor estaturaintel ectual, ser tanto de bondad como de sabidu-
ria

A través de la obra se destaca € desempefio académico del agasajado, recordando su
condicion de primer espafiol en obtener el Diploma cum laude de laAcademia de Derecho
Internacional de La Haya; su actividad en la Sexta Comision de la Asamblea General de
Naciones Unidas; su rol como magistrado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por
més de una década, entre tantas otras labores descollantes amés de la docente.

L os Coordinadores efectlian unareflexi6n sobre las aportaciones cientificas del Profesor
JuanAntonio Carrillo al Derechointernacional, pasando revistaasusgrandes obras, entrelas
cuales recordamos Dignidad frente a barbarie. La Declaracion Universal delos Derechos
Humanos, cincuenta afios después; Soberania de los Estados y Derechos humanos en €l
Derecho internacional contemporaneo; El Convenio Europeo de Derechos Humanos; La
criminalizacién delabarbarie.

El libro distribuye los trabajos, a excepcion de | as presentaciones de semblanza, en dos
gjestemdticos: soberaniaestatal y derecho internacional, afrontando las distintas participa-
cionesd dificil equilibrio entre esos ambitos en permanente tension.

L osautores que han participado -ordenados al fabéticamente en lacobra- son: PAlomaAbarca
Junco (pargjas de hecho); VictoriaAbellan Honrubia (método y conceptos en DIP); Mariano
Aguilar Benitez de Lugo (prevencion de la apatridia); Joaquin Alcaide Fernandez (orden
publico); FranciscoAldecoa L uzurraga (diplomacia comdn europea); Santiago Alvarez Gonzé-
lez (autonomia de la voluntad); Paz Andrés Saenz de Santa Maria (sanciones del Consgjo de
Seguridad); Anna M. Badia Marti (trata de personas); Esther Barbé (identidad y frontera en
Europa); Romualdo Bermejo Garcia (valla de seguridad contra € terrorismo palestino);
Alegria Borrés (Brusdas I1); Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez
(contratos sobre bienes culturales); Antdnio Augusto Cangado Trindade (capacidad interna-
cional del individuo); Jorge Cardona Lloréns (uso dela fuerza por Naciones Unidas); Rafael
Casado Raigén y Eva M2 Vazquez Gomez (jus cogens); Antonio Cassese (Convenios de
Ginebra); M2TeresaComellasAguirrezabal (sancioneseconémicas); CarlosCorral Salvadory
Vicente Garrido Rebolledo (acuerdosdela Santa Sede con Isra€l); JoséA. Corriente Cérdoba
(derecho de asociacion palitica); Juan Manuel de Faramifian Gilbert (QuerradeIrak); Carlos
de Ory Arriaga (Corte Internacional de Justicia); Celestino del Arenal (sociedad internacio-
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nal); Céstor Miguel Diaz Barrado y Maria Belén Olmos Giupponi (ALCA); Manuel Diez de
Velasco Vallgo (minas antipersonal); Simone Dreyfus (hombre de derecho), M2L uisaEspada
Ramos (nuevas minorias); José Maria Espinar Vicente (ensefianza e investigacion); Carlos
Fernandez de Casadevante Romani (ilegalizacion de partidos politicos); José L uis Fernandez-
Flores de Funes (jurisdiccion); José Carlos Fernandez Rozas (arbitraje comercial); Pablo
Antonio Fernandez Sanchez (soberania); Antonio Fernandez Tomas (normas imperativas);
Jochen Abraham Frowein (libre determinacion); Albert Galinsoga Jorda (principiosjuridicos);
Daniel Garcia San José (prevencion de dafios medioambientales); Gregorio Garzon Clariana
(servicios juridicos de las ingtituciones); Julio D. Gonzalez Campos (decisiones judiciales
extranjeras); José Luis Iriarte Angel (pargjas de hecho); Carlos Jiménez Piernas (tercero
indispensable); José Juste Ruiz (desarrollo sostenible); Manuel Lépez Escudero (Fondo
Monetario Internacional); Araceli Mangas Martin (Tratado constitucional dela UE); Fernan-
do M. Marifio Menéndez (orden publico internacional); Carmen Méarquez Carrasco (crime-
nes contra la humanidad); José Martin y Pérez de Nanclares (libertad, seguridad y justicia-
UE); Manuel MedinaOrtega (prohibicion delafuerza); Roberto Mesa(nuevo milenio); Lucia
Millan Moro (jurisprudencia del TEDH); Andreu Olesti Rayo (inmigracién); Antonio Ortiz-
Arce de la Fuente (Derecho internacional privado); Ramon Paniagua Redondo (ocupacion
militar de Irak); José Antonio Pastor Ridrugjo (medidas cautelares); José Manuel Peléez
Marén (concepto de DI); Manuel Pérez Gonzélez (principios generalesdel derecho); Euldia
W. Petit de Gabriel (DIP); Antoni Pigrau Solé (jurisdiccion universal); Fausto Pocar (derechos
humanos); Xavier PonsRafols (Martensy las normas de humanidad); José Puente Egido (UE
y derechos humanos); Jorge Pueyo Losa (control judicial); José Manuel Pureza (aspectos
tedricosdel DI); F. Javier Quel Lépez (obligaciones‘ erga omnes' y proteccion diplomatica);
Ernesto J. Rey Caro (Corte Interamericana de Derechos Humanos); Javier Roldan Barbero
(soberaniay UE); Casilda Rueda Fernandez (crimen internacional); Ana Salado Osuna (res-
ponsabilidad internacional); Sixto Sanchez L orenzo (contratacioninternacional); Luislgna
cio Sanchez Rodriguez (pax americana); Linos-Alexandre Sicilianos (Consegjo de Seguridad);
José Manuel Sobrino Heredia(pescailegal); Algjandro del Valle GAvez (extranjeria); Rafael
Zafra Espinoza de los Monteros (Derecho Internacional); Francisco Javier Zamora Cabot
(Alien Tort Claims Act de 1789).

Tal como o sefialaraElisaPérez Vera, en laseccionintroductoriadel libro homenaje, esta
espléndidaobracolectivahatenido por objeto “ rendir homenaje a profesor Carrillo Salcedo
enlaformamas perdurabley acorde asu personalidad Hadelareflexion cientificasobrelos
temas que le han ocupado durante afios—".

Zlata Drnas de Clément

SANCHEZ RODRIGUEZ, LUISIGNACI O Derecho I nternacional y CrisisI n-
ternacionales. lustel Editorial. Madrid, 2005, 381 paginas.

La presente obra se encuentra dividida en cinco partes a saber: la Parte | “ SOBRE LOS
PROCEDIMIENTOSDE CREACION NORMATIVA EN EL ORDENAMIENTO INTERNA-
CIONAL” . LaPartell: “ SOBRE EL TERRITORIO ESTATAL Y SUSLIMITES' . Latercera
abarca, “ SOBRE EL DERECHO DEL MAR” . LalV: “ SOBRE LOSNUEVOSPROBLEMAS
DEL USO DE LA FUERZA ARMADA" . Finalmente, La quinta, concentrael enfoque* SO-
BRE LA JURISDICCION Y LA JURISPRUDENCIA EN DERECHO INTERNACIONAL” .
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Refiriéndose al vocablo crisis, € Dr. Sanchez Rodriguez manifiestaque desde que eraun
efebo, yase hablabadecrisisen d derechointernacional. Si aeso le sumamos, que de acuerdo
alaReal Academiade Espafioladelal engua, lapalabraen cuestion tiene siete significados,
€l poder enfocar el término en su acepcion internacionalista, no deviene en tareaféacil.

Pero también dejaen claro que el derecho internacional no esel Uinico ordenamiento que
deba resolver crisis concretas, cada vez mas plurales y complejas. Parificando sobre un
gjemplo concreto, se preguntasi existe unacrisisimportante en Irag, alo que responde sin
titubeos que si. Ahora bien, ello no significa que € derecho internacional se encuentre
inmerso en unacrisisintrinsecagrave paralasolucion de dicha problemética; por €l contra-
rio, se trata de una crisis inducida, exégena, causada por un sujeto -la superpotencia-.
¢Ofrece el DIP respuestas para la ocupacion estadounidense de Irag? Si, sin dudas, entre
ellasla de laabligacion internacional de responder por responsabilidad internacional. Por
supuesto que no son respuestas absolutas, pero lo absoluto no es frecuente en el mundo
juridicoy el DIP no es unaexcepcion.

