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NORMAS EDITORIALES DEL
ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

1. Caracteristicas del Anuario

El Anuario es una publicacion cientifica, arbitrada, periédica (anual),
cuyo proposito es presentar a la comunidad académica juridica nacional e
internacional los resultados de las investigaciones y estudios doctrinarios de
sus miembros y colaboradores, con el proposito de estimular el dialogo
interdisciplinario, sin privilegiar perspectivas, sin poseer orientaciéon parti-
cular. S6lo 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 paginas tamano A4, letra Times New Roman N°® 12, escritas
a simple espacio. En esta extension quedan comprendidas notas y referen-
cias. 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 tamano
A4, escrito de un solo lado y sin enmiendas, en 2 copias y en una
disquette o CD, letra Times New Roman, tamano 12, a un solo
espacio. La disquette o CD debera estar etiquetada/o consignando
claramente el nombre del autor y el nombre del archivo. La Direc-
cion del Anuario trabaja con Word para Windows.

*  La Portada debera contener: a) Titulo en espanol e inglés; b) Nom-
bre del Autor o Autores acompanandose al pie con asterisco las
referencias (en no mas de cinco renglones) relativas a la maxima
titulacion, funcion laboral y lugar donde trabaja, correo electrénico
y toda otra referencia util siempre que respete la extension senala-
da; ¢) Resumen en espanol e inglés con un maximo de 100 pala-
bras; d) Palabras-clave en espanol e inglés en nimero no mayor a
cinco expresiones;

3.2. Abreviaturas y otros signos

Todas las abreviaturas que se empleen deben ser explicadas la prime-

ra vez que se las utilice. Los simbolos estadisticos o algebraicos utilizados
se colocan en italica, salvo que se empleen letras griegas.
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3.3. Tablas y figuras

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

3.4. Notas
Cuando se pongan, las notas de pie de pagina deberan 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 nom-
bre de la publicacion, completandose con letra de imprenta los
datos de volumen, ntiimero, ano de edicion, pagina/paginas de re-
ferencia. Cuando se trate de obra conjunta, se indicara con letras
versalita el nombre del responsable de la obra y en bastardilla el
titulo de la obra conjunta. El resto de datos sera del mismo tenor
que el de una publicaciéon periédica.

Toda aclaraciéon respecto al trabajo (colaboradores, agradecimientos,
etc.) debe ponerse en una nota al pie, sefialada con un asterisco y no con
un numero.

4. Material a presentar con el libro

Debera entregarse el material completo via mail a zlatal@fibertel. com.ar
o por correo a nombre de la Asociacion, a Casilla N° 5, Agencia 21, 5014
Cordoba-Argentina, acomparnando:

-Nota dirigida a la Direccion del Anuario Argentino de Derecho In-
ternacional, solicitando la publicacién del trabajo, acompanada de
declaracion jurada en la que el autor haga presente que ha respe-
tado las normas vigentes en materia de propiedad intelectual y se
hace responsable de cualquier violacion a las mismas, al igual que
de las opiniones vertidas en el mismo.

-Breve curriculum vitae.

5. Correccion de pruebas

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

6. Entrega de la publicaciéon al Autor

Cada autor de trabajo publicado recibira o tendra puesto a disposiciéon
un ejemplar del Anuario y, en la medida de los posible, 10 separatas del
articulo sin cargo.
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PANORAMA DE LA REGULACION DE LA INSOLVENCIA
EN EL DERECHO COMPARADO Y EN EL DERECHO IN-
TERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO*

PANORAMA OF THE REGULATION OF THE INSOLVENCY IN THE COM-
PARED LAW AND THE ARGENTINE PRIVATE INTERNATIONAL LAW

Maria Elsa Uzal **

RESUMEN

El presente trabajo aborda la problematica de la insolvencia transfronteriza,
analizando la diversidad de enfoques que se observan en el derecho com-
parado. Detalla el analisis en busqueda de categorias juridicas para hallar
soluciones a los diversos aspectos con los que se pueden presentar esos
casos en la actualidad.

PALABRAS-CLAVE
Derecho internacional privado - insolvencia transfronteriza - categorias - so-
Iuciones.

ABSTRACT

The present work studies the problematic of the cross-border insolvency,
analyzing the diversity of approaches that may be observed in the foreign
law. It details the analysis of the diverse situations in search of legal cate-
gories to find the solutions to give at present to the diverse aspects with
which those cases can be presented.

KEY WORDS
Private international law - cross-border insolvency - categories - solutions.

SUMARIO
INTRODUCCION. LOS “PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA” COMO
CATEGORIA JURIDICA Y EL PROBLEMA DE LAS CALIFICACIONES. I-

* Relato de la Seccion Derecho Internacional Privado en el XIX Congreso Ordinario de
la Asociacién Argentina de Derecho Internacional y XV Congreso Argentino de De-
recho Internacional (Mar del Plata, 27 a 29 de septiembre de 2007).

** Catedratica de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Buenos Aires. Juez de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial de Buenos Aires. Miembro titular y Vicepresidente de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional.
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PERSPECTIVA ACTUAL DE LOS PROCEDIMIENTOS INTERNACIONALES
VINCULADOS A LA INSOLVENCIA. 1. Los sistemas de unidad y pluralidad
de la quiebra en el D.I.Pr. 2. Teoria de la unidad-universalidad o
extraterritorialidad de la quiebra. 2.1. Unidad de procedimientos de quiebra.
a) El derecho inglés. a) 1. Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza. b)
Bélgica y Luxemburgo. 3. La teoria de la pluralidad o de la territorialidad de
la quiebra. 3.1. Los procesos subordinados, derivados o complementarios
respecto de procedimientos extranjeros. a) El derecho americano. La reforma
de 2005: sus objetivos y alcances. b) El derecho canadiense. 3.2. Paises que
reconocen ciertos efectos a la sentencia extranjera de quiebra. Exigencia de
‘exequatur’. a) En el derecho francés. b) El derecho italiano. c) Los paises
escandinavos. d) El derecho aleman. e) El derecho de Japoén. f) Brasil. II. LAS
INICIATIVAS COMUNITARIAS EUROPEAS. III. EL PROYECTO DE LA INTER-
NATIONAL BAR ASSOCIATION (I.B.A.) SOBRE CONCORDATOS. IV. LA LEY
MODELO DE LA CNUDMI SOBRE LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA'Y
SUS PERSPECTIVAS FRENTE AL ART. 4 L.C. La nueva técnica. Los principios
del Banco Mundial. La resolucién de la CIDIP. V. LA CUESTION EN EL D.I.Pr.
DE FUENTE CONVENCIONAL. 1. Tratados de Derecho Comercial Internacional
de Montevideo de 1889 y 1940. a) Jurisdiccién y ley aplicable. b) Preferencias
de los acreedores locales. c) Reconocimiento de la autoridad de sindicos y
administradores. d) Privilegios. e) Disponibilidad internacional de los
remanentes. Otros bienes. f) Medidas de caracter civil. Rehabilitacién. g)
Extension de las reglas referentes a la quiebra. VI- SISTEMA EN EL CUAL SE
INSCRIBE EL TRATAMIENTO DE LA QUIEBRA MULTINACIONAL EN NUESTRO
D.I.Pr. INTERNO (ESPECIALMENTE EL ACTUAL ART. 4, LEY 19.551, MODIF.
POR LEY 22.917). a) Efectos de la declaraciéon de concurso en el extranjero. b)
Efectos de la declaracién de concurso extranjero frente a los acreedores lo-
cales. c) Efectos de la declaracion de concurso de un deudor que carece de
acreedores locales pero con bienes en el pais. d) Declaraciéon de concurso en
el extranjero y posterior declaraciéon de quiebra en el pais. e) Declaraciéon de
concurso en el pais frente a acreedores que no pertenezcan a un concurso
abierto en el extranjero. La reciprocidad. f) La paridad en los dividendos. VII.
POSIBILIDADES DE COORDINAR SISTEMAS. EL CRITERIO. 1. Predominio
del conflicto de jurisdiccion sobre el conflicto de leyes. VIII. CONCLUSIONES.

INTRODUCCION.
LOS “PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA” COMO CATEGORIA
JURIDICA Y EL PROBLEMA DE LAS CALIFICACIONES

Abordar la problematica de la insolvencia transfronteriza, con la diver-
sidad de enfoques que para el tratamiento de las diversas cuestiones vin-
culadas a este fenomeno exhibe el derecho comparado, exige extremar el
analisis en busca de las categorias juridicas que resultaran de aplicacion
para encuadrar los supuestos de hecho del problema y hallar las solucio-
nes a dispensar a los diversos aspectos con los que se pueden presentar
esos casos, en nuestros dias.
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En este marco y con base en el panorama de derecho interno, se ob-
serva que la categoria juridica clasica utilizada para encuadrar el fenome-
no de la insolvencia, remitia fundamentalmente a las soluciones propias de
institutos liquidativos, de naturaleza colectiva, designados bajo la denomi-
nacion de quiebra o falencia. Sin embargo, ya desde hace tiempo, esa cate-
goria clasica, ha ido evolucionando hacia una categorizacion mas amplia,
inclusiva de férmulas preventivas que modernamente juegan junto con las
formulas liquidativas, utilizandose una expresion comprensiva de ambas:
el concurso.

Ya mas recientemente, la globalizacion, la regionalizacién econoémica y
las recurrentes crisis sistémicas, con mayor flexibilidad atin de conceptos,
han dado cauce a nuevas instituciones con soluciones que se han dado en
calificar como “asistematicas”, que permiten hablar de reorganizaciones,
saneamiento, recuperacion y salvatajes del deudor empresario y que brin-
dan cauce a un complejo conjunto de intereses, que ya no discurren en la
clasica tension deudor — acreedor, sino que se combinan con los intereses
de dependientes, clientes, proveedores, consumidores y de la economia en
general.

Se ha tornado asi a una nueva categoria, que puede denominarse con
titulo genérico de “procedimientos de insolvencia”, comprensiva de los mul-
tiples modelos normativos que incluyen la problematica privada entre deu-
dores y acreedores y entre empresas y acreedores en situacion de crisis
econdmica o econdémico-financiera, pero que la trascienden, para abarcar
soluciones que son respuestas funcionales a crisis sistémicas de la econo-
mia, incluso de la macroeconomia, generadoras de las graves situaciones
de impotencia patrimonial de la que adolece el sector en el ambito del dere-
cho privado, cuyos avatares se encaran a través de diversos procedimien-
tos que tienden a conjurar el fenémeno, recuperar la empresa y las fuentes
de trabajo, procurando conciliar ademas, los intereses de los acreedores y
hasta del propio deudor.

I . PERSPECTIVA ACTUAL DE LOS PROCEDIMIENTOS
INTERNACIONALES VINCULADOS A LA INSOLVENCIA

La aproximacion a la regulaciéon de los procesos vinculados al fenome-
no de la insolvencia y en particular de las quiebras multinacionales, en la
actualidad, no puede sino ir precedido de la clasica advertencia sobre la
necesidad de valorar el contexto jurisdiccional del problema como condicio-
nante cierto de la soluciéon de fondo a la que habremos de arribar.

Esto significa, que debe recordarse la correspondencia que media en-
tre ius y forum dado que, en cuestiones de naturaleza internacional,
segun donde se plantee jurisdiccionalmente la cuestion, el juez que entien-
da en la causa las resolvera, por lo general, aplicando sus propias reglas de
procedimiento (puramente internas o internacionales) en lo formal o adjeti-
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vo y su derecho internacional privado, ya de fuente nacional o convencio-
nal, en lo sustancial o de fondo'.

Como punto de partida, cabe refrescar la existencia de dos sistemas
basicos de competencia judicial en el derecho procesal internacional en ma-
teria de quiebras, inspirados en las no menos clasicas corrientes que dividen
las posiciones en cuanto al derecho de fondo. Por un lado, “la unidad, uni-
versalidad o extraterritorialidad de la quiebra o concurso” y por otro, «a
pluralidad, el fraccionamiento o la territorialidad» del mismo instituto.

La eleccion de uno u otro sistema en lo que toca a la regulacion de
fondo admite, por cierto, soluciones intermedias o eclécticas y, no necesa-
riamente, existe estricta correspondencia entre unidad o fraccionamiento
en lo jurisdiccional y en el derecho aplicable?. Si bien existe contraposicion
entre estas dos tendencias, ninguna de ellas encuentra una expresion ab-
soluta en el derecho positivo, de manera que, sea cual fuere el origen, se
suele hacer importantes concesiones al principio contrario, por ende, “pue-
de considerarse que el dato determinante para juzgar sobre el valor de uno
y otro sistema no es tanto el principio que lo inspira, sino la concreta arti-
culacion entre dos exigencias fundamentales: la realizacion de los fines
esenciales del concurso, que requiere una adecuada cooperacion interna-
cional entre los diferentes sistemas estatales y la necesaria proteccion de
los intereses locales afectados por la crisis econémica del deudor™.

Resulta pues ilustrativo, revisar como se encuentra la resuelta cues-
tién en el derecho comparado.

1. Los sistemas de unidad y pluralidad de la quiebra en el
D.I.Pr.

El derecho comercial, por su dinamismo propio, es quiza, dentro del
D.I.Pr, el ambito de las relaciones juridicas donde con mayor nitidez se
aprecia la tendencia a la unificacion legislativa, a la universalidad, a la
obtencion de soluciones materiales comunes. Ello aparece como una exi-
gencia de la compleja y delicada urdimbre de las relaciones mercantiles
internacionales, que sélo se puede tejer con firmeza en un marco de segu-
ridad juridica que la favorezca, en el mejor de los casos, o cuyas reglas de
juego sean lo suficientemente claras como para que resulte eficaz el mérito

I BOGGIANO, A. Derecho Internacional Privado, Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2006, 52 ed., T. 1, pp. 90/3.

2 Véase sobre las caracteristicas de uno y otro sistema: UZAL M. E. «El art. 4 de la
ley 19.551. Algunas reflexiones sobre su filiacion sistematica», Revista del Dere-
cho Comercial y de las Obligaciones (REDCO), Editorial Depalma, N 106, 1985,
pp. 527/33.

3 GONZALEZ CAMPOS J. D. «Aspectos internacionales de la situacion concursal»,
en Reforma del Derecho de quiebra, Editorial Civitas S.A., Fundacién Univer-
sidad, Empresa, p. 353.

Anuario AADI XVI 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 23

y prevision de los eventuales riesgos. Una seguridad plena sélo se obtiene
cuando los actos celebrados y las decisiones adoptadas por las autoridades
de un pais son reconocidos y respetados en los demas.

El campo de los concursos internacionales adquiere, en este aspecto,
especial relevancia, puesto que en cualquier relacion juridica, mercantil o
no, las personas, fisicas o juridicas extremos de la negociacion pueden
resultar potenciales sujetos involucrados en un concurso, quiebra o proce-
dimiento liquidatorio semejante. Ello ocurre, por ejemplo, cuando, ante la
insuficiencia patrimonial, la cesaciéon en pagos, la realizacion de actos que
se consideran de quiebra, etc., se procede a la liquidacion colectiva de los
bienes del deudor con el fin de satisfacer lo debido por éste a los acreedo-
res. Se ha advertido que en las legislaciones sobre esta materia, existe acuer-
do en cuanto al fin social perseguido, el que se procura, sin embargo, con
una variedad de medios (Jitta).