Otros estudios actuales sobre las crisisdel derecho internacional 1os podemos ver enlos
examenes que el profesor espafiol hace sobre temas como, la construccién de un muro por
Israel enterritorio palestino y las opiniones consultivas de la Corte en el caso, la necesidad
de lareelaboracion del derecho internacional después de la caida de la URSS, las armas
nucleares, ladescol onizacion, los Estados“fallidos”, consecuencias delaglobalizacion (tan-
to para bien como paramal), el huevo camino que se abre alas ONGs, que aungue no son
considerados sujetos internacionales, son un importante factor ante la creciente opinion
publicamundial.

Pero untemaadquiere en estelibro particular relevancia, y ese esel terrorismo internacio-
nal (Parte |V). Podra parecer una cuestion fUtil, pero el autor dedica la presentacion de la
obra, precisamente alas victimas del terrorismo.

A lanatura critica del accionar terrorista, agrega su rechazo por la reaccion de ciertos
Estados -los agredidos- ya que procedieron equivocadamente porque vulneraron, precisa-
mente, |o mismo que ellos |e criticaban alos terroristas: lafaltade respeto y cumplimiento
delosderechos humanosy del derecho internacional humanitario.

Para €l Dr. Sanchez Rodriguez, las respuestas del DIP a flagelo del terrorismo son
dificilesde encontrar porque: a) el art. 51 dela Carta estaredactado sdlo parael caso de que
el atague provenga de otro Estado, b) no existe un concepto de terrorismo internacional, c)
no siempre se presentatan claro el poder apreciar cuando un acto de terrorismo esinterna-
ciona y cuando no lo es, y d) laesenciadelos ataques terroristas finca en que son imprevi-
sibles.

Enlaultimapartedelibro (V), seanalizan tres cuestiones dentro del contexto general de
unacrecientejudicializacion delas controversiasinternacional es. En primer lugar, sedesta-
canlosproblemasfinancierosy forenses que paraun pais subdesarrollado, implicael acceso
alajusticiainternacional. En segundo término, seestudiael caso “IndonesiadMalasia’ por la
atribucion delasoberaniaterritorial sobre determinadasisas, pero también como manifesta-
cién del cotidiano recurso que los Estados hacen, al recurrir ante la ClJ. Por Ultimo, €l
impacto del DIP en el ordenamiento interno de los Estados, con particular énfasis en la
jurisprudenciaespafiola.

A modo de colofdén, queremos cerrar con |as propias palabras del autor, en €l sentido de
quealapalabracrisis, no seladebe tomar de modo Unicamente peyorativo, porquelascrisis
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del derecho internacional resultan ser mayoritariamente “ ... de expansion, crecimiento y
afianzamiento, porque ni la sociedad internacional ni su ordenamiento estan postrados o
exanimes, sino en permanente cambio y movimiento” .

Diego Garcia Montafio.

TAMBURELLI,GIANFRANCO (Editor). TheAntarctic Legal Systemand Envi-
ronmental | ssues. | stituto di Studi Giuridici | nternazionali. GiuffréEditore. Mila-
no, 2006, 224 paginas.

Laobracontienelos primerosresultados del proyecto deinvestigacion “Laevolucion del
régimen de proteccion legal ambiental para la Antartida’ [levado a cabo por €l Programa
Italiano de Investigacion Antérticaen € sector disciplinario “ Cienciasjuridicasy geogréafi-
cas’. En e marco de dicho proyecto deinvestigacion, serealizo € 10 de noviembredel 2005
en Roma un seminario denominado “Laevolucion del sistemalegal antartico y cuestiones
ambientales’ en el que expusieron entre otros el Secretario de la Reunién Consultiva del
Tratado Antartico (RCTA), representantes del ministerio de relaciones exteriores tanto
argentino comoitaliano, el Consortium paralaactuacion del ProgramaNacional de Investi-
gacion enAntartida, laComisién CientificaltalianaNacional, € Instituto Antartico Argenti-
no y profesores de distintas universidades argentinas. Encontramos en la presente obralos
frutos de dicho seminario.

En lasintroducciones realizadas por Arduino Fornara, Roberto Azzonili, Sandro Torcini
y Luana Testa se presentala politicaitaliana de investigacion en laAntértica efectivizada a
través del Consortium, definido por Sandro Torcini como el brazo operativo en el marco de
lalegidacidnitalianaparalaaplicacion del Protocolo de Madrid de 1991. LuanaTestaresalta
lacomplejidad del sistemay de su efectivizacion haciendo especial énfasisenlanecesidad de
los esfuerzos conjuntos de los distintos paises que operan en el continente.

Johannes Huber en su informe “notas sobre las recomendaciones de la RTCA y su
proceso de aprobacién” hace un repaso delas discusiones|levadas acabo por laRTCA desde
1991 acercadel status delasrecomendaciones emanadas de este érgano. Seandizael proble-
madelaincertidumbre acercade status de dichas recomendaciones que en virtud de ulterio-
res han quedado obsoletas o0 han sido superadas.

FridaArmas Pfirter y Luis Baqueriza en un informe “Balance entre CONVEMARYy €l
Tratado Antartico respecto a la delimitacion de la Plataforma Continental” analizan las
consecuenciasdel trazado del limite exterior delaPlataforma Continental enlaAntartidaen
virtud del art. 76 de la CONVEMAR vy las posiciones de los paises reclamantes y no
reclamantes de soberania en dicho asunto.

En su informe titulado “Investigacion cientifica en laAntartida: principios generalesy
acciones concretas’, Fabio Marcelli enfoca el estudio de lainvestigacion en € continente
blanco desde distintas épticas, analizando la investigacion como factor para moldear €l
régimen internacional antartico basado en lacooperacioninternacional enlaregion.

Ernesto J. Rey Caro en su informe “La proteccion y conservacion de |os recursos natu-
rales antarticos” hace un completo recorrido por el complejo sistema legal antartico en lo
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referido alamateriahaciendo especial referenciaalaimportanciadel Protocolo deMadridy
del Acuerdo de Conservacion deAlbatrosy Petreles, adoptado en 2001.

Lilian del Castillo de Laborde, en suinforme“ CONVEMAR, Antarticay ambiente” estu-
diadelasrelaciones entrelaCONVEMAR y Sistema L egal Antéartico através deinteresante
andisisdelas fuentes constitutivas de ambos regimenesy lainteraccion entre éstas. Hace un
estudio delaproteccién ambiental enlaregion desdelosdiferentes cuerpos normativos aplica-
bles. Findmenteanalizad principio denacionalidady el sistemade solucién de controversias
aplicable de generarse conflictos acercadelainterpretacion o aplicacion del Tratado Antértico.

GemmaAndrione en su informe titulado “ Pesca ilegal, no reportaday no regulada’ se
remontaalos origenes delamismaparaluego analizar cadauno delos supuestos contempla-
dos. Finalmente contextualiza dichas definiciones en €l sistemaantartico encabezado en la
materia por el Convenio sobre la conservacion de los recursos vivos marinos antarticos
realizada en Canberra en 1980, la CONVEMAR y el Acuerdo para la aplicacién de las
disposiciones delaConvencién delas Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar enrelacion
con laconservaciony ordenacion de poblaciones de pecestranszonalesy las poblacionesde
peces altamente migratorios adoptado en New York en agosto de 1995.

Enrique R. Marshoff y Rodolfo Sanchez en su informe “ Armonizacién de los objetivos
y disposiciones del Protocolo de Madrid y la Convencién sobre Recursos Marino Antarti-
cosvivos' hacen un estudio del contexto histéricoy del proceso de adopcion de cadauno de
estos cuerpos normativos resaltando |las areas de interés comun.

En el informetitulado “ Laimplementacion del Protocolo de Madrid en el sistemalegal
italiano” Sergio Marchisio analizalaimplementacion tanto | egislativacomo administrativa
dedicho protocoloy susanexosen el sistemaitaliano, resaltando laactual necesidad de una
mejor y mas profundaimplementacion.

ZlataDrnas de Clément en suinforme* El Protocol o de Madrid: el principio de precaucion
y suimplementacion en Argenting” analizaen primer término las disposicionesdel protocolo
relacionadas con € principio de precaucion. Se hace asimismo un estudio del alcancey €
significado dado a dicho principio por la doctrina, legisacion y jurisprudencia argentinas y
finalmente se enuncian las normas, accionesadministrativasy medidastomadas por Argentina
envirtud del protocolo, haciendo énfasis en las relacionadas con una conducta precautoria.

El informe de Gianfranco Tamburelli: titulado “El anexo sobre evaluacién de impacto
ambiental a Protocolo de Madrid sobre proteccion ambiental” se centra en la regulacién
sobre evaluacion de impacto ambiental (EIA) en € contexto del sistemalegal antartico y
particularmente en al gunos aspectos delineados por e Protocolo de Madrid y sus anexos.

En su informe “Regulando €l turismo en Antartica’ Rosa Dinuzzi analiza €l régimen
actual delaactividad turistica consagrado en las Recomendaciones del Tratado Antarticoy
en el Protocolo de Madrid sobre Proteccion Ambiental y susanexosremarcando losdesafios
alos que se enfrentan los Estados Parte en los afios futuros debido al incremento de la
actividad turisticaen laregion.

Lapresente obra editada por Gianfranco Tamburelli significaun importante aporteen la
tematica del complejo sistema antértico y la proteccion ambiental. Recoge de una manera
ordenadalaopinién de reconocidos especialistasen lamaterialo quelaconvierte en unacbra
degran interés académicoy practico.

Mariadela Colina
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TREVES, TULIO Diritto Internazionale. Problemi fondamentali. Giuffre
Edittore. Milano, 2005, 781 paginasen italiano.

El profesor Treves nos ofrece en esta oportunidad, una obra que, ab initio, advierte ser
una continuacion de “Diritto internazionale”, de Mario Giuliano, y una nueva edicién de
“Diritto internazionale, parte generale’ de Mario Giuliano, Tullio Scovazzi y Tullio Tre-
ves, publicado este Ultimo en 1991.

Surge asimismo con claridad laestrecharel acion que guardan estas obrasentre si, aunque
apoco de avanzar en su lectura es posible apreciar marcadas diferencias, especialmente en
cuanto alainclusion delos problemasfundamentalesdel D.I. actual, segundapartedel titulo
de estaedicion. Podriamos decir que vamas allade |os meros requeri mientos de un manual
para alumnos, como lo manifiesta el propio autor en la introduccién, para profundizar €l
estudio de algunas situaciones einstituciones cuyo mayor desarrollo reciente asi [o ameritan.

Laestructurageneral mantieneloslineamientosdelaobrade 1991, con laintroduccién de
algunos capitul os nuevos, de los que nos ocuparemos mas puntual mente.

Asi, en un primer capitul o ubicatemasfundamentales como laevoluciénde D.1., princi-
piosy fundamentos, para avanzar inmediatamente sobre el estudio delossujetosdeD.l.y
esencialmente del Estado.

Introduce aqui un nuevo capitulo, reservado a la sucesion de Estados, a partir de sendas
convencionesinternacionales: Convencién sobrelasucesion delos Estados respecto alostrata-
dos(1978), y laConvencion sobrelasuces 6n de Estados respecto alosbienes pablicos, archivos
y deudas publicas (1983). Es en relacion ala primera de ellas que efectlia un andlisis bastante
pormenorizado delaprécticadelos nuevos Estadosindependientesy losacuerdosdedevolucion
firmadosentrelas antiguas potencias col onialesy losnuevos Estadosindependientesintegrantes
delos respectivos sistemas coloniales, y alln sus efectos respecto de terceros Estados.

L e siguen sendos capitul os ya presentes en laanterior publicacion, reservadosalasubje-
tividad internacional delas organizacionesinternacional es, especificamente delasNaciones
Unidas, la Comunidad Europeay laUnidn Europea, y de otros entes. Es en este Ultimo que
aparece un esbozo de teoriageneral sobrelasubjetividad internacional, quereaparecerden el
comienzo del siguiente capitulo, estavez en relacién alapersona humana.

Un nuevo apartado estareservado al “Individuo como titular de derechosy de obligacio-
nes. derechos del hombre y crimenes internacionales’. El andlisis se centra agui esencial-
mente en unateoriageneral, algjandose asi delas particul aridades delos diversosinstrumen-
tosy mecanismosinternacional es de proteccion delosderechos del hombre. Enel caso delos
crimenesinternacionales, efectlia al gunas consideraciones acercadel doblenivel de protec-
cion delas personas através de mecanismosinternacional es o nacionales, contralacomision
de crimenes internacional es, como asi también sobre €l rapido desarrollo de los tribunales
penalesinternacionales, al que calificacomo “avanzata precipitosa’. El mismo essintetiza-
do en pocos parrafos, para avanzar sobre laimportancia de la Corte Penal Internacional y
cerrar € capitulo con consideraciones sobre los crimenes que le pueden ser sometidos y
a gunas normas de procedimiento que les son aplicables.

Lesiguenloscaracteresdel D.I., paraintroducirnosen el estudio delasfuentesdel D.I. A
rengl n seguido, delaedicidn anterior conservaun apartado especial paralacodificacion del
derechointernacional general, materiaéstaque no encontramos en obrassimilares.
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El siguiente apartado esta destinado a estudio del derecho de los tratados, con una
adecuada actualizacion delaedicién anterior, tareaéstacumplidaen profundidad y alaque
reservalamayor extension en estaobra.

El tltimo capitulo introducido en esta oportunidad, correspondea“Uso delafuerzaylos
limitesdel derechointernacional”. Nosdetendremos un instante en este capitulo enrazén de
laactualidad quereviste latemética.

Comienza con unaresefia historica sobre la prohibicion del uso de lafuerza, con predo-
minio de la obra de las Naciones Unidas y de la jurisprudencia internacional. De alli se
desprenden diversos apartados dedi cados a aspectos parcial es como lalegitimadefensay el
concepto de agresion. Parael uso delafuerzareservaun andlisisdesdeladpticadel capitulo
VIl de la Cartadela ONU sosteniendo que “... la Carta sembra adottare, in un quadro di
prevalenza del valore della pace, una nozione di guerra ‘ proceduralmente’ giusta” desde
cuyas consideracionesanalizael accionar del Consejo de Seguridad en relacion aestapartede
laCartade San Francisco.

Dedlizaenlamismaal gunasideas sobrelaevolucion delas operaciones de mantenimiento
delapaz, y los resultados, que califica como criticables, que permiten la distincién entre
operaciones de mantenimiento de la paz y operaciones que implican el uso de lafuerzaa
nombre de la ONU, distincion sutil planteada a partir de las acciones de | as fuerzas de paz
en los casos de la ex Yugoslaviay Somalia que le permite sostener que se ha atenuado el
entusiasmo por laexpasi6n delasfuncionesdelasmisionesdelaONU surgidasdelaAgenda
paralaPaz (1992).

A rengldn seguido desarrollauna serie de conceptos en virtud delos cuales afirmaque el
C. S. aplicael capitulo VIl en general sininvocar susarticulosen formaparticular, especial -
mente cuando setratadeidentificar una“amenazaalapaz’, seaanivel interno o internacio-
nal. Destaca luego otra posibilidad derivada de la puesta a disposicion de la ONU por los
Estados miembros de fuerzas armadas que conforman misiones, de maneratal quelas consi-
deraunaverdadera evol ucion respecto de las fuerzas de mantenimiento delapaz ya utiliza-
dasdurantelaguerrafria

Se aproxima asi a las més actuales discusiones en tanto la doctrinainternacional actual
cuestionaseriamentelaautorizacién “ ex post facto” acoaliciones queintentaron recomponer
lasituacion planteada por lainvasion de Kuwait por Irak o Kosovo, entre otras. Se pregunta
si larespuestaalas dudas planteadas puede encontrarse en ladoctrinainternacional general,
enunainterpretacion extensivadel capitulo V11, o enlaformacién de unanormano escritaen
€l seno del sistemadelas Naciones Unidas. Efectliaacontinuacion algunas consideraciones
sobre el valor delasresolucionesdel C.S. dictadas en esos casos concretos.

Finalmente deja planteado cuales son los deberes del juristaante el apuntado distancia-
miento entre derecho'y préctica, oportunidad en laque plantea al gunos conceptosrel aciona-
doscon laintervencion humanitaria.

Cierraestapublicacion con el estudio delaresponsabilidad internacional, alaluz yadel
proyecto de articul os aprobado por laC. D. I. delas Naciones Unidas, la solucion pacifica
de controversiasy lamultiplicacion de los tribunal esinternacional es, para concluir con una
verdaderateoriasobre lasrelacionesentre D.|. y derecho interno, con especial referenciaal
Derecho Comunitario europeo y ala adaptacion de Italia a ese sistema.