Los procedimientos concursales asi planteados resultan objeto del
D.I.Pr. cuando hay acreedores o deudores en varios paises, o cuando, aun
sin que ello ocurra, los créditos, deudas o bienes afectados, no estan todos
en una misma jurisdiccion estatal. En estos casos hay muchos paises que
no prevén en su D.I.Pr. interno los problemas que puede acarrear la quie-
bra o concurso multinacional; entre los que lo hacen, en cambio, se perfi-
lan legislativa y doctrinalmente dos grandes corrientes orientadoras: la de
la unidad, extraterritorialidad o universalidad de la quiebra, y la de la plu-
ralidad o territorialidad. Junto a ellas han surgido también sistemas mix-
tos o dualistas con elementos de ambas posiciones: algunos conducen, por
ejemplo, a admitir una escision en la competencia legislativa, partiendo de
la idea de que la quiebra es via de ejecucion sobre los bienes. Asi, ponen el
acento en el estatuto real, distinguiendo entre bienes muebles e inmuebles
del deudor, sujetando estos tiltimos a un criterio territorial, con aplicacion
del principio de la “lex rei sitae” y a los primeros al criterio de unidad,
admitiendo la extraterritorialidad y resolviendo los eventuales conflictos
de leyes con soluciones analogas a las consagradas, por ejemplo, en mate-
ria sucesoria (ver: Ripert, Quelques questions sur la faillite en droit
international privé, “Rev. Cr. Législ. et Jurispr.”, 1877-726). Otros autores
(Bonfils, Calvo, Massé) propusieron distinguir entre los efectos patrimonia-
les de la quiebra (liquidacion de bienes) sometidos a la lex rei sitae, de los
efectos personales (incapacidades, por ej.) regidos por la ley personal del
fallido. Se ha observado que este enfoque conduce a una casi total adhe-
sién al principio de territorialidad por la importancia muy limitada de los
efectos personales (ver: Loussouarn-Brédin, Droit du commerce international,
n 678, Paris, 1969). Aun los autores partidarios de la unidad de la quiebra
admiten, también, la posibilidad -facultativa- de una pluralidad de juicios
(la quiebra, hipoétesis que, por supuesto, necesariamente se da, en caso de
sustentarse el principio de la territorialidad, con la consecuente pluralidad
de masas concursales). Se admite también la posibilidad de que con un
unico juicio de quiebra, el juez mantenga las diversas masas procedentes
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de los distintos paises, separadas, a fin de asegurar la preferencia de los
acreedores locales en cada una de ellas (sistema de las preferencias nacio-
nales).

2. Teoria de la unidad-universalidad o extraterritorialidad
de la quiebra

Conceptualizando cada uno de los sistemas extremos, digamos que el
de la unidad sostiene que los efectos de la quiebra declarada en un pais
tienen alcances extraterritoriales comprensivos de todos aquellos paises
donde existan bienes, deudas o créditos del deudor. La declaracion de fa-
lencia puede hacerse valer, requiriéndose el exequatur para hacerla cum-
plir cuando se trata de actos de ejecucion propiamente dichos, o bien ob-
servando los recaudos exigibles para el reconocimiento de documentos ex-
tranjeros cuando se quiera invocar su fuerza probatoria.

Este sistema, en su forma pura, prevé un juicio inico y universal, por
ante el tribunal competente (que sera el del domicilio del deudor, el de la
sede social o estatutaria, el de «centro de los negocios del deudor”, etc.),
regido por las leyes procesales y de fondo de ese tribunal ante el cual deben
acudir todos los acreedores a hacer efectivos sus créditos, cualquiera que
sea el lugar de cumplimiento o la situacion de los bienes con que el indivi-
duo o la sociedad deben responder. “La falencia asi declarada alcanza al
conjunto del patrimonio del deudor y esta dotada de una carga de extrate-
rritorialidad de donde viene el doble calificativo de unidad y universalidad”
(conf. Loussouarn-Brédin, ob. cit., nros 680 y ss.). Los antecedentes de
esta concepcion pueden remontarse a Savigny, y mas modernamente la
sostienen Alfonsin, Bonelli, De Semo, Brunetti, entre otros.

Siguiendo a Loussouarn®, como principales argumentos en favor de
esta posicion cabe senalar:

a) Que la quiebra por la naturaleza de su materia ha de hallarse some-
tida al estatuto personal, pues lo que se tiene en mira es la persona del
fallido, su estado y capacidad (Renault, Laurent), de ahi que quien es falli-
do en un Estado debe serlo en los otros, desprendiéndose el efecto de la
extraterritorialidad de la declaracion en ese sentido. La postura opuesta
sostiene, en cambio, que la falencia procura repartir equitativamente el
activo y hacer que los acreedores soporten las pérdidas en proporciéon a sus
créditos, de ahi el caracter de estatuto real asignado a la institucion (Thaller,
Ripert, Rocco Bar, Rolin).

b) Que la unidad es la mejor forma de asegurar el principio de igualdad
entre los acreedores, ya que soélo asi puede efectivizarse la reparticion
igualitaria del activo, aventando las maniobras fraudulentas de quienes, a

4 LOUSSOUARN-BREDIN, Droit du commerce international, Nros. 679 y ss., pp. 754
ss., Paris, 1969.
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veces, logran producidos desde diferentes masas. (Los autores alemanes
han catalogado como “sistema de pillaje”, “raubsystem”, estas conductas
que aprovechan, en perjuicio de otros acreedores, la circunstancia de que
los derechos y las obligaciones de la quiebra no son siempre iguales bajo
las diferentes legislaciones). Cabe observar, sin embargo, que la defensa de
la igualdad, facil de conseguir cuando todos los bienes del deudor estan
situados en el territorio de un mismo Estado, se vuelve particularmente
dificil y compleja cuando esos bienes se hallan diseminados en varios pai-
ses, debido a la falta de unidad legislativa y jurisdiccional.

c) Que es el sistema que mejor se ajusta a la concepcion de la unidad
del patrimonio como atributo de la personalidad. Se sostiene que una per-
sona, un comerciante o una sociedad no tienen mas que un patrimonio y
que la falencia ha de proceder a su liquidacion, regla que deviene inaplica-
ble si, en razon de la dispersion de bienes en diferentes Estados, éstos
pronuncian varias quiebras distintas, cada una con alcance meramente
territorial.

d) Que es el régimen que mejor armoniza el instituto que nos ocupa
con las exigencias del comercio internacional, que requiere simplicidad,
economia y rapidez, eliminando las complicaciones que surgen de la locali-
zacion y reparticion de créditos y bienes entre las diferentes masas. (Reparese
en que, con respecto a los créditos, hay que recurrir a una localizacion
ficticia, optandose a veces por el domicilio del deudor o del acreedor, otras
por el lugar de pago, etc.); también se evitan los gastos producidos por los
concursos multiples y los eventuales conflictos de leyes.

e) Se ha dicho también que este sistema favorece la tarea de investiga-
cion del sindico en la determinacién del pasivo, resultando harto frecuente
que las informaciones necesarias se hallen en el domicilio del deudor. Para
algunos autores, la unidad de la falencia es consecuencia de la naturaleza
juridica que atribuyen a la masa de acreedores, a la cual considerarla una
persona moral distinta de éstos.

f) Finalmente, se ha argumentado que permite asegurar con mayor
facilidad el levantamiento de la quiebra, puesto que, en caso de pluralidad,
el mismo deudor podria haber obtenido un concordato en un pais, estar
bajo un régimen de unidad dentro de otro y verse cercado por la insuficien-
cia de activo en un tercero (M. Trochu), dificultandose una resolucion final
y comun.

2.1. Unidad de procedimientos de quiebra

Existe un buen numero de paises que inscriptos en el principio de
universalidad del fenémeno de la quiebra no exigen ningan exequatur for-
mal y, que, con ciertos limites admiten que una quiebra extranjera produz-
ca efectos en su propio territorio, y atribuyen efectos extraterritoriales para
sus propias quiebras.
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a) El derecho inglés

Desde un principio (Bankruptcy Act de 1914) el derecho inglés recono-
cio la competencia de los tribunales del pais donde el deudor tiene su sede
y el “centro de sus negocios” para decretar la falencia, reconociendo efectos
a la quiebra abierta en ese pais, sobre los bienes muebles situados en suelo
inglés, habiéndose exceptuado a partir del fallo: “Galbraith vs. Grimshaw”
(1910), los casos en los que un acreedor nacional hubiese embargado o
secuestrado los bienes antes de la sentencia de quiebra extranjera,
revirtiéndose la vieja doctrina del caso “Solomons vs. Ross” (1764). Respec-
to de inmuebles, la sentencia de quiebra dictada fuera de Inglaterra no
opera sobre el traspaso de inmuebles situados en ese pais, aunque se han
reconocido excepciones en algun caso vinculados a paises del Common-
wealth?®.

La Insolvency Act de 1986 establece en su Seccion 426 que los tribu-
nales con jurisdiccion en materia de quiebras en cualquier parte del Reino
Unido asistian a los tribunales con jurisdiccion correspondiente en la ma-
teria de cualquier otra parte del Reino Unido o de cualquier otro pais o
territorio “relevante” ® y que, a esos fines cualquier requerimiento hecho
por esos tribunales es legitimo para el tribunal ante el que se hace, en
cualquier cuestion a la que se aplique la ley de quiebras y a la cual es
aplicable la ley de quiebras en la jurisdiccion del juez requerido. Se estable-
ce que a estos fines el tribunal tendra particularmente en vista las reglas
del derecho internacional privado.

En Inglaterra, tradicionalmente, el nombramiento de un sindico efec-
tuado en el extranjero en el lugar de la sede de la sociedad, es reconocido y
por ende, puede obrar en ese pais. Sin embargo, se ha senalado que este
reconocimiento es fundado mas que en un principio especifico en materia
de quiebras, en el principio de que la ley de la sede social define los autori-
zados para obrar por el ente.

Se advierte la tendencia a favorecer al maximo las posibilidades a aper-
tura de un solo procedimiento. Es sumamente interesante la coordinacion
de procedimientos llevada a cabo entre Inglaterra y los Estados Unidos en
el caso “Maxwell’. Luego de la muerte de Robert Maxwell en 1991, su empo-
rio econodmico, la sociedad inglesa Maxwell Communication Corporation,
Sociedad holding con mas de 400 filiales en el mundo y que contaba con el
75% de sus activos en sus filiales de Estados Unidos, solicit6 la aplicacion
del art. 11 del Bankruptoy Code en este pais y la aplicacion de la Insolvency
Act de 1986 en Inglaterra con 24 horas de diferencia. A fin de coordinar

5 MORRIS, J.H.C. The Conflict of Laws, London, 1980, pp. 389-391.

6 Paises o territorios «relevantes», segiin se define en la I.A. Secc 426 (11) son cual-
quiera de las islas del Canal, la Isla de Man o cualquier pais o territorio designa-
do alos fines de la ley por la Secretaria de Estado (Status in force. Official Revised
Edition. Insolvency Act 1986, Chapter 45. London, pag. 249-251).
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ambos procedimientos se firmé un acuerdo (Governance protocol) entre los
“administrators» ingleses y el “examiner” americano que se aprob6 y homologo
por los tribunales en ambos paises y que preveia que los “administrators”
constituirian una “corporate governance” a cargo de la administracion de la
sociedad tanto en Estados Unidos como en Inglaterra y que el “examiner”,
tenia la mision de vigilar, facilitar y, en ciertas circunstancias, autorizar,
las iniciativas de gobierno de los “administrators” a cargo de quienes se dejo
la gestion.

En caso de conflicto se previo el recurso a los tribunales. Se ha dicho
que esta solucién permitié coordinar y armonizar los intereses de la liqui-
dacion colectiva de los bienes de un tnico deudor del cual la mayoria de los
acreedores se hallaba en Inglaterra y la mayoria de los bienes en Estados
Unidos’.

a) 1. Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza

La “Insolvency Act” también preveia que en Inglaterra y Gales, el Secre-
tario de Estado, con el acuerdo del Lord Canciller y en Escocia, con el
acuerdo de los Ministros escoceses; pudiera poner en vigencia, con o sin
modificaciones, la Ley Modelo de UNCITRAL sobre insolvencia transfronteriza
como legislacion secundaria, pudiendo incluir otras enmiendas en la legis-
lacion, para prever la cooperacion entre tribunales que ejercen jurisdiccion
en materia de insolvencia. Ello ocurri6 el 4 de abril de 2006.

Mediante las Reglamentaciones 2005 (“Regulations 2005”), se introdu-
jeron enmiendas a la “Insolvency Act” de 1986, se procuro6 con ellas clarifi-
car algunos aspectos del impacto del Reglamento Europeo sobre Procedi-
mientos de Insolvencia de 2000 que entr6 en vigor el 31 de mayo del 2002,
de forma de tornar la regulaciéon de la Insolvency Act compatible con aque-
lla regulacion. En particular en lo que hace a las companias comprendidas,
implicaron una implementacion del Reglamento Europeo.

Se previ6 que los acuerdos voluntarios y procedimientos de adminis-
tracion, que se hallan disponibles para las compariias incorporadas en la
“Companies Act’ de 1985, resultaran también aplicables cuando se trata
de companias registradas fuera del Reino Unido, que tienen el “principal
centro de sus intereses” localizados dentro del Reino Unido, permitiendo
asi una compatibilizaciéon con el Reglamento Europeo.

b) Bélgica y Luxemburgo

También comparten la idea de unidad y son paises abiertos al recono-
cimiento de los efectos de una quiebra decretada en el pais de la sede o
centro de los negocios, o del domicilio del deudor en el extranjero, con el

7 Véanse detalles en LUCHEUX - PASSEMARD - Dom, ob. cit., nota 7, pag 7.
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fundamento de que la quiebra aparece ligada al estatuto personal del deu-
dor que es uno. Por ende, se reconoce al administrador de la quiebra ex-
tranjera el derecho a incorporar a la quiebra la masa de bienes del deudor
que se encuentren en sus territorios y prohiben las medidas de ejecucion
individuales. Todo ello, con el limite del orden publico y en algin caso, con
el fundamento de la falta de reciprocidad 8.

Asi, es paradigmatico el caso de Bélgica. Los tribunales belgas, en au-
sencia de soluciones especificas, han cubierto las lagunas, bilateralizando
las normas internas de jurisdiccion y declarando la jurisdiccién exclusiva
de los tribunales belgas para declarar la quiebra de un deudor si su domi-
cilio, en el caso de la persona fisica; o lugar de registro ante las autoridades
locales o su principal establecimiento, en el supuesto de las personas juri-
dicas, se encuentra en Bélgica. Consecuentemente, los tribunales se han
inhibido para declarar la quiebra de un deudor que no tenga su domicilio o
su establecimiento en su pais y, también se ha dicho, que no podra decla-
rarse una segunda quiebra hasta que la primera no haya concluido ya que
la quiebra solo puede ser una, en todo caso, s6lo cabran quiebras sucesi-
vas. También los tribunales han denegado declarar en quiebra a la sucur-
sal en el pais de una sociedad extranjera, por carecer las sucursales de
personalidad juridica propia, incluso respecto de aquél que ha tratado con
esta sucursal, pues se ha entendido que en tal caso, el acreedor posee un
crédito contra la sociedad domiciliada en el extranjero, donde se encuentra
el centro de sus negocios y no contra el establecimiento secundario que
carece de personalidad juridica distinta.

Se ha interpretado asi mismo, que la competencia en la materia es
inderogable por las partes y que se ejercita por los tribunales belgas, con
independencia de la nacionalidad del deudor o de los acreedores.