Como es posible observar de la apretadisima sintesis precedente, la organizacion en la
€xposicion pone en evidenciaunadpticaen el estudio delanormativainternacional cuyo gje

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 221

conceptual esel sujeto Estado y su protagonismo en lavidainternacional, sin desconocer la
importancia de otros sujetos.

Esderesaltar en estacbrael sutil equilibrio entre antecedentes, doctrinay préactica, como
asi también el ritmo expositivo que mantiene durante todo su desarrollo.

GracielaR. Salas

VALENCIA RESTREPO, HERNAN. Derecho I nternacional Publico. Segunda
edicion. Biblioteca Juridica Diké, Universidad Pontificia Bolivariana. Bogota-
Medellin, 2005, 942 paginas.

LaobraestadedicadaalabeneméritaUniversidad Bolivarianaen su septuagésimo aniver-
sario de fundacion y sexagésimo con sello pontificio

En esta segunda edicion, al igual que enlaprimera, la personal estructura metodol 6gica
queimprimeal autor alaobra, davalor especia alaaproximacion del Derecho internacional
gue nos presenta.

Tal como lo sefiala el autor en la Presentacion, el paradigma juridico-internacional del
presentetrabaj o se basaen lanatura ezatridimensional del derecho: *hecho o sistemasocial
(loredl), *normao sistemanormativo (lo formal) y * valor o sistema axiol 6gico (lo estima-
tivo).

Laprimerade las dimensiones enfatiza el estudio del derecho internacional como hecho
histérico; lasegunda hace hincapié en el derecho positivo; laterceradimension esvistaala
luz delos principios general es de derecho internacional, percibidos como val oresfundamen-
tales, bilateralesy sociaesdelacomunidad internacional.

El propio escritor destacalaoriginalidad del enfoquejuridicoy del enfoque politicodela
obra, los que quedan justificados en laimposibilidad de existenciadel derechointernacional
sin politicainternacional y viceversa, a mas de la necesidad de tener presentes los hechos
internacional es paracomprender adecuadamente el derecho.

LaPrimera Parte esta dedicadaacuestiones generalesdel Derechointernacional publico
como orden juridico y como disciplina juridica y se divide en seis capitulos relativos,
respectivamente, al concepto holistico del DIP, alajuridicidad y atipicidad de ese derecho,
alasatipicidades menoresdel mismo, alaubicaciény relacion entrederecho internacional y
derecho interno, a la fundamentacion del derecho internacional, ala historia del derecho
internacional y desu ciencia.

La Segunda Parte, estrictamente formal, se ocupa del objeto del DIP: lanormajuridico-
internacional, y sehalladivididaen seiscapitulos: principiosgeneralesdel derecho internacio-
nal, tratados, otros procesos normativos clasi cos, procesos normativos unilaterales, bilaterales
y plurilateral es, derecho derivado o secundario delas organizacionesinternaciona esy ambitos
devalidez personal, temporal, espacia y material delanormajuridico internacional.

LaTerceraParte seocupadel ambito devalidez material delanormajuridicointernacional
o€ contenido del DIPy estdconformada por dostitulosy ocho capitul os. El primer titulo esta
dedicado d triple contenido tradicional del derechointernacional (validez temporal, espacial,
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persona y materia), alainterrelacion de los &mbitos de validez de los Estados o |os érganos
estatal es encargados de las rel aciones internacional es, alaresponsabilidad internacional, ala
solucion pacificadelos conflictos, a derecho de los conflictos armados, alas organizaciones
interestatales. El segundo, serefieredel nuevoy preferente contenido del derecho internacional
y esta dedicado alas dieciséis nuevas &reas mas importantes del derecho internacional, entre
ellas, € DI constitucional, el DI administrativo, el DI pend, €l DI laboral, el DI del desarrollo,
el DI mercantil., DI humanitario, la teoria general del Derecho Espacial, del Derecho de la
integracion.

Al final de cadacapitulo, seregistran doshibliografias: lacitaday laadiciona, facilitando
estaUltimalaprofundizacion delostemastratados en cada capitulo. Ademas, seincorporan a
final delapresentacion el indicedejurisprudencia, e indiceteméticoy lasfuenteselectronicas.

Ta como |o sefial&ramos en oportunidad de la primera edicidn, la obra constituye un aporte
originalismo, de dto rigor cientifico, que pone en evidencia la ata madurez de la percepcion
filosdfico-juridicadel derechointernacional que poseed autor, amasde unasorprendente cohe-
renciaalahora de ponderarse la unidad de su pensamiento y laestructura de su presentacion.

Zlata Drnas de Clément

ANUARIO DE DERECHOSHUMANOSNC2, 2006. Centr o de Der echosHu-
manos, Facultad de Der echo. Univer sidad de Chile, Santiago de Chile, 356 pagi-
nas.

Este segundo nimero de publicacién anual dirigido por José Zalaquett Daher como
Director Responsable e integrante del importante Comité Editorial que lo acompafia, pre-
senta en la Seccién Doctrina dos articulos referidos a la consolidacion de los derechos
economicos, sociaesy culturales. El primero, “Los Standares I nteramericanos de Derechos
Humanos como Marco para la Formulacién y el Control de las Paliticas Sociales’ es de
Victor Abramovich, miembro de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. El
segundo, “ Adjudicacién de Derechos Socia es en laconstitucion de Transformacién Social
de Sudafrica’ esdelaprofesora SandraLiebenberg quien abordalajurisprudenciaconstitu-
cional de Sudéfricasobrelamateria.

Seguidamente contintiala presentacién de un Simposio realizado sobre el temaReformas
del afio 2005 a la constitucién de la Republica de Chile con los aportes de |os destacados
constitucionalistas José Luis Cea, Rodrigo Correa, Enrique Navarro, Marisol Pefia, Pablo
Ruiz-Tagle, Jorge Tapia, Patricio Zapata.

La Seccion Internacional incluyeinicialmente dostrabajosrelativosal futuro delaprotec-
cion de los Derechos Humanos por parte de las organizaciones multilaterales. El primero de
elos, escrito por Heraldo Mufioz Embajador de Chile ante Naciones Unidas titulado: Dere-
chos Humanos: “Desafios presentesy futuros en Naciones Unidas’, y € segundo, un andlisis
realizado por € Secretario General de la Organizacion de Estados Americanos José Miguel
Insulzatitulado “ Sistema Interamericano de Derechos Humanos: presente'y futuro”.

Contintialaseccion con lostrabajos de CeciliaMedina: Observacion General 16 del Comité
de Derechos Econémicos, Socidesy Culturales: Mujerese Igualdad; Patricia Palacios Zuloaga
presentaHitosy retroceso enlaViolenciaRacia bgjo € SistemaEuropeo de DerechosHumanos:
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casoAnchovay otrosv. Bulgaria; Claudio Nash R. abordalaResefiade JurisprudenciadelaCorte
Interamericanade Derechos Humanos (2005); MariaJosé EvaParadase ocupade: Chileantedl
Sistemalnteramericano: € caso Paralama, y Mariano Ferndndez Valle aporta: LaCorte Suprema
argentinafrented Legado delaultimaDictaduraMilitar: resefiadd fallo“ Simén”.

Bajo el subtitulo Comentarios sobre legislacion Chilena incorpora los aportes de: José
Zaaquett (Chileratificala Convencion Interamericanacontrael Terrorismo); Juan Enrique
Vargas (Estado actual delaReformaProcesal en Chile); Miguel Cillero Brufiol: Ley N°20084
sobre Responsabilidad Pena deAdolescentes; Lidia Casas Becerra: Ley 20.066 sobre Vio-
lencia Intrafamiliar: un cambio de paradigma?; Patsilé Toledo: Ley N° 20005 sobre Acoso
Sexual en Chile; Davor Harasic: Modificacionesintroducidasalal ey sobre Transparencia,
Limitey Control del Gasto Electoral por laLey N°20053.

Lamismaseccion contintiacon Comentariossobre JurisprudenciaChilenaacargo de: Marialnés
Horvitz Lennon: Amnistiay Prescripcion en Causas sobre Violacion de Derechos Humanos en
Chile; Rodrigo LilloVera: PueblosIndigenas, Terrorismoy DerechosHumanos; Antonio Bascurian
Rodriguez: DespuésdelaPildora; y finalizabgjo € Subtitulo: Informes, Recomendacionesy otros
Desarrollosen DerechosHumanos con e aportede Jacqueline Plass: Elecciones2005: Compromi-
sosdelos Candidatos Presidencidesy Parlamentarios en Materia de Probidad y Trangparencia.

La Seccion Temas Emergentes referida al Derecho de Acceso a lainformacién Piblica
presentalos aportes de Helen Darbishire: El Derecho alalnformacién en Américal atina, y
Juan Pablo Olmedo: Acceso alnformacion Pblicaen Chile. Comentarios sobre unalnstitu-
cionalidad Pendiente.

La Seccidn relativaaDocumentos deinterésincorporaen primer término un extracto del
texto presentado por e Secretario General de Naciones Unidas a la Asamblea Genera
elaborado dentro del proceso de discusién de transformacion de Naciones Unidas titul ado:
un Concepto mas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos’, en
segundo lugar transcribe una Seccién del Programa de Derechos Humanos de Michelle
Bachelet. Finalizacon cuadros demostrativos de | os compromisos en el marco delas el eccio-
nes 2005 en Chile referente atemas de transparenciay anticorrupcion.

Laultimasecciénincluye publicaciones entre €llas una sel ecci6n de textostraducidos del
inglésal castellano por el Centro de Derechos Humanos, y obras de CeciliaMedinaQuiroga,
José Zalagquet Daher y Patricia Palacios Zuloaga.

Concluye estainteresante y actualizada publicacion con el InformeAnual del Centro de
Derechos Humanos correspondiente al afio 2005.

Marta Susana Sartori

CURSOSEUROMEDITERRANEOSBANCAJA DE DERECHO INTERNA-
CIONAL. JorgeCardonalL lorens(Director). Centro I nternacional Bancajapara
laPazy e Desarrollo. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2003. 871 paginas.

El Séptimo Curso Euromediterraneo Bancajade Derecho Internacional, cuyapublicacion
presentamos, se llevé a cabo en la ciudad de Castellon de la Plataentre € 8 y € 19 de
septiembre de 2003.
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Desde lapresentacion delos cursos Jorge CardonalLloréns pone derelieve laconcurren-
ciaen estaoportunidad de temas clésicos y de estudios sobre evoluciones recientes fruto de
los cambi os producidos en | as Ultimas décadas en lasociedad internacional .

Abrelapublicaciénlo quefueralaconferenciade clausura, acargo de Guilbert Guillaume,
ala sazén presidente de la C.1.J. sobre “Terrorisme et droit international”. Iniciamente
abordalasdificultades planteadas atodo i ntento de definicion deterrorismo alo largo delos
ultimos cuarenta afios, ensayando un concepto y enumerando algunos de sus efectos, para
arribar alaresponsabilidad internacional delos Estadosen lamateria. En el caso puntual del
ataque alas Torres Gemelasdel 11 de septiembre de 2001 |e merecen algunas consideracio-
nesel rol del Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas en virtud delo establecido en €l
cap. VIl delaCartadelasNaciones Unidas, € recurso alalegitimadefensacomo asi también
€l rol de |os respectivos ordenamientos internos en la prevencion del terrorismo.

El temacentral delos cursos que nos ocupan es* Soci étéinternationale, droit internatio-
nal: quelles*mutations ?’ por Sadok Belaid.

Como unade sus caracteristicas esrescatar laexistenciade unasuerte de continuidad con
los cursos anteriores, especialmente el dictado en 2002 por Jean Salmon y que ya fuera
objeto de unarecension en el tomo anterior de este Anuario. Es de destacar aqui € enfoque
social queleimprimeel autor aeste estudio, fruto de su formaciony deunalargatrayectoria
enlamateria, conformealanoticiabiogréficaque precede asu trabajo.

Estesedivideen dospartes: enlaprimera, bajo el titulo “ Déréglement politique, dérégu-
lation économique” proliferan las referencias alos cambios politicos y esenciamente ala
|6gica de poder, a la existencia de una sociedad descentralizada y por ende débilmente
estructurada e institucionalizada. Luego avanza sobre un concepto politico de la sociedad
internacional moderna, desde unasociedad de Estados a unasociedad detodos|os Estadosen
los que aparece alguin grado deinstitucionalizacion, oportunidad en laque hace unasintética
referenciaala Sociedad de las Naciones y alas Naciones Unidas. Continta con un estudio
particular de la fractura socio-econémica de la moderna sociedad internacional donde no
estén ausentes nuevas consideraciones sobre el poder, los cambios demograficos, ladesigual-
dady el crecimiento delamiseria, especialmenteen relacién alos paisesdel tercer mundo, lo
guerelacionacon el proceso de descolonizacién del Siglo XX. Lasegundaparte, precedida
por un titulo altamente sugestivo: “Un ordre normatif international incertain”, contintiala
linea trazada precedentemente, en tanto entiende que este orden internacional, fundado en
guelaldgicadeladesigualdad llevainevitablemente aladominaci on puestaen evidenciapor
nuMerosos autores, tiene un caracter universal, y reviste formas diversificadas. Lo que le
Ilevaasintetizar el contenido de esta segunda parte como sigue: “Ledroit international dela
sociétéinternationale‘ moderne’ est, sur leplan ‘ politique’, ‘e droit des pluis puissants’, et
sur leplan ‘économique’, il estledroit desplus‘riches” . Paraello analizalaactual crisisde
la sociedad internacional, y en ésta el rol del Estado y de una situacion pendular entre un
orden bipolar y un orden unipolar; lacrisisdel Derecho Internacional, susvalores, sufuturo.

Concluye con un capitul o reservado alas posiblesreformas aintroducir en laCartadela
ONU, oportunidad en que incluye un proyecto redactado por los cursantes de esta edicion
de los cursos Bancagjay elevado al Secretario General Kofi Annan, en el que se efectlian
propuestas puntuales, bajo un formato ala Carta de San Francisco.

En definitiva se trata de un trabajo muy interesante expuesto desde la éptica de un
Derecho Internacional no necesariamente europeo, con la particular improntadel autor.
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Lesigue“Proteccion del medio ambientey comercio internacional” por José Juste Ruiz.
Estetrabajo sedivide en tres partes. Iniciacon unaactualizadasintesisdel moderno Derecho
Internacional Ambiental. En la segunda parte hace lo propio con € régimen juridico del
comercio internacional y enlatercera, medular en estaocasion, delas conflictivasrelaciones
entre ambos. Su andlisis parte del estudio de los antecedentes que proporcionael GATT y
del sistemamultilateral de comercio (OMC) y su relacién con las medidas que emanan de
convenios ambientales (AMUMAYS), prohijando la aplicacion de las reglas relativas a la
aplicacién detratados sucesivos o delasreglasrelativasalaprioridad delas normas especia-
lesfrente alas normas generales, todo ello conforme alo establecido por la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados. En sus conclusiones sostiene que los Estados deben
contemplar alos mercados como obj etivos concluyentes en los que confluyan la proteccion
del medio ambiente con laliberalizacion delos mercados.

Fausto Pocar a su vez particip6 con “Current Issuesin International Criminal Jurisdic-
tion”. El profesor milanés comienzacon unareferenciaaladiversidad detribunal es penales
internacional es creados més recientemente para introducirse en la relacion existente entre
éstosy los tribunalesinternos en lalucha contralaimpunidad, aun a pesar de la superposi-
cion de jurisdicciones que podrian presentarse. Dedica la segunda parte de su trabgjo al
andlisisdelarelacién con laproteccion internacional delosderechoshumanosmasalladela
responsabilidad del Estado. Analizaluego el derecho de apel acion contra sentencias absol u-
toriascomo asi también lafuncién delaCamaradeApelacionesdel Tribuna Pena de Roma
paracorregir erroresy dictar directivas en materiade apelacion, en lablUsquedade la acepta
cion y lalegitimidad en la opinion publica especialmente del pais implicado en un caso
particular. Concluye con unacomparacion entre los medios deinstauracién delos diferentes
tribunal es penal esinternacional es creados hasta el momento.