Por otro lado la doctrina ha prevenido que la regla de universalidad,
en aquellos casos en los que resultase de aplicaciéon una ley extranjera a la
ejecucion de bienes situados en Bélgica, debera obtenerse a través del
exequatur de la sentencia extranjera declarativa de concurso y respetarse
las disposiciones de orden publico del ordenamiento del pais; asi por ejem-
plo, se ha resuelto que para la venta forzada de un inmueble situado en
Bélgica, deben seguirse las formalidades requeridas para la transferencias
de inmuebles exigidas por la lex situs, cuya competencia se considera in-
discutible (Frédericq, Louis, “Traité de Droit Commercial Belge”. Ed. Frecheyr.
Gand.1949. Pag. 53; Poullet “Manuel de doit International Privé Belge”,
Tercera edicion 1947, numero 505).

El principio de unidad también se ha mantenido como regla para re-
solver el conflicto de leyes en materia de quiebra, en tratados bilaterales,
como el tratado franco-belga del 8 de julio de 1889 y en la convencion entre
Bélgica y los Paises Bajos del 28 de marzo de 1925.

8 RIGAUX, F. Droit International Privé, T II (1979) p. 358 y ss.; HANISCH, H. ob. cit. p.
30 y fallos citados en nota 57.
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En el marco de situacion descrito, recientemente, Bélgica sancion6 un
Codigo de Derecho Internacional Privado, por ley del 16 de julio de 2004
(C.-2004/09511) el cual, en su Capitulo XI, contiene un “Reglamento co-
lectivo de insolvencia” que abarca los arts. 116 a 121.

En ese “Reglamento” se ha procurado la armonizacion de las solucio-
nes de la normativa comunitaria contenida en el Reglamento Europeo 1346/
2000 relativo a los procesos de insolvencia, a la cual Bélgica debe respon-
der como pais de la Union Europea, con las soluciones propias de su dere-
cho internacional privado de fuente interna aplicable para con los demas
paises que no integran la Union Europea y con respecto a los cuales el
Reglamento comunitario no resulta de aplicacion.

3. La teoria de la pluralidad o de la territorialidad de la quiebra

Este sistema cuenta entre sus defensores a Thaller Pie, Kohper y
Casaregis, y sostiene que la quiebra de un comerciante o una socie-
dad podra ser declarada en todos los paises donde el deudor posea
un establecimiento, aun secundario, una sucursal o bienes de su patri-
monio. Estas quiebras se someten a la ley local del juez interviniente
(lex fori), cuya aplicacion es puramente territorial y limitada en sus
efectos a la parte del patrimonio localizada en el pais en que la quiebra
es declarada.

Los partidarios de esta posicion refutan los argumentos a favor de la
unidad. Asi, se ha dicho:

a) Con respecto al fundamento basado en el estatuto personal, que no
existe relacion entre la idea de incapacidad y las consecuencias de la quie-
bra (desapoderamiento, por e€j.), que se consideran diferentes a aquélla en
su naturaleza.

b) Que no se asegura la igualdad entre los acreedores, como se prego-
na, pues éstos contratan con el deudor teniendo en cuenta la prenda espe-
cial constituida por la fraccion de su patrimonio radicada en el pais, mas
que la prenda general que le confiere el conjunto de un patrimonio disemi-
nado en varios paises, puesto que aquéllos son los bienes que con mayor
facilidad lograran agredir. Desde otro punto de vista, se ha dicho que la
aplicacion de la idea de unidad del patrimonio acarrea inseguridad a los
acreedores, en tanto los expone al riesgo de ver concurrir sobre los bienes
locales a acreedores extranjeros cuya existencia ignoraban.

c) Se ha senialado también la falta de elementos de informacion y de
control sobre la gestion de la sindicatura en razon de las distancias, con el
riesgo de que ésta beneficie a acreedores locales en desmedro de los foraneos
y se ha observado que la ausencia de informaciéon y de publicidad y el
tiempo que involucra, por ejemplo, la tramitacion de un exequatur en los
distintos paises, otorga a los acreedores localizados en ellos un lapso mas
largo para accionar judicialmente en forma individual, que trae consigo
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una verdadera “desigualdad de hecho”. También se han elaborado otros
argumentos en favor de esta posicion. Asi, se ha dicho, por ejemplo:

a’) Que la quiebra apunta mas que a los deudores, a su patrimonio,
con lo cual la ley del domicilio o de la sede social pierden gran parte de su
razon de ser. Se sostiene que la quiebra es la constatacion de la insolvencia
seguida de la ejecucion de los bienes y la distribucion del producido entre
los acreedores (de ahi, el estatuto real).

b’) Se hace hincapié en que este régimen beneficia a los acreedores
nacionales, a quienes se reconoce un derecho sobre los bienes locales del
deudor cuya ejecucion es mas facil, confiriéndoseles, a veces, un verdadero
privilegio sobre la masa local de los bienes del comerciante extranjero o de
la sociedad extranjera. Numerosas son las legislaciones que se orientan en
tal sentido, justificadas por el deseo de proteger a los acreedores naciona-
les contra los peligros que presenta la actividad sobre el territorio nacional
de sociedades extranjeras. Ello implica, necesariamente, la competencia
territorial de la ley local. Es sintomatico comprobar como los problemas de
la condicion de extranjeros, que son a priori e independientes de los princi-
pios generadores de los conflictos de leyes, pueden ejercer una influencia
decisiva sobre el problema de la competencia legislativa.

A modo de conclusién, cabe resaltar que las divergencias existentes
entre los distintos sistemas legislativos en materia de quiebra que se arras-
tran desde el pasado, constituyen, para muchos, un obstaculo decisivo
para la competencia extraterritorial de una ley tinica, pues para que sea
realizable un procedimiento de ejecucion colectiva sobre los bienes, es con-
dicion de eficacia la asistencia de la autoridad local, muchas veces reacia a
aplicar una ley foranea. Ademas, como la universalidad de la quiebra no
puede disociarse del principio de la unidad, si se desea conferir a la ley
aplicable una carga extraterritorial, extendiéndola al conjunto de Estados
en cuyos territorios el comerciante o la sociedad posee bienes, ello hace,
casi necesariamente, que esa ley unica conduzca a una quiebra unica,
pronunciada por un tribunal del pais del domicilio del deudor o de la sede
social. Si, al contrario, se admite la territorialidad se limita el alcance de
cada quiebra a los bienes situados en el pais del tribunal que la pronuncio6.
No cabe descartar, sin embargo, una conciliaciéon en los dos sistemas sobre
la cual reposa la construccion jurisprudencial francesa, por ejemplo.

3.1. Los procesos subordinados, derivados o comple-
mentarios respecto de procedimientos extranjeros

Recordemos que se enrolan en la pluralidad «pura» los sistemas que
sostienen que la quiebra de un comerciante o una sociedad podra ser de-
clarada en todos los paises donde el deudor posea un establecimiento, aun
secundario, una sucursal o bienes de su patrimonio. Estas quiebras se
someten a la ley local del juez interviniente (lex fori), cuya aplicacion es
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puramente territorial y limitada en sus efectos a la parte del patrimonio en
el pais en el que la quiebra es declarada.

Dentro de la corriente de la pluralidad, sin embargo, aparecen ciertas
lineas moderadoras que, sin abandonar el principio de la pluralidad, efec-
ttan concesiones cuyo substracto importa hacerse cargo de la quiebra como
fenémeno unitario.

a) El derecho americano

La “Bankruptcy Reform Act” de 1978 dio una nueva redaccion a las
secciones 304. 305. 306 del Titulo 11 del U.S. Code. En la seccién 304 se
permiti6é al representante de una quiebra extranjera (sindico, trustee, etc)
peticionar ante los tribunales de quiebras de los Estados Unidos la apertu-
ra de un procedimiento subordinado o dependiente (“ancillary proceeding”)
de un procedimiento principal extranjero. Esto es, que cuando se halla
pendiente una quiebra extranjera concerniente a un deudor particular que
tiene bienes en ese pais, sin que se haya iniciado alli un proceso de quie-
bra, el sindico o el representante del concurso foraneo (foreing representative),
puede peticionar en orden a administrar los bienes localizados en el pais,
prevenir el desmembramiento por los acreedores locales de esos bienes u
obtener otro tipo de asistencia procesal apropiada. Si la presentacion no
resulta validamente cuestionada por el deudor o una parte interesada, en
tiempo propio, la Corte podia:

1) Ordenar el inicio o la continuacién de cualquier acciéon contra el
deudor con respecto a los bienes involucrados en ese procedimiento ex-
tranjero o en ese mismo patrimonio; disponer la ejecucion de una senten-
cia contra el deudor con respecto a esa propiedad o cualquier acto, inicio o
ejecucion de procedimientos judiciales, para crear o ejecutar relaciones
juridicas sobre esos bienes.

2) Ordenar la entrega de la propiedad de esos bienes, o de sus produc-
tos, utilidades, ganancias, réditos o ingresos al representante de la quie-
bra extranjera.

3) Ordenar otras medidas de ayuda apropiada.

Para determinar si debia concederse esa asistencia, el tribunal debia
tomar en cuenta: qué conducta aseguraba la mejor y mas econémica admi-
nistracion de esos bienes; el trato justo de todos los titulares de reclamos
contra ese patrimonio y los interesados en €l; la protecciéon de los acreedo-
res locales contra todo prejuicio o inconveniente para que éstos pudieran
hacer valer sus reclamos o intereses en el procedimiento foraneo; la pre-
vencion de disposiciones preferenciales o fraudulentas de esos bienes; la
distribucion de utilidades de esos bienes, sustancialmente, de acuerdo con
el orden dispuesto en esas normas; el deber de cortesia y, si fuera apropia-
do, la prevision de una oportunidad para un “fresh start” en favor del indi-
viduo al que concernia el procedimiento extranjero (oportunidad de comen-
zar de nuevo).
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Esta seccion fue posteriormente reformada en 1991.

En la Secciéon 305 del Titulo 11 U.S.C. se establece que a un “foreign
representative” (definido en la seccion 101, 24 como el trustee, administra-
dor u otro, debidamente designado como representante de un patrimonio
en un procedimiento extranjero); se le reconoce legitimaciéon para una com-
parecencia limitada a las peticiones propias de las secciones 303-304-305,
pero ello, no lo somete a la jurisdicciéon de ningun otro tribunal americano
(seccion 306) y este funcionario puede solicitar el rechazo de un caso plan-
teado bajo ese titulo, o la suspension de todo procedimiento en un caso
seguido en los Estados Unidos, si hay pendiente un proceso extranjero de
quiebra, siempre, si los intereses de los acreedores y del deudor son servi-
dos en mejor manera con tal rechazo o suspension. Se trata de solicitar la
inhibicion del tribunal americano en favor del tribunal extranjero que ha
declarado el concurso, si éste es el “forum conveniens” (el mas favorable a
los intereses de los acreedores y del deudor).

Algun fallo americano resolvié que cuando la jurisdiccion propia (do-
meéstica) y la extranjera tienen conexiones con el activo que debe ser entre-
gado, los intereses se bifurcaran en el analisis del derecho aplicable y de
los intereses de la jurisdiccién local que determinan proteger los intereses
de sus ciudadanos y comerciantes, como superiores a los intereses de la
jurisdiccion foranea, en orden a administracion del patrimonio falencial (in
re “Koreag Controle et Revision SA” 961 F 2nd 341, 26 CBC 2nd 1200 (2nd.
Circ 1992) cert. denied. US 113 S Ct. 188, 121 L, ED 2nd. 132 (1992)).

Estas circunstancias, permitirian suponer que los intereses de los
acreedores y del deudor seran mejor servidos con esa decision si hay un
procedimiento extranjero pendiente y los factores puestos de manifiesto en
la sub-seccion 304 garantizaban la suspension o finalizacion de los proce-
dimientos. La decision que recayera no era apelable, es decir que el tribu-
nal de quiebras con base en su experiencia y discrecion era investido del
poder de decision (conf. Collier Pamphlet Edition Bankruptcy Code 1996,
Secc. 304/305 Matthew-Bender; “Interpool Ltda v Certain Freights of M/VS
878 -F2d 111; 21 C.B.C. 2d. 222 (3rd. Circ. 1989).

También se ha dicho que la Corte puede suspender un caso de quiebra
propio en favor del procedimiento foraneo, bajo los principios de la “comity”,
cuando las leyes de quiebras de la jurisdiccion extranjera son intrinseca-
mente justas y no repugnan a los conceptos de la quiebra americana relati-
vos a la distribucién y liquidacion (in re “Axona Int’l Credit & Commerce” 19
CBC 2nd 257, 88 BR 597 (B Ct, S.D.N.Y. 1988) affd 115 BR 442 (SDNY
1990, appeal dismissed, 924 F 2d. 31 (2d. Circ. 1991).

Debido a que el rechazo del procedimiento, segun la Seccion 305 debia
hacerse en favor del interés de acreedor y deudor, tenia limitada aplicacion
en casos de voluntaria peticion del Chapter 7 (procedimiento de liquida-
cion), por lo que, una peticion de este tipo debia ser rechazada cuando no
favorecia, de mejor manera, los intereses del deudor (in re: “Grasmann” 28
CBC 2d 105, 156 BR 903 (B Ct ED NY 1992).
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Para concluir este panorama, la Seccion 509, preveia que si un acree-
dor recibia en un proceso extranjero pagos o transferencias de bienes a
cuenta, no podia recibir otro pago en la distribucion de una quiebra ameri-
cana, a cuenta de su acreencia, hasta que cada uno de los otros acreedores
que tenian derecho a participar en igualdad de condiciones con tal acree-
dor haya recibido en la quiebra un valor equivalente a lo percibido por este
acreedor en el procedimiento extranjero.

Resulta innecesario destacar que esta seccion es la fuente inmediata
del cuarto parrafo de nuestro articulo 4 subtitulado “Paridad en los divi-
dendos”.

Estas disposiciones son ilustrativas de un sistema que, si bien partia
de la territorialidad como punto de arranque, no descartaba la apertura
hacia la «unidad y universalidad», y la cooperacion entre érganos encarga-
dos de administrar la masa de la quiebra en caso de pluralidad de procedi-
mientos, al admitirse el “ancillary proceeding”.

La reforma de 2005: sus objetivos y alcances

Las crisis financieras que se han generalizado en la ultima década y en
particular en los albores del nuevo milenio, en los llamados mercados emer-
gentes: Asia, Latinoamérica y el Este europeo han impuesto la conviccion en
medios interesados, en particular entre los paises desarrollados, de que re-
sultaba de urgente necesidad concretar instrumentos eficaces y consisten-
tes de cooperacion, con particular acento en materia de procedimientos de
insolvencia transfronteriza. Ello, con el propésito de reducir los riesgos de
exposicion del sector financiero internacional dentro de la economia global,
en esta tarea se han emperniado diversas organizaciones internacionales.

En esta senda, la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Insolvencia
Transfronteriza ha sido uno de los instrumentos que mas atencion ha reci-
bido para actualizar los mecanismos de cooperacion internacional en esta
area, particularmente en los Estados Unidos, donde virtualmente se han
incorporado sus previsiones en la reforma adoptada el 20 de abril de 2005,
subscripta por el Presidente Bush.

La “Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act of 2005
(the “2005 Act”)”, que introdujo el “chapter 15", basado en la Ley Modelo de
UNCITRAL entr6 en vigor el 17 de Octubre de 2005 y contiene una de las
mas importantes reformas realizadas al United States Bankruptcy Code
desde 1978.

Este nuevo “Capitulo”, que derogo las secciones de disposiciones que
veniamos comentando, persigue los siguientes objetivos segun el contenido
de sus propios enunciados:

(i) Fomentar la cooperacion entre los tribunales americanos y los de
los Estados extranjeros.
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(ii) Lograr la mayor certeza en materia legal para las actividades co-
merciales y de inversion.