Por su parte Ernesto J. Rey Caro trabaj6 sobre el tema* El derecho delos cursos de agua
internacionales’ . El profesor argentino parte de |os estudios de la CDI que llevaron a la
firmadelaConvencidn sobre el Derecho delos Usos delos CursosdeAgualnternacionales
para Fines Distintos de la Navegacion (1997) y de los antecedentes que llevaron a ésta a
ocuparse del particular, sin dejar de tomar en consideracion la evolucion operada en la
materia, y quefueraobjeto delosinformesdelosdistintosrelatores especial es designados al
efecto. Unaparteimportante estareservadaalaconceptualizacion necesariaal momento de
encarar €l andlisisdedicho instrumento internacional . Seguidamente, con toda minuciosidad
y sutileza, se detiene en las concepcionesjuridicas més actual es sobre los usos al os que son
sometidos |os cursos de agua internacional es, principalmente en Europay en América. Se
detiene asimismo en los principios formulados y en el concepto de cuenca, esencia ala
estructuradel instrumento comentado. Finalmente es de destacar su permanente referencia
aladoctrinay alostrabajos de lasinstituciones cientificas en lamateria.

“Laresponsabilitéinternational e des Etats. Perspectivesrécentes” esel objeto del tema
desarrollado por Brigitte Stern. Laprofesorafrancesacomienzasu exposicion con unabreve
resefia sobre la evolucion de la codificacion y de los cambios producidos por parte de la
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas para avanzar sobre las nuevas
relaciones que surgen del ilicito internacional: la separacién entre la obligacion primaria
violaday €l ilicito internacional; laobligacion de poner fin aéste; |a seguridad de no repeti-
cién, laobligacién de reparacion paraconcluir con €l derecho de adoptar contramedidas por
partedel Estado perjudicado. Lesigueun estudio clésico sobrelaimputacion deun actoaun
Estado, pasando por |os érganos estatales o personas individual es de | os que puede emanar
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el ilicito, como asi también por parte de las organizacionesinternacional es, apel ando en esta
oportunidad areferenciasaalgunas sentencias delaClJ, como asi también del Tribunal para
laex Yugodaviay laposibleimputacion aAfganistan delosatentados de |1 de septiembrede
2001. Es en este punto donde reaparece el tema de la responsabilidad internacional del
Estado por actos de los gobiernos de facto y la relacién que pudiera existir con grupos
terroristas a través de laviolacion de su obligacién de diligenciaen general y alaluz delo
estatuido por las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Pone de
relieve seguidamente | as relaciones que establece |la CDI entre laigualdad soberanade los
Estados, quenosllevaa concepto delegalidad intersubjetiva, frente alalegalidad internacio-
nal. En sus consideraciones evoluciona hacia consideraciones sobre la penalizacion de la
responsabilidad internacional de los Estados desde los primeros informes de Roberto Ago
hastalos mésrecientes debates en el seno delaCDI y del proyecto de articul os aprobado en
2001 tanto en materiadel concepto de Estado lesionado como delas consecuenciasdel acto
ilicito, sindejar delado unareferenciaalapeligrosidad delascontramedidasy las condicio-
nes que éstas deben reunir en arasde su licitud. En definitivaconcluye que el objetivo deeste
trabajo esel deidentificar lasdificultades einterrogantes que plantean |as transformaciones
operadasen lamateria.

Cierraestapublicacion “ El hecho mediterréaneo y lasrelaciones entre Esparia y los Estados
mediterraneosno comunitarios, enla préactica convencional” de Eduardo Vilarifio Pintos. Como
sutituloloindica, € objeto de andlisis son lasrel aciones entre Espafiay |os Estados no comuni-
tariosquerodean a mar Mediterraneo. Paraello € autor discute en primer lugar laexistenciade
unaauténtica unidad, y su importancia en materia de seguridad europea e internaciond en una
congtanteinteraccion conlaseguridad internadelos Estadosdelaregidn. Esen esteorden quese
inscribetambién lacooperacion parad desarrollo mésalladelasdificultadesfinancieras, sociaes
o culturales que ela pudiera acarrear. A rengldn seguido € autor se detiene en  estudio dela
politicaglobal enlaregion desde 1972 hastala Estrategiacomuin del Consgjo Europeo de 19 de
junio de 2000 paralaregién mediterranea (2000-2004). Luego efectliaun andlisisdelapolitica
mediterranea espafiola, fundamentando lasrazones delaimportanciaque lamismaharevestido
enlasUltimasdécadas, paracerrar con € temacentral cud eslapracticaconvenciond, enlaque
concluye que, més alade laimportanciade laregion en genera, hasta e presente los tratados
celebrados por Espafia son prioritariamente bilaterales, mas especificamente con Estados del
Magreby deMarruecos, decuyo particular andlisisdabuenacuentaen estaoportunidad, conuna
exhaugtivanéminafina.

GracidaR Salas

ESTUDIOSINTERNACIONALES, REVISTADEL INSTITUTODE ESTU-
DIOSINTERNACIONALESDE LA UNIVERSIDAD DE CHILE, NUMERO
ESPECIAL,ANO XXXI1X, Julio-septiembre 2006, N° 154, 178 Paginas.

Este nimero especial “I” se ha publicado en conmemoracion del 40° aniversario del
Instituto de Estudios Internacionales, institucién universitaria que se abocaal estudio siste-
maético de los temas i nternacional es desde un punto de vistamultidisciplinario y convision
desdeloregional.

Anuario AADI XV (2006) Abril de 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 227

Esta edicidn contiene, distribuidos en tres grandes bl oques teméticos, doce trabajos.

El primer blogue se ocupa de las Relaciones en la Comunidad Internacional y contiene
los aportes de Claudio Véliz (El Instituto de Estudios I nternacionales dela Universidad de
Chile: cuarenta afios después), Luciano Tomassini (El mundoy la sociedad enlaeradela
globalizacion) y Francisco Orrego Vicuiia (El derecho internacional entre el cambio y la
disolucion).

El segundo bloque esta dedicado a Economia en América Latinay constadelas contribu-
ciones de Ricardo French-Davis (Globalizacion financieray desarrollo nacional) y Sebas-
tian Edwards (Inter nacionalizaciony politica econémica en América Latina).

El tercer y Ultimo bloque, dedicado alaAmpliacion delas per spectivas de politica exterior
chilena, incluyelos trabajos de Joaquin Fermandois (Insercion global y malestar regional:
lapoliticaexterior chilenaen € ciclo democratico 1990-2006), Oscar FuentesL azo (Percep-
ciones reciprocas con Bolivia: desencuentros continuados), Juan Ignacio Siles del Valle
(Algunas reflexiones sobre el nuevo escenario de la relacién boliviano-chilena), Gelson
Fonseca Jr. (Brasil y Chile: anotaciones sobre cuarenta afios de relaciones bilaterales
(1966-2006), Jorge Heine (El jaguar y €l elefante: perspectivas del acuerdo de alcance
parcial Chile-India), Roberto de Andraca Barbés (Relaciones entre Chiley Japon: unsiglo
de acercamiento), Octavio Errazuriz Guilisasti (Las relaciones entre Chile y China: del
simbolismo a la accion).

Esta Revista, que hacontado entre susfundadores a Claudio Véliz, quien fueratambién su
primer director, estahoy bajo laconduccién del profesor Francisco Orrego Vicufia. Congtituye
unade las publicaciones periddicas que, con mayor aciertoy rigor académico, haestudiado y
estudia el posicionamiento de América Latina en el escenario internacional, siendo material
ineludible paralos estudiosos del derecho'y las ciencias politicasen €l plano internacional .

Zlata Drnas de Clément

REVISTARELACIONESINTERNACIONALES. Director-Fundador : Norber-
toE. Cosani. Publicacion Semestral-1 nstituto deRelaciones| nter nacionales(IRI)-
BuenosAires, Diciembre2005-M ayo 2006. EIl MERCOSUR a 15 afiosdesu crea-
cion /Edicion Numer o0 30, 246 paginas.

Avaladapor el Consejo Naciona de Investigaciones Cientificas (CONICET) y laUniver-
sidad Nacional delaPlata- Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales, |aobracomentada se
divide en cuatro partes: Editorial, Resimenes/Abstracts, Didlogos y Estudios.

LaEditorial, dedicadaa MERCOSUR: Un proyecto estratégico, en un breveandlisisde
cada uno de los enfoques, puestos por |a publicacién desde 1992 (politico), 1997 (integra-
cién, nuevo nombrealasoberania), 1998 (no se quiere crear unafortal ezasudamericana, sSino
que se pretende dar unarespuesta propiaal proceso de globalizacion de la economia) 2000
(ausencia del componente social). Presentando entre sus producciones especiales un CD
Rom: Todo el MERCOSUR.

En laSeccion Didlogos, se elabord un Dossier especial sobreel MERCOSUR, que cum-
pli6 15 afios desde su creacion € 26 de marzo de 1991, preparando un breve cuestionario,
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destacandose unaserie de consideraciones sobre | as caracteristicas de andlisis de estanueva
etapa, deficiencias, asimetrias, convivencia con la comunidad sudamericana de naciones,
incorporacion de Venezuela, la evolucion en las proximas elecciones de Brasil, sistemade
solucién de controversias, después de lalV Cumbre de lasAméricas, desafios alos que se
enfrentaMercosur; segiin ladpticade: Roberto Bouzas, Helio Jauguaribe. Roberto Lavagna,
Mario Paz Castaing, Félix Pefia, Raimundi, Alberto SepulvedaAlmarzay Alberto Volonté
Berro.

La cuartay Ultima parte, Estudios, esta integrada por diez trabajos que intentaremos
sintetizar.

Consolidacién dela Geostrategia Estadouni dense por Leonardo Javier Balmaceda. Los
nuevos términos de la seguridad internacional serén analizados, apartir delas experiencias
generadas por la participacién de Estados Unidos en Kosovo (1999) y su reaccion frente a
|os atentados del 11 de setiembre de 2001, considerando larelacion funcional dela OTAN
con lageoestrategia de Estados Unidos.

Sinembargo, lareaccién delaadministracion Busch (h.) antelaamenazaterroristano es
lacausade ese supuesto cambio, enlaestrategia, por el contrario hasido unacontinuacion de
lametodologiay procedimiento desarrollados durante laguerrade Kosovo.

Democraciay Palitica Exterior Argentina 1983-2005 por Guillermo Miguel Figari. Des-
de 1983 a 2005, Argentina oscild entre democracias formales e intentos de democracias
reales. Cuando hablamos de democracias real es, entendemos como tal una democracia que
ademas de haber sido votada, persiguelajusticiasocial, lalibertad y laigualdad.

Argentina, como todaAmércaL atina, se hadebatido entre democraciasneoliberalesy el
populismo. El neoliberalismo hasido el estandarte del capital extranjeroy el neocolonialis-
mo interno. El populismo es la féormula latinoamericana, pero tendra que despojarse del
paternalismo, el clientelismo, cuando no de unaciertacuotade autoritarismo. Perotieneasu
favor quebusca, enteoria, el crecimientointerno con la participaci on de todos sus miembros,
mediante el desarrollo del agro, laindustriay los servicios.

Alfonsinhasido el lider masrepresentativo de unademocraciareal, aunquelos mercados
no le permitieron lograr su objetivo de establecer un gobierno parael bien comun. Pareciera
queel presidente Kirchner siguieraesos mismos pasos, masallade su estilo confrontacionis-
ta que puede llegar a presumirse de cierto autoritarismo. Por €l contrario no pasaron las
fronteras de las democracias formales de Menem y de laRulay en una situacion dubitativa
nos encontramos con el gobierno de Duhalde.

Lareacion Bilateral Argentina- Rusia: Mas que socios comerciales. Victori TelmaFuen-
tes. Se propone analizar lasrel aciones Ruso-Argentinas. Desdelaasuncion del actual presi-
dente, hastamayo de este afio, dentro de los lineamientos bil aterales argentinos, el papel de
Rusia como socio comercial —exportador/ importador— fue tomando especia importancia,
pero larelacion no se restringe solo alo econémico, sino que se fue ampliando ala agenda
cultural, en donde se establecieron convenios de cooperacion en cine, teatro, asi como
también seinvolucré el areatecnoldgicay cientifica.

Cuando losvientosdel Sur Soplan Frios: Kirchner y Las Malvinas. Investigalapolitica
exterior llevada adelante por le gobierno, en relacién a las islas Malvinas, ya sea en las
relaciones con e Reino Unido, o con los pobladores. Sefialando |os temas puntuales que
marca €l contenido de la agenda diplomética, vuelos hacia las islas, recursos pesqueros y
petroliferos, el estado econémico delasislasy de sus pobladores. Sefialando el pasado dela
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guerra, como no queriendo permitir e olvido, pero siempre remarcando, que lafinalidad es
mirar adelante, para alcanzar un acuerdo entre las partes en referencia puntual, a de la
soberania.

La Reforma del Consejo de Seguridad dela ONU enla politica exterior norteamericana
ysuinfluenciaen América Latina. Mariano Guida. Lareformadel Consejo de Seguridad de
la ONU, con €l objeto de incorporar Potencias Regionales como miembros permanentes,
posterga €l tratamiento de las probleméticas sustanciales, relativas al mantenimiento de la
paz y lademocratizacion de las rel acionesinternaci onal es, permitiendo la posibilidad deun
nuevo bosquejo de hegemonianorteamericana, legitimando lasrel aciones material es de fuer-
Za, cuyaconsecuenciaesel fortalecimiento delas probleméticas de Seguridad y Terrorismo,
convirtiendo alos actores regionalesy ONU en vectores de |a politica exterior de Estados
Unidos. Este proceso de redisefio de lahegemonia, en lablsguedade “ legitimidad”, incide
negativamente en la percepci 6n latinoamericana, en lafijacion de metas propias, conduccién
de procesos y desarrollo de politicas auténomas.

Politica sudamericana: una sefial para e reposicionamientointernacional dela Argentina.
Roberto Miranda. El punto de partidaeslaimportanciaque haadquirido el espacio sudameri-
cano en e contexto internacional . Sefialacomo problemafundamental lafrustracion por lano
ingtitucionalizacion de los distintos esquemasintegracionistas. Lasrivalidades, diferenciasy
desconfianzamutuano hanimpedido quelos paises sudamericanos, conjugaran unamatriz de
cooperacion significativa. Por lo quemésalladelasestructurasinterestatalesy desuscrisis, la
idea de integracién sudamericana, estd vigente. Argentina impulsa iniciativas y estrategias
tendientes a mejorar la cooperacién por consenso contribuyendo a reducir lainfluencia de
factoresexternosalaregion, limitando los posiblesroleshegeménicosdeliderazgosregionales.
Su participacion en lapol iticasudamericana, puede ser unaviaposibley efectivadereposicio-
namientointernaciond.

El rol delospaisesendesarralloenlacreacion del concepto deZona Econémica Exclusivayen
su regulacion en la Convencion de Naciones Unidas sobre € Derecho del Mar. AndrésOlleta La
incorporacion de Zona EcondmicaExclusiva(ZEE) alaConvencion de Naciones Unidas sobre el
Derechodd Mar (COVEMAR), como resultado de unapréacticainiciaday fomentadapor paisssen
desarrollo—L atinoamérica—reconociendo a Estado riberefio derechos soberanos sobrelaexplota
¢ion de los recursos marinos. El texto de la CONVEMAR fue objeto de arduas negociaciones.
Reflg acaba mentelas concesiones mutuas entre paisesriberefios en desarrollo y potencias mariti-
mas dedicadas alapescaadistancia, hastallegar aun acuerdo. Sedefine un nuevo concepto, como
espaciosui generis, conunrégimen lega independiente, adecuado alasnecesi dadesqued concepto
fuellamado acubrir.

Analisisy Evaluacion de las relaciones argentino-brasilefias de defensa, desde la pers-
pectiva del Mecanismo de Andlisis Estratégico (MAE). Ricardo Adrian Runza. Andlizalas
relaciones argentino brasil efias de defensa desde la perspectivadel papel que hadesarrollado
e MAE, desde su puesta en funcionamiento hasta el presente. El autor intenta responder a
numerososinterrogantes entrelos que podemos citar: ¢Cudles han sido |os antecedentes del
MAE? ¢En que consiste?, ¢En quediferentes nivel es sellevaacabo lacooperacion de defensa
argentino-brasilefia?, ¢Cémo seinterrelacionan?, ¢Cual essu agenda?, ¢Cualessonlosinte-
reses de los actores?, ¢Cual es el valor agregado de la agenda del MAE? Culminando su
desarrollo en una Ultima pregunta: ¢Son las rel aciones argentinas brasil efias de defensa un
punto de partida par un nuevo model o de régimen subregional de seguridad en Sudamérica?
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Iran: La cuestion nuclear y €l liderazgo regional. Luciano Zaccara. Analiza la actual
politicairani en relacién a la continuidad de su programa nuclear y su rol como potencia
regional en Medio Orientey el Golfo Pérsico con respecto a Estados Unidos. Describe las
particul aridades del régimen de 1979, funcionamientoy estado actual del panoramapolitico.
M ecanismo de tomade decisiones en cuanto apoliticaexterior y laevolucion delacuestion
nuclear. Lasconsecuenciasdel ingreso delran a mundo delaenergiaatdmica. Posibilidad de
otraguerraen laregion, negociaci on, cohabitaci dn con un régimen tan particular como €l irani.
Sedetieneen €l andlisisdelaposibilidad de negociacion con Estados Unidos, paradestrabar
€l estancamiento diplomético, delograrse, € rol delran como Estado que podriacolaborar en
mantener la estabilidad de Irak, ante una proxima partida de | as tropas estadouni denses.