(iii) Procurar una justa y eficiente administracion de los procedimien-
tos de insolvencia transfronteriza que proteja los intereses de todos econo-
micamente interesados.

(iv) Procurar la mayor proteccion y la maximizacion del valor del patri-
monio de los deudores extranjeros.

(v) Facilitar la reestructuracion financiera de las explotaciones en pro-
blemas, proteger la inversion y preservar el empleo.

E.E.U.U. se inscribio con esta reforma en la misma linea de Japén,
Méjico, Polonia, Sudafrica, Eritrea, Rumania y Serbia y Montenegro que
han adoptado sus propias versiones de la Ley Modelo de UNCITRAL.

b) El derecho canadiense

Contiene disposiciones parecidas al derecho americano (Reform Bell
Canadian C.12 “respecting bankruptcy e insolvency”). Pone el acento en la
coordinacion de procedimientos mas que en el control de un tinico proceso
por un solo procedimiento.

Se encuentra hoy previsto en la Parte XIII —arts. 267 a 275- de la Lot
sur la faillite et Uinsolvabilité (LFI) y en el art. 18.6 de la Loi sur les
arrangements avec les créanciers de compagnies (LACC), legislacion que ha
experimentado una importante reforma en 1997, que se hallaba sujeta a la
revision de un comité parlamentario a los cinco afios y sucesivos ajustes
de alli en mas.

Contiene disposiciones parecidas al derecho americano. Pone el acento
en la coordinacion de procedimientos mas que en el control de un tnico
proceso por un solo procedimiento. Esta regulacion en el marco del derecho
interno es contemporaneo de la Ley Modelo de UNCITRAL, en cuya gestacion
los representantes canadienses tuvieron activa participacion y es objeto de
estudios desde hace tiempo acerca de la conveniencia de su adopcion.

3.2. Paises que reconocen ciertos efectos a la sentencia
extranjera de quiebra. Exigencia de exequatur

a)- En el derecho francés®

La jurisprudencia ha consagrado la tesis de la unidad o universalidad

9 Hemos seguido de cerca en este punto a LOUSSOUARN, I. - BREDIN, J. D. Droit du
Commerce International, Sirey, pp. 764/770 ; BATIFFOL-LAGARDE, Traité de Droit
International Privé, n 745; MAYER, P. Droit International Privé, p. 659; LUCHEUX,
J. M. - PASSEMARD, R.-DOM, J. P., {La faillite internationale et le concordat de
L’ IBA on peut on suppléer a I’ absence de convention multilatérale» - «Le projet de
concordat sur les faillites transfrontieres ou les délices du droit comparé». Les petites
affiches 4 de diciembre de 1995, n 145, pp. 5/6.
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de la quiebra, siempre que la sentencia sea dada por el tribunal del domi-
cilio del comerciante o de la sede social del ente, lo que se traduce sin
embargo, expansivamente, en que los tribunales franceses son competen-
tes para abrir un procedimiento colectivo respecto de un deudor que tiene
en Francia su sede social, su domicilio, un establecimiento principal o una
sucursal, o incluso, bienes en Francia.

Sin embargo s6lo se reconoce caracter universal a la sentencia pro-
nunciada por el juez del domicilio o de la sede social del deudor. Se parte de
la idea de unidad del patrimonio y se determina el domicilio como criterio o
distribuciéon de competencia legislativa y jurisdiccional.

Se admite, también, en proteccion de los acreedores, la posibilidad de
declarar la quiebra en Francia de un deudor extranjero ante los tribunales
de su centro de actividades en el pais, o en su defecto, ante los jueces del
lugar de situaciéon de los bienes. De otro lado, los tribunales admiten en
Francia los efectos de una quiebra abierta en el extranjero, por el pais del
domicilio del deudor comerciante o de la sede social, en caso de personas
juridicas.

Los efectos del pronunciamiento extranjero, son, en principio, limita-
dos, en ausencia del exequatur. Sin exequatur sélo se admite que con la
sentencia extranjera se pruebe la calidad del sindico nombrado en ese pais
y su habilidad para requerir en Francia medidas conservatorias o de admi-
nistraciéon sobre los bienes y solicitar el exequatur.

Toda vez que la falencia importa, esencialmente, un procedimiento de
ejecucion sobre los bienes, para acatar la decision extranjera, tornarla eje-
cutoria en Francia, y provocar el desapoderamiento del deudor resulta ne-
cesario el tramite del exequatur como para toda sentencia de ejecucion.
Puede ser solicitado por el sindico extranjero, por los acreedores y, even-
tualmente, por el mismo deudor. En ausencia de tal requisito, el deudor
continua “in bonis”, en Francia.

En la medida en que el procedimiento extranjero no reciba el visto
bueno de los tribunales franceses, éstos resultan competentes para abrir
otro procedimiento colectivo en Francia.

De otro lado, no cabe otorgar el exequatur si el deudor es declarado
sujeto a un procedimiento colectivo en Francia antes del pronunciamiento
extranjero de quiebra o antes de haberse peticionado el exequatury la sen-
tencia francesa ha pasado en autoridad de cosa juzgada. En tales casos, la
quiebra extranjera se halla desprovista de efectos en ese pais.

Ya se ha senalado, que cabe declarar en Francia la quiebra local de un
comerciante o sociedad extrajera que tiene su domicilio o sede principal de
los negocios en el exterior, pero que posee en el pais un establecimiento
secundario, una sucursal, o posee activos o bienes en Francia, también
cuando el deudor ejercid el comercio en Francia. Esas quiebras locales
ajenas al principio domiciliar, buscan s6lo un campo de aplicacion restrin-
gido a los bienes en el pais, puramente territorial.
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Finalmente y en el afan de proteger a los acreedores nacionales, tam-
bién los tribunales, con criterio pragmatico, han aceptado la posibilidad de
declarar la quiebra con base en los arts. 14 y 15 C.Civ., esto es, por ejem-
plo, la falencia de un comerciante extranjero a pedido de un francés; o de
un deudor francés a pedido de un acreedor francés o extranjero, aunque el
demandado no tenga domicilio ni residencia en Francia.

Se advierte asi, un origen de fraccionamiento con variadas y pragmati-
cas excepciones que son concesiones al principio de la universalidad por
razones particulares.

Al margen de la aplicacion del Reglamento Europeo sobre insolvencia
en las relaciones propias entre los paises integrantes de la Unién Europea,
hemos de referirnos aqui, a las normas de D.I.Pr. aplicables en aquellos
casos que se hallan al margen de ese Reglamento.

De una manera general se ha dicho en doctrina y jurisprudencia vi-
gentes para estos casos, que la ley aplicable es la ley del foro (lex fori) y se
ha fundado la afirmacién, en la importancia preponderante de los aspectos
procesales, en los intereses generales del pais de apertura del proceso, en
la necesidad de efectuar la reglamentaciéon del instituto en conjunto, bajo
una ley uinica, mas alla de la diversidad de leyes aplicables a las deudas y
a los bienes. Asi, en el caso de una quiebra pronunciada en el extranjero,
es la lex fori extranjera del pais del que proviene la sentencia, la que precisa-
ra los efectos de esa sentencia, invocados en Francia.

Cuando la declaracion de falencia tiene pretensiones universales esa
la lex fori se encuentra sin embargo, en concurrencia con la ley del lugar de
situacion de los bienes (lex rei sitae), respecto de los privilegios, las garan-
tias convencionales y las hipotecas legales que pesan sobre los bienes en el
extranjero.

Se ha persistido en postular la aplicaciéon de esta ultima ley para
determinar los derechos de los acreedores, invocando el interés general
del crédito, aunque también se advierte una tendencia por momentos
dominante a hacer prevalecer la lex fori, aunque reconociendo excepcio-
nes en casos de reservas de propiedad, de privilegios del vendedor, etc.,
invocando las complicaciones propias de la fragmentaciéon del patrimonio
en submasas, las que sin embargo, siempre parecen menores que la dere-
cha territorialidad.

b) El derecho italiano

Es bastante parecido al francés, en tanto el exequatur (delibazione) es
necesario para dar plena fuerza y efectos en Italia a un procedimiento abierto
en el extranjero.

Sin embargo, también se reconocen ciertos efectos sin exequatur. Por
ejemplo, que el administrador o sindico de la quiebra extranjera pueda
estar en juicio en representacion de la masa, no obstante la jurisprudencia
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italiana no aparece clara en la delimitacion de las facultades reconocidas
antes del otorgamiento del exequatur.

A partir del Codigo Procesal y de la Legge Fallimentaria se ha atribuido
competencia en la materia, a los tribunales del lugar donde el deudor tiene
su principal establecimiento comercial para el caso de las personas fisicas
o su sede social o establecimiento comercial, para el caso de las personas
juridicas, ese foro, en el caso de Italia, actuaria como exclusivo y no, mera-
mente principal, pudiendo declararse la quiebra aunque ya existiese otro
proceso en el extranjero. Al margen de las disposiciones de derecho comu-
nitario, el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras previsto
por el Codigo Procesal Civil resulta aplicable, incluso, a sentencias extran-
jeras de quiebra.

De otro lado en tanto, el exequatur (delibazione) es necesario para dar
plena fuerza y efectos en Italia a un procedimiento abierto en el extranjero.
La peticion se ha de presentar ante la Corte d’Appelo del lugar donde el
funcionario administrador de la quiebra extranjera desea que la quiebra
extranjera sea ejecutada y se requiere:

i) que la sentencia extranjera de quiebra se encuentre firme, que sea
final y conclusiva.

ii) que no sea contraria al orden publico italiano y que no haya signifi-
cativas diferencias entre el procedimiento de quiebra italiano y el procedi-
miento de quiebra extranjero.

iii) que no haya un proceso de la misma naturaleza pendiente en tribu-
nales italianos y que no se plantee conflicto con una sentencia de quiebra
italiana.

Sin embargo, también se reconocen ciertos efectos sin exequatur, por
ejemplo, que el administrador o sindico de la quiebra extranjera pueda
estar en juicio en representacion de la masa. No obstante la jurisprudencia
italiana no aparece clara en la delimitacion de las facultades reconocidas
antes del otorgamiento del exequatur. La solicitud de reconocimiento de
una quiebra foranea puede prevenir que los tribunales italianos presten
audiencia a una quiebra local.

c) Los paises escandinavos

En general al margen de la convencion vigente entre ellos, ostentan,
posiciones territorialistas, por lo comun cerradas (Finlandia), susceptibles
de alguna posibilidad de admitir ciertos efectos a las quiebras abiertas en el
extranjero, mas reconociendo siempre la preferencia de los acreedores loca-
les, a cuyas ejecuciones individuales no puede oponerse un pronunciamien-
to extranjero de esta indole, sobre bienes situados en su territorio. En Suecia
se reconocio6 al administrador de la quiebra de una sociedad constituida en
el extranjero, que fue declarada en bancarrota en el pais de su sede, el poder
de representar, con la calidad de liquidador de la sociedad, con facultades de
disponer los bienes del ente que se encontraban en Suecia. Esto asi, pues se
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daba la coincidencia entre la “lex societatis” identificada con la sede de la
sociedad y la ley del lugar de apertura de la quiebra.

d) El derecho aleman

La ley concursal alemana disponia expresamente que si se declaraba la
quiebra en el extranjero de un deudor que poseia bienes situados en Alema-
nia toda ejecucion forzada de esos bienes debia ser autorizada y la jurispru-
dencia, tradicionalmente, habia interpretado que los procesos extranjeros
no tenian efectos en Alemania. Sin embargo, a partir de dos pronunciamien-
tos del Bundesgerichtshof de 1983 (BGHZ 88, 147 del 13-7-83) y de 1985
(11-7-85-ZIP 1985, 944, SS). En el primer caso, se admiti6 la afectacion del
dividendo de un acreedor de una quiebra alemana, por una medida de ejecu-
ci6on individual iniciada y admitida en Suiza contra ese acreedor que debia
percibir su crédito concursal en Alemania, ello, con fundamento en el enri-
quecimiento ilicito del acreedor.

En el segundo caso, reconoci6é al administrador de la masa de una
quiebra belga la facultad de obrar en Alemania sin distinciéon entre la cali-
dad de persona fisica o moral del fallido y de arribar a una compensacion.

A partir de entonces, el derecho aleman torno al principio de unidad y se
ha interpretado que una quiebra extranjera declarada por un juez
internacionalmente competente segiin el derecho aleman, previo reconocimiento
del fallo extranjero, comprende igualmente los bienes del deudor situados en
Alemania y que el administrador de la quiebra extranjera tiene derecho a in-
corporar esos bienes a esa masa, siempre con la salvedad de que las medidas
adoptadas y el derecho aplicable a la falencia no afecten el orden publico
aleman, ni los principios del derecho de quiebra aleman, en particular!!.

El Parlamento aleman aprobé el 5-X-1994 la Insolvenzordnung (InsO),
cuya entrada en vigor se aplazo6 hasta el 1-1-1999. Esta Ordenanza aparece
acompanada de una ley de implantaciéon de la misma fecha
(Einfithssrungsgesetz zur Insolvenzordnung). La propia duraciéon de esta
vacatio legis da cuenta del calado de la reforma, ya que con ella se deroga la
legislacion concursal antecedente, tanto a la liquidacion (contenida en la
Konlkursordnung de 1877) como al convenio concursal (en la Vergleichs-
ordnung de 1935) y la correspondiente normativa sobre ejecucion colectiva
de los nuevos Lénder (Gesamtvollstreckungsordnung de 1990 y
Gesamtvollstreckungs-Unterbrechungsgesetz de 1991).

10 Véase BOGDAN, M. «nternational Bankruptcy law in Scandinar via”, ICLQ 34
(1985) p. 49 y ss.

11 Pese a ello atin resulta posible en Alemania la ejecucion individual, no obstante la
apertura de una falencia extranjera. Véase HAMISCH, H. 'Procédure d’ insolvabilité
interne comprenant des biens situés a I’ estranger’, en Droit de la faillite interna-
tionale, Primer Séminaire de Droit International y de Droit Européen, 11-12 de
octubre de 1985, pp. 26 a 28 y 31.
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Con la Insolvenzordnung se establece un sistema concursal unitario,
cuya elaboracion ha venido precedida de una dilatada discusion doctrinal.
Es un texto extenso y minucioso, compuesto por 335 paragrafos, y se apli-
ca a cualquier deudor insolvente (esto es, con indiferencia de que tenga o
no la condicién de empresario).

El procedimiento de insolvencia tiene como objetivo la mejor satisfac-
cion posible de los acreedores, y ello cualquiera que sea la soluciéon adopta-
da: la liquidacién del patrimonio del deudor, pero también el saneamiento
si se trata de un deudor empresario. Ademas, para el caso del deudor sea
una persona fisica, se introduce como novedad un procedimiento especial
por el que se le permite liberarse de las deudas residuales (esto es, las que
no sean satisfechas mediante el concurso).

Por ultimo, digamos que también en la Einfithrungsgesetz zur
Insolvenzordung se encuentran contenidos algunos principios de Derecho
Concursal Internacional que, en buena medida, se acomodan a las normas
del Reglamento Comunitario 1346/2000, del 29-V-2000, con lo cual tam-
bién el procedimiento concursal en ese pais se inscribe en la linea de este
capitulo.

e) El derecho de Japon

Japon bajo su ley de quiebras de 1922, ha sido un buen ejemplo de la
categoria de procedimientos colectivos que adoptaron el principio de la te-
rritorialidad. La sentencia japonesa de quiebra no tenia efectos mas que
sobre los activos situados en el Japon y no se les reconocia ningun efecto a
los procesos de liquidacion colectiva abiertos en el extranjero. No se preveia
la posibilidad de apertura en el Japon de procedimientos derivados o su-
bordinados a una quiebra o proceso colectivo principal abierto en el extran-
jero, ni tampoco alguna forma de control del activo situado en Japon por el
proceso extranjero, aunque, se admitia en doctrina que quizas cupiese la
transferencia del eventual remanente de los activos de un procedimiento
japonés de quiebra a un proceso principal de quiebra en el extranjero.