Integracion y Relaciones Internacionales. Las tendencias de la migracion laboral en e
siglo XXI: El caso africano. Zidane Zeraoui. Plantea, laprobleméaticaglobal delasmigracio-
nes, centrandolaen Africa. Limitando el andlisisalamigracién laboral.

Africa es un continente, en el que la sequia, la pobreza, las hambrunas, los conflictos
politicos, son factores desencadenantes de grandes movimientos migratorios. Analiza en
primer lugar el factor econémico, como lainversién extranjeradirecta, uno delos elementos
paradetener el flujo migratorio. Sin embargo, lainestabilidad continental, no trae inversio-
nes. Por el contrario se prevé unincremento en los préximos decenios. Analizando lainfini-
dad de retos a afrontar en pro de un desarrollo que permitamejorar las condiciones de vida
de sus habitantes.

Es una publicacién colectiva, amena, con temas muy vigentes.
Gloria Rosenberg

ISTITUTOITALO-LATINOAMERICANO, Seminariolnternazionale: | denti-
talinguistica delle popolazioni indigenedellar egioneandina: un approccio mul-
tidisciplinare. Quaderni I 1 LA. SerieEconomia30. A curadi Antonio L uigi Palmi-
sanoy GiuseppeCataldi. [ ILA. Roma, septiembre 2006, 232 paginas.

Esta obra contiene los articulos expuestos en € Seminario Internacional realizado en
Ngpoles el 13y 14 de diciembre de 2005, titulado “ldentidad linguistica de los pueblos
indigenasdelaregion andina: un acercamiento multidisciplinario” .

Interrogarse sobre el destino delapropialengua, delalenguadelapropiacomunidad de
origen, es una necesidad de la sociedad actual. El problemano es puramente linguistico, se
relacionacon con todas|as diversas précticas que forman laidentidad delos pueblos. Uno de
los desafios del siglo X X1 es abrir el debate en las naciones donde este problema se siente
més.

El Istituto Ital o-Latino Americano conformado por el gobiernoitalianoy veinte gobiernos
| atinoamericanos promueve desde hace cuatro décadas las relaciones entre estas dos areas
geogréaficastan afines en el campo delacultura, delaeconomiay delaciencia.

El Ingtituto ha programado una serie de iniciativas dirigidas a reflexionar y promover €
debate sobrelas experienciasde tuteladelaidentidad delas pobl acionesindigenas. Hacomen-
zado con un seminario realizado en Quito, y luego del éxito del mismo con lacolaboracion de
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laUniversitadegli Sudi di Napoli “ L' Orientale”’ , haorganizado el seminarioa queserefiere
e libro.

En laIntroduccién Antonio Luigi Palmisano y Giuseppe Cataldi sefialan que reflexio-
nar sobre laidentidad linglistica de los puebl osindigenasimplicalaasuncion de perspec-
tivasantropol égicas, politicasy juridicas. Reflexionar sobre laidentidad linglisticaresulta
particularmente fructuoso cuando el estudio es multidisciplinar y cuando los estudiosos
de las diversas asignaturas hacen comparaciones sobre la base de sus investigaciones y
diversas metodologias. Esto eslo que hasucedido en el Seminario Internacional realizado
en Napoles.

ParaMauricio Generrelainterrelacion entrelas culturasy lenguas andinasy amazénicas
esinnegable. Generrerevelael continuo intercambio entrelastierrasatasy bajasque se ha
producido durante milenios y ain hoy es intenso.

Laintervencion de ArirumaKowii sefocaizasobrelas dinamicas de cohesion y de expansion
gercitadas por € quichua. Afirmaque paralos Incas teniaimportancia difundir € estudio de esta
lengua

Mario Cornejo se detiene sobrelaimportanciadelacomunicacion multilingliistica. En situa-
cioneseconémicasy politicasde enfrentamientointerétnicoy cultural, € bilinglismo o el multi-
lingtiismo representan unaocasion de desarrollo y reciproco enriquecimiento de las respectivas
identidades.

Juan de Dios Yapita canaliza la relacién entre la lengua nativa e identidad en Bolivia,
comparando dos iniciativas contrapuestas. La primera se refiere ala politicalinguisticade
1994, impuesta desde |0 alto en la Reforma de la Educacion a nivel primario. La segunda
iniciativaserefiereal cado delosAymaraen el 2000y el proceso deimpulsar lalenguay la
identidad trabajando sobre labase dela sociedad.

Seguin Vaclav Belohradsky, Europa se presenta en |os Ultimos decenios como un labora-
torio de creacion y recreacion de conceptos, términos, perspectivas teoricasy metodol 6gi-
casdiversas, que buscan de dar respuestaal proceso de encuentrosy desencuentros cultura-
leshoy en curso. Subrayaque larazén esrazonable solo en lamedidaen que admiteloplural,
mientras que la pretension de ser “mono- [6gica’ la transforma en una fuerza deshumana
ademés queineficaz.

ParaAntonio Palmisano | as sociedades modernas hacen referenciaconstante asu representa-
ciénene modelo del mercado autorregul ador. Laslenguasno se pueden entender como mercade-
riasque pueden despertar interésen € consumidor, estan afuerade estaconcepcion del mercado.
El hombremulticultural no sdloredlizariadl reconocimiento delapluraidad ensi mismo, también
transformaria @ discurso juridico y administrativo en un discurso de tolerancia a nivel de la
comunicaciony delademocracia L osderechos nacional esno pueden desconocer losderechosde
grupos y de las minorias, en particular no pueden desconocer 1os derechos que entran en €
movimientointernacional de reconocimiento delosderechos de gruposy del hombre en cuanto
tal.

Pietro Pustorino andlizalanocién deminoriaen € Derecho Internaciond, como losdesarrollos
recientesy perfilesdistintivosrespecto alanocion depuebl osindigenas. Laindividudizaciéndelas
normas consuetudinarias y convencionaes sobre la tutela de las minorias, comportan para Pusto-
rinolaexigenciadereconocer laincidenciadeladisciplinainternaciona sobrelasnormativasinterna:
ciondes
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Para Giuseppe Cataldi lainvestigacion sobre el punto de equilibrio entrelaafirmacion de
ladiversidad delosvaloresy principios de respeto delos derechos humanos fundamental es,
serevelaen todasu urgencia. Ladistincion entre val ores disponiblesy valoresindisponibles
en prudente apreciacion del juezinternoy en el buen sentido por laAdministracion Publica.
Luego Cataldi conduce areflexionar sobre la aplicacidn en el ordenamiento interno, delos
valoresindicados por lapraxisinternacional en materiade derechos humanos.

Antonino Colgjanni, sostiene que el milenio que pasd estalleno de experiencias concre-
tas, casi siempre conflictivas, de encuentros y desencuentros entre enteras sociedades, de
incomprensiones, prejuicios y exclusiones de todo género de grupos humanos. Colojanni
hace una serie de reflexiones sobre |as nociones de multiculturalidad e interculturalidad, de
integraciony asimilacion, llevando alareconsideracion delaelaboracion enAmérical atina
delanocién de articulacién con lasociedad mayoritaria.

Celebramos este seminario realizado en Népoles, después del encuentro en Quito y
esperamos que muy pronto de nuevo sereinan los estudiososdeAmérical atinaeltaliapara
continuar reflexionando y buscando el camino paralograr lamulticulturalidad, el multilin-
guiismo, el reconocimiento delosderechosdelasminoriasy suintegracion, latoleranciay la
democracia

Mirta Liliana Bellotti
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