Al no hallarse prevista la apertura de procesos subordinados, s6lo ca-
bia la apertura de un proceso principal en Japon a cuya sentencia de quie-
bra no se preveia atribuirle efectos propios sobre los activos del fallido si-
tuados en el extranjero.

Ello era consecuencia del criterio territorial de ese pronunciamiento
que no excluia, sin embargo, que pudiera instruirse al sindico japonés para
que actuase en el extranjero, solicitando la apertura de un procedimiento
de este tipo!?.

12 Véanse las referencias de LUCHEUX, J. M.- PASSEMARD, R.- DOM, J. P. ob. cit.
‘Le projet de concordat...”, p. 7.
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En el afio 2000 por Ley N 129 se aprobo la Ley de Reconocimiento y
Asistencia para Procedimientos Extranjeros de Insolvencia, que entr6 en
vigencia en 1 de abril de 2001 y sigue los lineamientos de la Ley Modelo de
UNCITRAL sobre insolvencia transfronteriza, que incluye diversas previsio-
nes técnicas necesitadas por la legislacion japonesa. Consta de 69 articu-
los, divididos en seis capitulos.

El propésito de esta ley es producir dentro de Jap6n la eficacia de pro-
cedimientos extranjeros de insolvencia y proveer lo necesario para la coor-
dinacion internacional en la liquidacion de activos o la rehabilitacion eco-
nomica de deudores involucrados en actividades de negocios internaciona-
les, estableciendo un procedimiento de reconocimiento y asistencia en re-
lacion a procedimientos extranjeros de insolvencia que hayan sido comen-
zados con respecto a esos deudores (art. 1).

Jf) Brasil

Brasil es parte del Tratado de La Habana o Codigo de Bustamante del
20 de febrero de 1928 casi desde sus origenes pues, fue promulgado el 13
de agosto de 1929 por decreto 18.871 y, en cambio, no ha ratificado ningu-
no de los Tratados de Derecho Internacional de Montevideo, ni los de 1889,
ni los de 1940.

Ya hemos senalado que sus socios de origen en el bloque regional del
Mercosur, no han ratificado el Tratado de Bustamante y, en cambio, son
parte de los Tratados de Montevideo, con lo cual, Brasil, con Argentina, Para-
guay y Uruguay, carece de toda fuente convencional aplicable en la materia
que nos ocupa. Las reglas de derecho y las normas de jurisdiccion, en conse-
cuencia, son las que resultan vigentes en cada uno de esos Estados en su
derecho internacional privado de fuente interna para casos de insolvencia in-
ternacional, en defecto de tratados en comun, como es este caso.

En cambio, del detalle de los paises que son parte del Codigo de
Bustamante, se advierte que figuran miembros asociados del Mercosur con
los que Brasil se puede relacionar. Se trata de: Peru, Bolivia, Chile, Ecua-
dor y, ahora, Venezuela.

Laley 11.101 en vigor desde el 9 de febrero de 2005 regula la “Recupe-
racion judicial y extrajudicial y la falencia del empresario y de la sociedad
empresaria” y en su art. 2 declara los sujetos no alcanzados por sus dis-
posiciones a las entidades publicas, sociedades de economia mixta, a las
instituciones financieras publicas o privadas, las cooperativas de crédito,
consorcios, entidades de prevision, sociedades operadoras de planes de
asistencia y salud, sociedades aseguradoras, sociedades de capitalizacion
y otras legalmente equiparadas a éstas.

En principio, la interpretacion mas generalizada en doctrina, sostiene
que solamente los comerciantes son sujetos de estos procedimientos
falenciales o de recuperacion, o sea, las personas fisicas o juridicas que
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practican profesionalmente el comercio. Para los no comerciantes se con-
templa el proceso de insolvencia civil, regulado en los arts. 748 a 786, del
Codigo de Procedimientos Civiles (Ley N° 5869), del 11/1/1973 que queda
subsistente y es aplicable en todo lo no cubierto por la nueva ley segin se
dispone en el art. 187. Se ha dicho que la calidad de comerciante es deter-
minada por el derecho del pais donde ejerza el deudor sus actividades pro-
fesionales.

Esta nueva ley derog6 la anterior Lei de faléncias de 1945 (Decreto-ley
7661/45) que en su art. 7 primer parrafo contenia una disposicion sobre
jurisdiccion en materia de quiebra internacional donde otorgaba la compe-
tencia para la declaracion de quiebra, al juez brasileno con competencia en
el lugar donde el deudor tuviese su principal establecimiento, o casa filial de
otra situada fuera de Brasil. También en dicha norma se predicaba el ca-
racter universal e indivisible del juicio de falencia (inc. 2 ) salvo las excep-
ciones legalmente establecidas.

El nuevo ordenamiento de 2005, reproduce esa misma disposicion, en
su art. 3 donde establece que es competente para homologar un plan de
recuperacion extrajudicial, deferir a la recuperacion judicial, o decretar la
falencia, el juez del lugar del principal establecimiento del deudor o de la
filial de una empresa que tenga su sede filera de Brasil

Es clara la atribucion de jurisdiccion internacional en los jueces brasi-
lenios cuando el centro principal de los negocios del deudor se halla en su
territorio y parte de la doctrina ha entendido, con base en estas normas,
que esa competencia puede ser reclamada con cardcter exclusivo (Amilcar
de Castro, entre otros) y que con la referencia al caso de filiales de una
empresa extranjera (o de establecimientos secundarios), se ha captado el
caso de negocios con una administracion auténoma del deudor en el pais
-también entendida como representacion permanente de una persona juri-
dica constituida en el extranjero, en territorio brasilefio-, para otorgar tam-
bién jurisdiccion a los tribunales locales. (Ley N° 6830/1980, art. 5).

Los autores brasilefios!® distinguen entre los efectos de la quiebra de-
clarada en Brasil y la atribucién de efectos en Brasil a las consecuencias de
la quiebra abierta en el extranjero.

Existe coincidencia en que la falencia declarada en Brasil, cae bajo la
jurisdiccion brasilefia y queda integramente regida por la lex fori mientras
que las consecuencias que puedan ser atribuidas en jurisdicciones extran-
jeras no dependen del derecho brasilenio sino de cada jurisdiccion, ellas
seran la que determinen la importancia de su repercusion.

En lo que hace a las consecuencias de la quiebra declarada en el ex-
tranjero que aparece como proceso principal en casos en que el deudor

13 Seguimos en el punto a Amilcar DE CASTRO, Direito Internacional Privado, Ed.
Forense, pp. 480-481.
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tenga establecimientos o bienes en Brasil, debe senalarse que, desde 1878,
con ciertas restricciones siempre se han atribuido efectos a las consecuen-
cias de la quiebra decretada en el extranjero. En ese afo se declararon
exequaturables esas sentencias, bajo la condicion de reciprocidad (Decreto
6982 27-7-1878) en quiebras decretadas en el extranjero a comerciantes
que tuviesen domicilio en el pais en que fue declarada la quiebra. En 1890,
se establecieron nuevas normas para las falencias decretadas fuera del
Brasil, derogandose expresamente la exigencia de reciprocidad.

En cambio, no se habra de exequaturar la sentencia de un fallido brasi-
leno o extranjero, que tuviese su domicilio en el pais y si tuviese un estable-
cimiento en el pais de su domicilio y otro en Brasil, en cuanto a éste, la
sentencia extranjera no tendria efectos.

Exequaturada la sentencia tiene los efectos que le son propios, excep-
to, respecto de los acreedores hipotecarios. Las moratorias o concordatos
concedidos u homologados por tribunales extranjeros sélo pueden ser obli-
gatorios para los acreedores locales que hubiesen sido citados a participar.

Tratandose de un comerciante individual que puede tener domicilio
comercial distinto del lugar donde se encuentre su establecimiento princi-
pal se considera competente al juez en cuya jurisdiccion el deudor desen-
volviese su actividad profesional pero la justicia extranjera es incompetente
para declarar la quiebra de un deudor brasilefio o comerciante domiciliado
alli, ese juez podra ser competente en el extranjero pero los efectos de esa
sentencia no pueden perseguirse en Brasil.

Los actos que importan ejecucion y que no son meramente conservato-
rios de los intereses de la masa solamente pueden ser ejecutados después de
homologarse la sentencia por el Supremo Tribunal Federal luego de la auto-
rizacion del juez del exequatur que verifico el cumplimiento de las formas.

A modo de sintesis, puede senalarse que el examen de las normas del
derecho brasilefio admite perspectivas que no dejan de ser optimistas para
propiciar, también alli, la interpretacion con un enfoque de unidad, esto,
dicho con el respeto de quien es observador en tierra extrana. Se observa,
en efecto:

a) Claros principios de jurisdiccion internacional. Ya para reclamar
jurisdiccion propia con caracter exclusivo cuando se encuentra en Brasil el
lugar donde el deudor tuviese su principal establecimiento, o casa filial de
otra situada fuera de Brasil y, en general, cuando el deudor se domicilia en
Brasil y sobre inmuebles situados en Brasil. Quizas, este ultimo aspecto
podria ser examinando, si no hubiese acreedores nacionales preferentes, o
no hubiese un interés nacional de orden publico comprometido.

b) Admisibilidad del reconocimiento y ejecucion de la sentencia ex-
tranjera de quiebra, con los mismos parametros, lo cual, predica sobre el
reconocimiento de un proceso extranjero “principal”, con los mismos
parametros que los propios y con pautas de exigencia compatibles con los
standards internacionalmente utilizados.
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¢) Se reconoce sin restricciones la verificacion en el procedimiento lo-
cal de los acreedores extranjeros.

d) Se reconoce la posibilidad del acreedor extranjero de pedir la quiebra.

e) Si bien no exhibe un tratamiento uniforme de la insolvencia entre
comerciantes y no comerciantes, acepta el beneficio de soluciones especiales
para unos y otros, lo cual no permite avizorar obstaculos decisivos en una
futura uniformidad de la solucion.

f) Internacionalmente se admite el postulado de la unidad de la solu-
cion en los términos del Codigo de Bustamante.

g) Se admite la actuacion provisional del sindico, funcionario o admi-
nistrador del proceso extranjero de quiebra mientras tramita la homologa-
cion de la sentencia de extranjera.

h) Se admite la actuacion del sindico, funcionario o administrador del
proceso extranjero de quiebra en la ejecucion de la quiebra extranjera.

i) Se avizora admisible con base en los compromisos adquiridos en
convenciones internacionales (CIDIP — La Haya, etc.) que el sindico, funcio-
nario o administrador del proceso extranjero de quiebra pueda solicitar la
traba de medidas cautelares o diligencias de auxilio procesal, mientras tra-
mita la homologacion de la sentencia de extranjera.

j) Luego de la reforma de 2005, cabe admitir la posibilidad de recono-
cimiento y ejecuciéon no solo de procedimientos falenciales, sino preventi-
vos y aun de reestructuracion.

k) En el marco descrito resulta plausible pensar en la apertura hacia
un régimen de articulacion de procedimientos con base en el reconocimien-
to y ejecucion de sentencias extranjeras.

II. LAS INICIATIVAS COMUNITARIAS EUROPEAS

Los estados miembros de las Comunidades europeas venian realizan-
do esfuerzos para lograr la unificacion en materia concursal desde hace
casi cuarenta anos. Ya en 1970 entre los seis paises originales se elaboro
un “Proyecto de Convencion Comunitaria sobre quiebras, convenios y otros
procedimientos analogos” (Documento N 3327/1/XIV/70F) de fecha
16-2-70), que debio ser revisado con la incorporacion a la C.E.E. de Dina-
marca, Irlanda y el Reino Unido. Se inici6 asi en 1973 un proceso que
culminé en 1980 con la publicacion de un nuevo “Proyecto de convenio
relativo a la quiebra, los concordatos y otros procedimientos analogos”,
precedido de un importante informe de Jacques Lemontey (Doc. III/D/72/
80-FRy Doc. I1I/D/222/80-FR) que mantuvo sustancialmente la estructu-
ra basica y los principios del anterior, aunque se redujeron muchas nor-
mas de derecho material uniforme recogiendo sugerencias y criticas'.

14 GONZALEZ CAMPOS, J. "Aspectos internacionales de la situacion concursal’, en
Reforma del Derecho de la quiebra, Civitas S.A., pp. 329/31.
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Hacia mediados de la década del ochenta se abandonaron estos pro-
yectos como objeto de inquietud comunitaria (1982-1984) y fueron
retomados por accion del Consejo de Europa («Convenio europeo relativo a
ciertos aspectos internacionales del derecho de quiebra» de 1990).

En el ambito comunitario, en 1991, se elabor6é un anteproyecto sobre
los procedimientos de insolvencia y los esfuerzos fructificaron, cuando el
13 de octubre de 1994 se aprob6 en Bruselas un “Proyecto de Convencion
relativa a los procedimientos de insolvencia” (Doc. 9948/94 DRS 25 C.FC.),
firmandose el 23 de noviembre de 1995 un “Convenio relativo a los proce-
dimientos de insolvencia”, que por la falta de firma de uno de los Estados-
miembro dentro del plazo establecido no pudo entrar en vigor.

Este instrumento fue elaborado por una comisiéon de trabajo en el seno
del Consejo de la Union Europea, que expreso en el preambulo, que obraba
en cumplimiento de las disposiciones del art. 220 del Convenio de Roma,
en virtud del cual las partes contratantes se comprometieron a asegurar la
simplificacion de las formalidades a las cuales se subordinan el reconoci-
miento y la ejecucion reciprocas de las decisiones judiciales, en este caso,
con el fin de determinar las competencias jurisdiccionales intracomunitarias
en los procesos de insolvencia y crear ciertas normas de conflicto unifor-
mes para esos procedimientos. Ello, con el fin de garantizar el reconocimiento
y la ejecucion de las decisiones en la materia, prever la posibilidad de abrir
procedimientos subordinados o secundarios de insolvencia y asegurar la
informacion a los acreedores y su derecho al producto de sus acreencias.
Se ha buscado que la convencion no afectase la aplicacion del derecho
comunitario vigente en cuestiones particulares, ni las disposiciones de los
derechos nacionales armonizados para la aplicaciéon de esos derechos co-
munitarios.

Este proyecto de convencion, desde el punto de vista de la competen-
cia internacional para abrir el procedimiento de insolvencia, establece la
jurisdiccion del Estado contratante sobre el territorio en el cual esta situa-
do el centro de los intereses principales del deudor, presumiendo, salvo
prueba en contrario, que para las sociedades y personas morales es tal, el
lugar de su sede estatutaria o, en su defecto, el lugar donde el deudor posee
un establecimiento u otros bienes.

Respecto a la ley aplicable al procedimiento de insolvencia y a sus
efectos, se dispone que es el del Estado contratante en cuyo territorio es
abierto. Esta ley rige las condiciones de apertura, el desarrollo y la conclu-
sion del procedimiento. Sin embargo, se establece que la apertura de estos
procedimientos no afectara los derechos reales de acreedores o terceros
sobre bienes corporales o incorporales, muebles o inmuebles del deudor
que se encontrasen desde la apertura en el territorio de otro Estado contra-
tante, efectuandose precisiones, con excepciones en materia de compensa-
cion, reserva de propiedad de los vendedores, contratos sobre bienes
inmuebles, contrato de trabajo, contratos sobre bienes registrables
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(inmuebles, buques, aeronaves), acciones revocatorias, protecciéon de ter-
ceros adquirentes y sobre operaciones o instancias en curso de ejecucion.

Se prevé el reconocimiento del proceso de insolvencia decretada por el
pais del centro de intereses principales del acreedor con jurisdiccion y ple-
nos efectos en los otros Estados desde que ese decreto produce efecto en el
pais de apertura.

Este proceso sin embargo, no es obstaculo para la apertura de otro
proceso de insolvencia en otro Estado parte también competente por ser el
del establecimiento o del lugar de situacion de los bienes (el primero exclu-
ye el segundo), que se considera un “procedimiento secundario” que se rige
por la ley de ese Estado y s6lo tiene efectos sobre ese Estado.

Dado que el Tratado de Amsterdam contiene nuevas disposiciones so-
bre cooperacion judicial civil (art. 65), con esa base se volvio a insistir, en la
regulacion del tema, sobre bases similares a las del Proyecto de Conven-
cion de Bruselas, adoptandose el Reglamento (CE) N 1346/2000, del Con-
sejo, de fecha 29 de mayo de 2000, “relativo a los procedimientos de insol-
vencia”, que ha entrado en vigor el 31-5-2002 en los Estados miembros de
la Union Europea, en la medida en que no fuere incompatible con un con-
venio firmado previamente y para el Reino Unido, en la medida en que no
hubiere incompatibilidad con acuerdos celebrados previamente en el mar-
co del Commonwealth, y respecto de procedimientos que se abran con pos-
terioridad a su entrada en vigor.

El art. 46 prescribe que a mas tardar el 1 de junio de 2012, y posterior-
mente cada cinco anos, la Comision presentara al Parlamento Europeo, al
Consejo y al Comité Econémico y Social un informe sobre la aplicacion del
Reglamento. Dicho informe ira acompanado, en su caso, de una propuesta
de modificacion.

Como Reglamento que es, tuvo aplicacion directa y automatica, des-
plazando con efecto inmediato las leyes nacionales de todos los Estados
miembros, incluso los nuevos Estados, salvo en Dinamarca, por conven-
cién expresa al respecto.

El Reglamento tiene efecto directo sin necesidad de transposicion le-
gislativa o administrativa en toda la Unién Europea y cualquier disposicion
existente en un Estado miembro, jurisprudencia, precedentes y cualquier
otra norma procesal o practica administrativa, que esté en conflicto con
sus disposiciones, automaticamente dejara de ser aplicable en el ambito
intracomunitario.

La doctrina del efecto directo es mas poderosa en el caso de los regla-
mentos segun lo establece el articulo 249 del Tratado Constitutivo de Co-
munidad Europea (anteriormente art. 189).

Se ha destacado que la utilizacién de un Reglamento comunitario en la
materia reporta las siguientes ventajas:

a) Unifica las normas de DIPr. de los Estados miembros y supone el
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abandono de la idea de una armonizacion de legislaciones nacionales, lo
cual suprimiria el problema de la “diversidad de legislaciones nacionales
de DIPr.”.

b) Constituye un “cuerpo legal organico” que evitaria los problemas
propios del Derecho de los Tratados tales como las reservas, denuncias,
ratificaciones, etc.

c) Permite a los particulares invocar directamente las normas conteni-
das en tal Reglamento y obligando a los jueces estatales a aplicarlo de oficio.

Este instrumento entr6 en vigor, sustituyendo diez convenios bilatera-
les y multilaterales concluidos entre los Estados miembros y fue adoptado
por todos los paises excepto Dinamarca dadas sus condiciones de adhe-
sion al Tratado de la Union Europea, que introdujo una legislacion parale-
la. Tras el acceso de los nuevos Estados miembros, se encuentra en vigor
también en Islandia, Liechtenstein y Noruega.

Por esta via y utilizando el principio de reconocimiento mutuo, se pre-
tende alcanzar un efecto universal del procedimiento de insolvencia

Uno de sus ejes radica en el hecho de que los tribunales nacionales
estan autorizados para iniciar procedimientos incluso en relacién con las
empresas domiciliadas en varios Estados miembros, disponiendo que es-
tos procedimientos deban ser automaticamente reconocidos por las autori-
dades de otro Estado miembro.

Por otra parte, no incluye algunas cuestiones tales como las relaciona-
das con el procedimiento, el registro y la publicacién, los terceros afecta-
dos, o como la coordinacién de procesos principales y secundarios, que
deberan ser desarrolladas por las legislaciones nacionales.

III. PROYECTO DE LA INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION
(I.B.A.) SOBRE CONCORDATOS

Un proyecto para regir los concordatos sobre las “cross-border
insolvencies”, fue aprobado en la sesiéon de Paris del 17 al 21 de septiembre
de 1995.

El objetivo de esta iniciativa fue suministrar ciertas reglas que, en au-
sencia de convenciones internacionales multilaterales pudiesen servir de
practicas comunes en la materia. La finalidad ha sido sugerir principios ge-
nerales que los abogados y los tribunales pudiesen adaptar a las circuns-
tancias particulares y adoptar una aproximacion practica del procedimiento.

Se ha procurado, también, promover una cierta flexibilidad en el trata-
miento de las dificultades propias de las quiebras multinacionales, indispen-
sable para hallar una solucion dificil de concretar con reglas estrictas. Se ha
dicho, que no se trata de un tratado ni de una ley y, tampoco, de una colec-
cion de reglas rigidas.

Se procura guiar a los profesionales en la practica: abogados, érganos
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especializados o magistrados hacia una armonizacion de soluciones con-
cernientes a esta materia en particular, se tratan las consecuencias a la
apertura de pluralidad de procedimientos, en orden al control de la acti-
vidad y de los bienes del deudor, de los derechos de los acreedores y de la
actividad de los sindicos’>.

IV. LA LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE INSOLVENCIA
TRANSFRONTERIZA'Y SUS PERSPECTIVAS FRENTE AL ART. 4
L.C.1¢

La Comision del las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI -UNCITRAL), es un érgano subsidiario de la Asamblea
General que prepara textos legislativos internacionales para ser utilizados
por los Estados en la modernizacion de su derecho mercantil y textos no
legislativos para ser utilizados por comerciantes o entidades interesadas en
las operaciones mercantiles. En su 72 sesion plenaria el 15 de diciembre de
1997, la Asamblea aprobo por Resolucion 52/158 la Ley Modelo sobre insol-
vencia transfronteriza, segun el proyecto aprobado por consenso en la Comi-
sion en las sesiones llevadas a cabo en Viena del 12 al 30 de Mayo de 1997.

La Ley Modelo!'” es un texto legislativo recomendado a los Estados
para su incorporacion al derecho interno. Como no se trata de una conven-
cion internacional no hay obligacion de dar de ello aviso a las Naciones
Unidas -de ahi, la preeminencia de los tratados internacionales sobre las
disposiciones de esta ley-. De incorporarsela al derecho interno, los Esta-
dos pueden modificar o suprimir disposiciones, aunque, en aras de la ar-
monizacion y la certidumbre se recomienda introducir la menor cantidad
de cambios posibles.

Entre las finalidades declaradas en el Preambulo de la Ley Modelo se
halla el logro de los siguientes objetivos: la cooperacion entre Tribunales y
Autoridades competentes de los Estados en casos de insolvencia; la admi-
nistracion equitativa y eficiente de las insolvencias procurando proteger los
intereses de todos los acreedores y otras partes interesadas, incluido el

15 Véase el desarrollo de los principios del concordato I.B.A. en LUCHEUX J.M. -
PASSEMARD R. - DOM J. P. «Le concordat: un texte de compromis», en La faillite
internationale et le concordat de L’IBA on peut on supplier a L’absence de convention
multilatérale, en Les Petites affiches. 4 de diciembre de 1995, p. 10.

16 Véase: UZAL, M. E. “Algo mas sobre la posibilidad de aplicacién extraterritorial del
art. 4 delaley 24.522 y sobre las posibilidades de mayor cooperacion internacional
en materia de insolvencias transfronterizas”, en Derecho Internacional y de la Inte-
gracién, Revista del Instituto de Derecho Internacional y de la Integracion, Facultad
de Ciencias Juridicas, Universidad Nacional del Litoral, N 1, junio de 2000.

17Véase: UZAL, M. E. 'El art. 4° de la ley 19551 ...", ob.cit., REDCO 1985, n° 106, pp.
533/55; WEINBERG DE ROCA, I. ‘Concursos internacionales en la ley 24.522",
E.D., 5 de diciembre de 1996, sobre el régimen general del art. 4° de nuestra ley
concursal como introduccion a las observaciones que aqui se formulan.
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deudor; la proteccion de los bienes del deudor y la optimizacion de su valor;
facilitar la reorganizacion de las empresas en dificultades financieras, a fin
de proteger el capital invertido y de preservar el empleo.

Se procura, como ambito de aplicacion:

a) la asistencia a un tribunal extranjero o al representante de una
quiebra extranjera en un Estado nacional con relaciéon al procedimiento
extranjero de quiebra;

b) la asistencia en el extranjero para el proceso de quiebra nacional;

¢) los supuestos de tramite simultaneo de procedimientos de insolvencia;

d) la participacion de acreedores u otros interesados que desde el ex-
tranjero tengan interés en solicitar la apertura de un procedimiento que se
esté tramitando en el pais y viceversa.

e) se contempla la posibilidad de casos de liquidaciones exceptuadas
-bancos, aseguradoras, etc.-.

Se hace expresa reserva de toda medida que se considere contraria al
orden publico.

En el capitulo II se prevé la posibilidad de acceso directo de los repre-
sentantes y acreedores extranjeros para comparecer ante los tribunales de
un Estado nacional.

Se precisa que el solo hecho de presentar una solicitud con arreglo a la
ley ante los Tribunales de un Estado por un representante de una quiebra
extranjera, s6lo supone jurisdiccion limitada al motivo de la solicitud y no
presupone sumision ni de éste, ni de los bienes, ni de los negocios del
deudor en el extranjero.

El representante extranjero podria solicitar la apertura de un proceso
con arreglo a la ley local, si cumple con las condiciones para ello (vg. en el
marco de nuestro art. 4 cabria esta alternativa tanto respecto de pedidos de
quiebra en procesos originarios como derivados).

Al limitar su alcance a algunos aspectos procesales de la insolvencia
transfronteriza, se ha procurado que la Ley Modelo pueda funcionar como
parte integrante del derecho interno de la insolvencia.

La nueva técnica. Los Principios del Banco Mundial

El Banco Mundial ha estado trabajando con organizaciones afines para
desarrollar “principios” para los sistemas de insolvencia y de derechos de los
acreedores. Tales principios se elaboraron para ser utilizados como guias en
la reforma de sistemas juridicos y como modelo en los paises en desarrollo.
Tales “Principios y lineas rectoras” se proponen como una destilacion de las
mejores practicas (best practices) internacionales en aspectos de disefio de
estos sistemas, poniendo el énfasis en soluciones contextuales e integradas
y en la eleccion de las politicas involucradas en el desarrollo de tales solucio-
nes. Esta técnica, en definitiva, utiliza los “principios” como un “instrumento
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de internacionalizacién”, procurando inspirar soluciones uniformes y “mejo-
res practicas” coincidentes desde la perspectiva y dentro de la érbita de los
derechos nacionales de fuente interna, reviviendo el ideal savigniano de ten-
der a materializar el principio de la armonia de las soluciones internaciona-
les, “o del minimo conflicto” desde la perspectiva de los sistemas juridicos de
fuente interna.

Aun cuando los principios para la insolvencia se focalizan en la insol-
vencia de la empresa, se pretende haber realizado un progreso sustancial
en la identificacion de los aspectos relevantes para la insolvencia bancaria
y la insolvencia sistémica, areas en las que el Banco y el FMI, como asi
también otras organizaciones internacionales, han colaborando.

Después de la crisis del sudeste asiatico, un estudio del G-22 remarc6
la importancia de estos sistemas para prevenir, manejar y resolver las cri-
sis sistémicas.

La misma crisis condujo a una serie de respuestas de parte de las
instituciones financieras internacionales. En 1998, el Banco Asiatico de
Desarrollo (BAD) comenz6 a proporcionar asistencia técnica para la refor-
ma de la legislacion de insolvencia en Asia y el Pacifico. Su informe final,
dado a conocer en 2000, identifica 16 estandares para las legislaciones
sobre insolvencia. En 1999, el Fondo Monetario Internacional emitio un
informe titulado “Procedimientos ordenados y efectivos de insolvencia”, iden-
tificando caracteristicas claves para una ley de insolvencia y desarrollando
las consideraciones de politica que dan sustento al disefio de una ley de
insolvencia moderna. En 2000, apoyandose en el trabajo del Banco y de
otros, UNCITRAL comenz6 a desarrollar lineas rectoras legislativas para
una ley formal de insolvencia empresaria. Trabajo concluido como “Guia
legislativa sobre el régimen de Insolvencia” en 2004.

No de obviarse aqui que el interés de las grandes organizaciones inter-
nacionales en este tema, se encuentra ligado a intereses en iniciativas di-
rectamente relacionadas a las transacciones con garantias. Entre las insti-
tuciones financieras internacionales, el interés en las transacciones con
garantias comenzo6 con los proyectos del Banco, del Banco Europeo para la
Reconstruccion y el Desarrollo y del Banco Interamericano de Desarrollo a
principios de los afnios 90.

La insolvencia en la CIDIP

La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos,
por medio de su resolucion AG/RES. 1923 (XXXIII-O/03) y AG/RES. 2033
(XXXIV-O/04), convoco la Séptima Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado y solicito al Consejo
Permanente que realizara consultas con las Estados Miembros sobre posi-
bles temas para la agenda.

Para cumplir con este mandato, el Consejo Permanente, por medio de
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su Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, solicito que los Estados Miem-
bros presentaran propuestas para la Agenda. Las delegaciones de Brasil,
Canada, El Salvador, Estados Unidos, México, Perti, y Uruguay presenta-
ron los siguientes temas para inclusion en la Agenda: Comercio Electroni-
co, Proteccion al Consumidor, Flujos Migratorios de Personas, Responsabi-
lidad Civil Extracontractual, Transporte, Insolvencia Transfronteriza, Ju-
risdiccion Internacional, Proteccion de Menores, y Grados Universitarios y
Profesiones.

Aunque los Estados Miembros formalmente presentaron un total de
ocho temas (incluyendo variaciones de los instrumentos y sub-temas posi-
bles bajo cada uno), acordaron que la CIDIP-VII se limitaria a un maximo
de dos. Por consecuencia, la Comision se reunié6 con los Estados Miembros
en sesiones formales e informales para reducir el numero de temas pro-
puestos, estableciendo asi una agenda final consistente en Proteccion al
Consumidor y Registros Electronicos.

Posibles Temas para futuras CIDIP
Tras los acuerdos antes mencionados, y teniendo en cuenta los mis-
mos criterios, se acordd que los siguientes temas propuestos formalmente
fuesen designados para su potencial consideracion en futuras ediciones de
la CIDIP:
1) Flujos Migratorios de Personas: Propuesto por Brasil y México.
2) Transporte Multimodal: Propuesto por el Peru.
3) Proteccion de Menores: Propuesto por México.
4) Insolvencia Comercial Transfronteriza: Propuesto por Brasil.
5) Uniformizacién de Titulos Universitarios y Libre Ejercicio de Profesion:
Propuesto por El Salvador.

V. LA CUESTION EN EL D.I.Pr. DE FUENTE CONVENCIONAL

1. Tratados de Derecho Comercial Internacional de Montevi-
deo de 1889 y 1940

En la fuente convencional encontramos la materia regulada por dos
seneros tratados. En efecto, nuestro pais es parte del Tratado de Derecho
Comercial de Montevideo de 1889 que nos liga a Bolivia, Colombia y Pera
y del Tratado de Derecho Comercial Terrestre de Montevideo de 1940 que
nos une a Paraguay y Uruguay (véase Decreto N 7771 del 12-4-1956).
Ambos contemplan la falencia (arts. 35 a 48 en el Tratado de 1889 y arts.
40 a 53 en el Tratado de 1940), constituyendo las fuentes convencionales
vigentes en nuestro pais en la materia.
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a) Jurisdiccion y ley aplicable

Ambos tratados establecen que son jueces competentes para declarar
la quiebra, los del domicilio del comerciante o de la sociedad mercantil, aun
cuando practiquen accidentalmente actos de comercio en otro u otros Es-
tados, o tengan en alguno o algunos de ellos, agencias o sucursales que
obren por cuenta y responsabilidad del establecimiento principal (Teoria de
la unidad del proceso de quiebra). Sin embargo, si el fallido tiene dos o mas
casas comerciales independientes en distintos territorios, seran competen-
tes para conocer del juicio de quiebra de cada una de ellas, los jueces o
tribunales de sus respectivos domicilios (Pluralidad de procesos de quie-
bras) (arts 35y 36 T.M. 1889 y arts.. 40 y 41 T.M. 1940).

Se prevé ademas, que la declaracion de quiebra y demas actos concer-
nientes a ella cuya publicaciéon esté prescrita por las leyes del Estado en
donde la quiebra ha sido declarada, se publicaran en los Estados en donde
existan agencias, sucursales o establecimientos del fallido, sujetandose a
las formalidades establecidas por las leyes locales.

Una vez cumplidas las medidas preventivas dispuestas por medio de
las respectivas cartas rogatorias, se establece que el juez exhortado hara
publicar durante treinta dias (sesenta dias en el tratado de 1889) en los
lugares donde el fallido posea bienes, avisos en los cuales dé a conocer el
hecho de la declaracion de quiebra y las medidas que se hubieren dictado.

Los acreedores locales podran, segun ambos tratados, dentro del tér-
mino de sesenta dias, contado a partir de la tltima publicacion a que nos
hemos referido, promover en el respectivo Estado un nuevo juicio de quie-
bra contra el fallido, o concursarlo civilmente, si no procediese la declara-
cion de quiebra.

En tal caso, los diversos juicios de quiebra se seguiran con entera
separacion y seran aplicadas, respectivamente, en cada uno de ellos, las
leyes del Estado en donde el procedimiento se radica.

Asimismo, se aplicaran las leyes correspondientes a cada juicio dis-
tinto y separado, para todo lo concerniente a la celebraciéon de concordatos
preventivos u otras instituciones analogas. Todo ello, sin perjuicio del cum-
plimiento de las medidas preventivas, de la eventual comunicacion de los
remanentes y de las oposiciones que puedan formular los sindicos o repre-
sentantes de la masa de acreedores de los otros juicios.

Cuando proceda la pluralidad de los juicios de quiebra, segun lo esta-
blecido en este titulo, el sobrante que resultare en un Estado a favor del
fallido, quedara a disposicion del juez que conoce de la quiebra en el otro,
debiendo entenderse con tal objeto los jueces respectivos (principio de la
comunicaciéon de los remanentes).

b) Preferencias de los acreedores locales

Ambos tratados califican de manera auténoma qué se entiende por
acreedores locales con respecto a la quiebra declarada en un Estado, defi-
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niendo que son aquellos cuyos créditos deben satisfacerse en dicho Estado
(art. 40 T.M 1889 y art. 46T.M.1940).

En el caso de que se siga un solo juicio de quiebra, porque asi corres-
ponda segun lo dispuesto en los Tratados, o porque los titulares de los
créditos locales no hayan hecho uso del derecho que se les concede para
pedir una quiebra local, todos los acreedores del fallido presentaran sus
titulos y haran uso de sus derechos de conformidad con la ley y ante el juez
o tribunal del Estado que haya declarado la quiebra.

En este caso, en el marco del Tratado de 1940, se dispone que los
créditos localizados en un Estado tienen preferencia con respecto a los de
los otros, sobre la masa de bienes correspondientes al Estado de su locali-
zacion (principio de preferencia de los acreedores locales).

c) Reconocimiento de la autoridad de sindicos y admi-
nistradores

También contemplan ambos Tratados que la autoridad de los sindicos
o administradores de la quiebra tnica, cualquiera que sea su denomina-
cion, o la de sus representantes, sera reconocida en todos los Estados Con-
tratantes. Podran tomar medidas conservativas o de administracion, com-
parecer en juicio y ejercer las funciones y derechos que les acuerdan las
leyes del Estado en donde fue declarada la quiebra, pero la ejecucion de los
bienes situados fuera de la jurisdiccion del juez que entiende en el juicio,
debera ajustarse a la ley de la situacion.

d) Privilegios

El Tratado de 1889 dispone que los privilegios de los créditos localizados
en el pais de la quiebra y adquiridos antes de la declaracion de ésta, se
respetaran, aun en el caso en que los bienes sobre los que recaiga el privile-
gio se transporten a otro territorio y exista en €él, contra el mismo fallido, un
juicio de quiebra o formacion de concurso civil. Lo dispuesto sin embargo,
s6lo tendra efecto, cuando la traslacion de los bienes se haya realizado den-
tro del periodo de retroaccion de la quiebra, debiendo entenderse que no
alcanza a desplazamientos posteriores al decreto de falencia.

Desde otro angulo, ambos Tratados prevén que aun cuando exista un
solo juicio de quiebra, los acreedores hipotecarios o prendarios, anteriores
a la fecha de la definitiva cesacion de pagos, podran ejercer sus derechos
ante los jueces del Estado en donde estan radicados los bienes hipotecados
o dados en prenda.

e) Disponibilidad internacional de los remanentes. Otros
bienes

En ambos Tratados se prevé que cuando resultare sobrante a favor del
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fallido en un Estado, sera puesto a disposicion de los acreedores del otro,
“debiendo entenderse con tal objeto, los jueces respectivos”.

Cuando exista pluralidad de juicios de quiebra, los bienes del deudor
situados en el territorio de otro Estado en el cual no se promueva juicio de
quiebra, concurso civil u otro procedimiento analogo, concurriran a la forma-
cion del activo de la quiebra cuyo juez hubiere prevenido ( art. 51,T.M. 1940).

J) Medidas de caracter civil. Rehabilitacion

En el caso de pluralidad de quiebras, el juez o el tribunal en cuya
jurisdiccion esté domiciliado el fallido sera competente para dictar todas
las medidas de caracter civil que le conciernan personalmente.

Respecto de la rehabilitacion esta ademas previsto, expresamente, en
el Tratado de 1889, que la rehabilitacion del fallido s6lo tendra lugar cuan-
do haya sido decretada en todos los concursos que se le sigan.

g) Extension de las reglas referentes a la quiebra

El Tratado de 1940, dispone expresamente, que las reglas referentes a
la quiebra seran aplicables, en cuanto corresponda, a las liquidaciones
judiciales, concordatos preventivos, suspension de pagos u otras institu-
ciones analogas contenidas en las leyes de los Estados Contratantes.

VI. SISTEMA EN EL CUAL SE INSCRIBE EL TRATAMIENTO DE
LA QUIEBRA MULTINACIONAL EN NUESTRO D.I.Pr. INTERNO
(ESPECIALMENTE EL ACTUAL ART. 4, LEY 19.551, MODIF. POR
LEY 22.917)

En una primera aproximacion a las disposiciones de nuestro D.1.Pr.
interno sobre el tema que nos ocupa, parece util reflexionar sobre la co-
rriente sistematica en la cual se inscriben las normas asi involucradas,
efectuando, en lo posible, un analisis critico de ellas, en este aspecto.

Ya hemos enunciado cual resulta, a nuestro entender, el sistema doc-
trinal congruente con los principios a que apunta el ideal del DTPr.; hemos
esbozado, sin embargo, las dificultades de su realizacion practica en el
marco juridico en que actualmente cabe desenvolver el problema, sin que
quepa renunciar a encontrar formulas que se acerquen al objetivo pro-
puesto. Nos parece necesario repasar, entonces, nuestras disposiciones
legales con este enfoque a fin de efectuar una adecuada evaluacion de la
situacion. Nuestro derecho concursal interno, en el art. 1, segunda parte,
de la ley 19.551 contiene una declaracion de caracter doctrinal que adscri-
be a nuestra ley en el sistema de la universalidad y unidad de la quiebra, al
senalar que “el concurso produce sus efectos sobre la totalidad del patri-
monio del deudor, salvo las exclusiones legalmente establecidas respecto
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de bienes determinados”; cabe recordar que igual principio ya se despren-
dia, por ejemplo, del art. 3 de laley 11.719, entre otras disposiciones. Sin
entrar ahora a los reparos que esta declaracion ha merecido'® ya por su
ubicacién en el cuerpo legal, ya por su redaccion, lo cierto es que el princi-
pio alli sentado no soélo reconoce excepciones en la 6rbita del derecho inter-
no (arts. 112, 142, 143 y concs., Ley de Concursos), sino también en el
area del derecho internacional privado (art. 4, L. de C.). En este aspecto,
nuestro pais parece observar una tradicion legislativa que encuadra la quie-
bra internacional en la érbita del sistema de la pluralidad, como excepcion
al principio de la unidad seguido e incorporado como declaraciéon expresa
en el ambito interno.

El tema esta regulado por el art. 4 de la ley 19.551, reformado por la
ley 22.917. Esta disposicion reconoce su antecedente legislativo inmediato
en la originaria redaccion del art. 4 de la ley 19.551, el cual, a su vez, lo
encuentra en el art. 7 de la ley 11.719, concordante con el art. 5 de la ley
4156, del 30/12/1902, y el art. 1385, C. Com. de 1889, que repiten con
variantes formales el art 1531 del C. Com. de 1859 de la provincia de Bue-
nos Aires, nacionalizado en el alo 1862, texto que a su vez habria sido
tomado por sus redactores de Massé'® y puede ser analizado desde varios
aspectos, que a continuaciéon esbozaremos.

a) Efectos de la declaracion de concurso
en el extranjero

La disposicion en analisis principia con un primer apartado referido a
los concursos declarados en el extranjero, y expresa que la declaracion de
concurso en el extranjero es causa para la apertura del concurso en el pais
a pedido del deudor o de acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la
Republica. La formula ya aparecia en la anterior redaccion del art. 4, ley
19.551, y encuentra antecedente en el mismo sentido en el art. 1379 del
Proyecto de Codigo de Comercio del Dr. Segovia®® y el Proyecto de Ley de
Quiebras del Dr. José Antonio Amuchastegui de 1924.

De la lectura del parrafo, tal como ha sido redactado, no resulta adop-
tada, por cierto, la extraterritorialidad “pura” de la declaracion extranjera
de quiebra, tal como la hemos expuesto, pero parece, a nuestro criterio,
resultar consagrado, en cambio, un indudable efecto extraterritorial de esa
declaracion de concurso, en tanto se la reconoce como uno de los supues-
tos de hecho capaces de “causar” otra sentencia, nacional, en el mismo

18 CAMARA, Héctor, en El concurso preventivo y la quiebra, T. 1, p. 233, la considera
inexacta, equivoca o innecesaria.

19 ALCORTA, A. Fuentes y concordancias ..., p. 483; MASSE, M.C. Le droit commercial dans
ses rapports avec, le droit des gens et le droit civil, 21 ed., Paris, T. I, nos. 809 y ss.

20 El proyecto mencionado disponia que “si se declara una quiebra en el extranjero,
podra igualmente declararse en la Republica sin necesidad de justificar la cesa-
cién de pago” (J.A., T. 14, p. 70 de la Seccion Doctrina).
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sentido?!. Ello importa, por un lado, el aludido efecto extraterritorial de la
declaracion del tribunal extranjero en si mismo??, y, por otro, lleva implici-
to el reconocimiento de la extraterritorialidad del hecho generador del con-
curso. Aspecto éste, por cierto, importante, si se piensa que no se exige que
la cesacion de pagos, tal como nosotros la concebimos, sea el presupuesto
de aquella declaracion, sino que basta la declaracion judicial firme del tri-
bunal extranjero competente en ese sentido, aceptandose como suficientes
los presupuestos por €l admitidos, a ese fin, aunque no coincidan con los
previstos por nuestra legislacion.

Segun este esquema, la decision del juez extranjero puede o no ser
invocada, pero de serlo, consideramos que ha de ser previamente reconoci-
da. Debe exigirsele, como condiciéon para ello, el cumplimiento de los
recaudos necesarios procesalmente para el reconocimiento de sentencias
extranjeras (arts. 517 y ss., C.P.N.). Resulta claro, de lo expuesto, que no se
trata aqui de un reconocimiento “exequaturante” de la sentencia extranjera
de quiebra, sino de un reconocimiento que queda involucrado en la decla-
racion del juez nacional, quien debe efectuar, para ello, un mérito previo de
los referidos recaudos. Estas exigencias se justifican, maxime si se atiende
a la naturaleza de la nueva sentencia que acarreara como consecuencia.
Ha de valorarse, asi, la jurisdiccion del tribunal extranjero interviniente
aplicando con criterio reciproco los arts. 2, inc. 2, y 3 de la Ley de Concur-
sos. Nos parece, en este sentido, excesiva, la interpretacion que, generali-
zando un criterio de jurisdiccion exclusiva en la materia, efectia Boggiano,
por ejemplo. Consideramos acertado, en este sentido, reconocer jurisdic-
cion a los jueces del lugar de la sede de la administracién, de los negocios
o del establecimiento principal, o, a falta de ésta, a los del domicilio para
las personas fisicas y juridicas, constituidas regularmente (art. 3, incs. 1 a
4, L.C.). Cabria preguntarse si corresponde reconocer jurisdiccion, tam-
bién, al juez del lugar de la administracion, establecimiento, explotacion o
actividad principal en un pais extranjero en caso de deudores domiciliados
fuera de él (art. 3, inc. 5, L. de C.). Esta disposicion es, en realidad, una
norma de jurisdiccién interna que no cabria proyectar multinacionalmente,
pues relacionando este supuesto con el art. 2, inc. 2, L. de C., solo cabe
asignar eficacia al pronunciamiento de un tribunal extranjero en este su-
puesto, con respecto a los bienes existentes en ese mismo Estado (por apli-
cacion del principio del foro del patrimonio), solucion congruente con la
restriccion que esta disposicion trae consigo. La declaracion extranjera asi
lograda, s6lo tendria, en este sentido, un alcance territorial, y sibien cabria
admitirle aptitud para producir la quiebra de una sociedad extranjera, aun
argentina, sobre bienes sitos en ese Estado, no deberia reconocerse, en
cambio, efectos extraterritoriales en los términos asignados al art. 4, primer

21 Ver: BOGGIANO, que niega la extraterritorialidad (Derecho internacional privado, t.
II, p. 1218). En favor KALLER DE ORCHANSKY, GOLDSCHMIDT.
22 Ver: CAMARA, Héctor, ob. cit., p. 340.
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pdarrafo, de la Ley de Concursos (aptitud para “causar” la declaracion local),
puesto que faltaria propiamente, en ese caso, el atributo de la “jurisdiccion
internacional”. No obstante, interpretamos que no cabe en este problema
una aplicacion unilateral del foro del patrimonio®, y que, por los funda-
mentos expresados, cabria reconocer jurisdiccion concurrente en favor de
tribunales extranjeros en el estado actual de nuestra legislacion, incluso
con respecto a bienes en esos paises de sociedades argentinas. No adverti-
mos razones de orden publico que conduzcan a la solucion contraria, sin
perjuicio de que pudiera llegar a verificarse una hipoétesis de fraude a la ley,
caso en el cual esa circunstancia, funcionando como condicién negativa
del tipo legal, podria conducirnos, si, a otras conclusiones

No descartamos, sin embargo, pese a lo expuesto, que en una
flexibilizacién del concepto de jurisdiccion concurrente y en un esfuerzo en
favor de la extraterritorialidad pudiera admitirse, a los fines del efecto extra-
territorial que nos ocupa, la sentencia dictada por un juez extranjero, del
lugar de situacion de los bienes con respecto a un deudor domiciliado en el
extranjero; no cabria, sin embargo, admitirlo con respecto a un deudor do-
miciliado en el pais o que tuviera su sede o establecimiento principal aqui.

En otro orden de ideas, cabe sefnalar que la sentencia extranjera debe
instrumentar un procedimiento colectivo, aunque él no sea conocido en
nuestro derecho, que debe poder subsumirse dentro de la calificacion de
“concursal”’. Este concepto normativo jusprivatista debe ser aqui interpre-
tado con un sentido amplio, capaz de comprender instituciones extranje-
ras semejantes y comparables por su finalidad** (por ej., el “ajuste de cuen-
tas” francés, el procedimiento de “liquidacion controlada” italiano, etc.).

Por otra parte, cabe destacar que la facultad de invocar el efecto extra-
territorial del concurso extranjero aparece en nuestra ley restringida al “deu-
dor” y al “acreedor cuyo crédito debe hacerse efectivo en la Republica”. Se
ha interpretado que la norma, con esta ultima expresion, alude a aquellos
créditos “cuyo lugar de pago esta ubicado en el pais”, en cuanto “dicho
lugar es el designado en el titulo de la obligacion”, el lugar “debido”, siendo
drrelevante que el crédito sea pagado de hecho en otro lugar, o que se logre
ejecutarlo forzosamente en un lugar distinto al lugar de pago debido”
(Boggiano)?®; otros sostienen que aqui se trata de los acreedores “locales”
de la quiebra decretada en un Estado, y que siguiendo la calificacion del
concepto dada por el art. 40 del Tratado de Derecho Comercial Internacio-
nal de Montevideo de 1889 y por el art. 46 del Tratado de Der. Comercial
Terrestre Internacional de Montevideo de 1940, se alude a aquellos cuyos
créditos deben satisfacerse en dicho Estado®. Los términos de la norma en

2 Ver, en contra: BOGGIANO, ob. cit., t. II, ps. 1216/17, con fundamento en cita del
art. 124 de la ley 19.551.

24 BOGGIANO, ob. cit., t. 1, pp. 263/64.

25 BOGGIANO, ob. cit., t. 11, p. 1218.

26 CAMARA, ob. cit., p. 340.
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analisis consagran, asi, una condiciéon material restrictiva para el ejercicio
de la facultad de marras por el acreedor, excluyendo la posibilidad de un
cumplimiento voluntario en el pais y prescindiendo de la nacionalidad, la
sede social, etc., del deudor. No consideramos que esta restriccion material
-tenga, sin embargo, demasiado fundamento; adviértase la facilidad con que
en la practica un acreedor que no reuniese esa condicion pero interesado en
obtener el decreto de quiebra, podria llegar a asumir dicha calidad, adqui-
riendo un pequeno crédito contra su deudor a otro acreedor que tuviese la
condicion requerida. Ello nos lleva a pensar en la conveniencia de suprimir
en el futuro, quiza, todo otro recaudo que no fuera acreditar la calidad de
acreedor. No obstante, no dudando que ha de mantenerse ain por buen
tiempo un criterio restrictivo, coincidimos con la propuesta de la Dra. Kaller
de Orchansky?’, en cuanto a que deberia extenderse la legitimacion perso-
nal para solicitar el concurso a todos los acreedores que pudieran “deman-
dar”, validamente, el cumplimiento de sus créditos en la Republica,
abarcandose asi los supuestos de créditos que, debiendo pagarse en el ex-
tranjero, pueden ser reclamados en la Republica (ver art. 1216, C. C.).

Cabria preguntamos también, y en otro orden de ideas, si el acreedor
cuyo crédito debe hacerse efectivo en el pais, que se hubiese presentado en
un concurso extranjero del deudor, podria demandar la quiebra local. Se ha
dicho que no, puesto que se le podria oponer con éxito un planteo de
litispendencia, en tanto el pedido de verificaciéon de crédito tiene los efectos
de una demanda. Interpretamos que cabria admitirlo, en cambio, si habién-
dose insinuado en un concurso extranjero quedase demostrada la existencia
de un remanente impago, de su crédito, por el que concurre a peticionar el
nuevo concurso®. Sin embargo, cabria atin meditar la posibilidad de acep-
tar la peticion de un acreedor local ya insinuado en un concurso extranjero,
que ante la evidencia de la insuficiencia de aquel procedimiento para resar-
cirlo integralmente de su crédito, antes de su conclusion, tomase medidas,
tendientes a proteger el remanente impago mediante la liquidacion de otros
bienes de su deudor, ahora, en el pais. De admitirse tal peticion quedaria,
sin embargo, postergado, conforme a lo dispuesto por el segundo parrafo de
la norma que nos ocupa, ya que habria de considerarselo “acreedor pertene-
ciente a un concurso formado en el extranjero” (ver infra, ap. d).

b) Efectos de la declaracion de concurso extranjero fren-
te a los acreedores locales
En la segunda parte de su primer parrafo, el art. 4, que alguna conce-

sion parece hacer a la extraterritorialidad en la primera parte, segun lo ya
expresado, se enrola, en cambio, claramente, en el sistema de la territoria-

27 KALLER DE ORCHANSKY, B. Manual de derecho internacional privado, Plus Ultra,
Bs. As., 1979, p. 580.
28 CAMARA, ob. cit., p. 341.
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lidad. Se prevé aqui que “el concurso extranjero no puede ser invocado
contra los acreedores cuyos créditos deban ser pagados en la Republica,
para disputarles derechos sobre los bienes existentes en el territorio, ni
para anular los actos que hayan celebrado con el concursado”. Con ello se
niega efectos al concurso foraneo frente a los acreedores locales, se abra o
no otro concurso en el pais, salvo en cuanto a lo expresado en el primer
parrafo, y sin perjuicio de lo que pudiera disponerse en tratados interna-
cionales (Trat. de Der. Com. Internacional de Montevideo de 1889 y 1940,
que regulan la falencia; Trat. de Der. Proc. Internacional de Montevideo de
1940, que prevé el concurso civil). Esta referencia deja abierta, sin embar-
go, la posibilidad de que en un desarrollo futuro, por medio de tratados, la
reciprocidad lleve a la unidad de la falencia (ver en la exposicién de motivos
de laley 22.917, n S). Hoy en dia, ni la resolucion extranjera de concurso,
ni los acreedores de ese concurso foraneo, ni quienes los representen, pue-
den invalidar los actos o negocios realizados entre el deudor y los acreedo-
res locales, antes, al tiempo o después de esa resolucion.

Los autores repiten, como fundamento de esta disposicion, el ya men-
tado argumento pluralista de que el patrimonio del fallido en el pais cons-
tituye la garantia exclusiva de los acreedores locales. Como principio, pues,
no hay retroaccion de la quiebra foranea; sin embargo, coincidimos con
aquellos que sostienen que si se demostrase que esos actos configuran
maniobras fraudulentas contra las leyes extranjeras, cabria invocar el art.
1208 del C. Civil y peticionar la anulacion de los actos fraudulentos en los
términos de los arts. 961, 962 y concs C. Civil*.

c) Efectos de la declaraciéon de concurso en el extranjero
de un deudor que carece de acreedores locales pero con
bienes en el pais

El supuesto descrito bajo este acapite no esta previsto expresamente
por la ley, siendo de senalar que el deudor de marras podria, o no, tener su
domicilio en el pais (ver art. 2, Ley de Concursos).

Parece cuestion previa a la consideracion de esta hipétesis, la necesi-
dad de establecer con certeza la inexistencia de acreedores en la Republica.
Al respecto, existe una laguna legal en el procedimiento a seguir, cuya
integracion cabe efectuar recurriendo, por ejemplo, a un procedimiento in-
formativo, de conocimiento, no necesariamente concursal, que constatase
en cuanto ha lugar por derecho esa circunstancia, que podria ser desvir-
tuada por los acreedores eventuales hasta el momento mismo de la
trasferencia de los fondos (ver los arts. 44, 45y concs. del Tratado de Dere-
cho Comercial Internacional de Montevideo de 1940, que pueden propor-
cionar ideas para una integracion por via analdgica en torno del punto).

29 Ver: MARTINEZ DEL BOSQUE, 'Reflexiones en torno al art. 4 de la ley 19.550", E.
D., 68-805; BOGGIANO, ob. cit., t. II, pp. 1248/49.
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Segun lo expuesto, no cabe, a nuestro criterio, concluir en que la quie-
bra decretada en el exterior, en la hip6tesis que nos, ocupa, no surte efecto
extraterritorial en nuestro D.I.Pr. interno, por la sola posibilidad de que
con posterioridad o contemporaneamente con esa verificacion el deudor
contrajera obligaciones en el pais, mediante actos que no podrian ser ata-
cados de nulidad y de los que surgirian nuevos acreedores”°.

En nuestra doctrina, algunos autores sostienen que se debe admitir
en este supuesto la extension de la declaracion extranjera de concurso a
nuestro pais, haciéndose una sola liquidacion”®'. Camara interpreta que
en el caso la ausencia de acreedores hace que los bienes pasen al concurso
extranjero. Goldschmidt, en esta misma linea de ideas, sostiene que estos
bienes deben tratarse como “sobrante” 32. Kaller de Orchansky distingue
segun si se trata de un deudor sin domicilio en la Republica, hipétesis en
que los bienes pueden entregarse al concurso extranjero, del caso de un
deudor domiciliado en el pais, en que el acreedor podria demandarlo accio-
nando individualmente. Expresa que estos bienes serian equiparados a los
“saldos” o “remanentes”.

Interpretamos que verificandose la inexistencia de acreedores locales,
conforme se senald supra, debe resolverse el caso acogiendo el principio de
la unidad, pues no se configuraria la existencia de los extremos que condu-
cen a la mentada excepcion en favor de la territorialidad, en proteccion de
los acreedores locales, dependiendo de la peticion que se articula, el trata-
miento que correspondera en cada caso. Asi, se podria pedir el reconoci-
miento de los efectos extraterritoriales de la declaracion de quiebra foranea
mediante el tramite de exequatury promoverse la liquidacion de los bienes
del deudor en el pais, para luego transferir los fondos al concurso extranje-
ro; o darse a esos bienes el trato de un “remanente” o “saldo” etc. (ver infra,
apart. d).

d) Declaracion de concurso en el extranjero y posterior
declaracion de quiebra en el pais

El art. 4, en su segundo parrafo, bajo el acapite “pluralidad de concur-
sos”, prevé que “declarada también la quiebra en el pais, los acreedores
pertenecientes al concurso formado en el extranjero actuaran sobre el sal-
do, una vez satisfechos los demas créditos verificados en aquélla”. Esta
disposicion de la norma modificada por la ley 22.917 retorna con variantes
formales a la redaccion historicamente tradicional, del art. 7, ley 11.719,
de 1933; art. 5, ley 4.156, y sus antecedentes ya mencionados, los codigos

30 BOGGIANO, ob. cit., t. 2, ps. 1244/45, y fallos recaidos en autos “Panair do Brasil”
(exhorto) alli citados en p. 1234 en adelante.

31 Ver: LAZCANO, C.A. Derecho internacional privado, Ed. Platense, 1935, pp. 523/
24, citando a AMANCIO ALCORTA.

32 GOLDSCHMIDT, Sistema y filosofia del derecho internacional privado, T. 111, 1954, p. 40.
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de 1889y 1862, apartandose del controvertido criterio seguido por el art. 4
en la redaccion de la ley 19.551, de 1972. Hemos de intentar, aqui, un
analisis objetivo de esta disposicion, procurando sustraernos de los
apasionamientos que pudieran haberse despertado en nosotros ante las
presiones de orden politico econémico, social y hasta doctrinal que sirvie-
ron de escenario a la reforma del 27/9/83%3.

Este parrafo, que sustenta un criterio opuesto al de la universalidad
propia del DTPr., reconoce fundamento doctrinal, junto con sus antece-
dentes legislativos desde 1862 en la defensa de los intereses de los acree-
dores radicados en nuestro pais. Con €l, el régimen de la quiebra multina-
cional se inscribe resueltamente en cuanto a un aspecto sustancial de su
problematica en el sistema de las preferencias nacionales®**. Cabria pre-
guntar si también se inscribe decididamente en el sistema de la pluralidad,
como lo han interpretado la totalidad de los autores que estudiaron los
antecedentes legislativos referidos. Los acreedores del concurso formado
en el extranjero seran tenidos en consideracion, tinicamente en caso de
que sean satisfechos los créditos verificados en nuestra quiebra; sé6lo en-
tonces se les permitira actuar sobre el saldo.

Se configura asi un sistema de preferencias nacionales condicionado a
la existencia de un previo concurso en el extranjero®®. Senalamos, al prin-
cipio de esta exposicion, que éste era un sistema intermedio, que se plan-
teaba como alternativa incluso ante la posibilidad de que, en un unico
juicio de quiebra, el juez mantenga diversas masas procedentes de distin-
tos paises, separadas, a fin de asegurar la preferencia de los acreedores
locales en cada una de ellas.

No parece dudoso, sin embargo, tal como se ha interpretado, hasta
ahora, que el criterio que anima las preferencias locales en nuestra ley, ha
estado vinculado al de la pluralidad de la quiebra. No obstante, cabe recor-
dar que hemos senalado en un principio que los autores partidarios de la
unidad de la quiebra admiten, también, la posibilidad de una pluralidad de
juicios de quiebra, con la consecuente pluralidad de masas concursales.
También hemos sefialado que nuestro sistema concursal, en el orden inter-
no, se pronuncia claramente en favor de la universalidad de la quiebra, y
que aspectos del tema que nos ocupa configurarian excepciones a ese prin-
cipio. Pues bien, nos hallamos ante la tarea de catalogar sistematicamente
el parrafo en analisis; para ello, es menester interpretarlo, y mas alla de la

33 SANCINETTI, M.A. “El articulo 4 de la Ley de Concursos: historia e histeria de una
reforma”, en esta Revista, 1984, p. 139; COSTA, M. G. J. “Aplicacion del art. 4 de
la ley 19.551", E.D., 105-896.

34 RIVAROLA, Derecho comercial, T. 5, pp. 37/41; ARMENGOL, ob. cit., comentario al
art. 5.

35 Ver las diferencias con la anterior redaccion del art. 4, que no preveia la existencia
de pluralidad de concursos para el funcionamiento de las preferencias naciona-
les, en BOGGIANO, ob. cit., t. I, p. 1261 y ss., y en los considerandos del fallo
“Lital, s/ convocatoria” alli transcrito.
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interpretacion histérica que indudablemente hemos de tener en cuenta,
procuraremos dar al caso la interpretacion que mas se acerque a la solu-
cion justa del problema planteado, desde nuestra optica. Creemos que cabe
distinguir varias situaciones de hecho susceptibles de ser comprendidas
en el parrafo que nos ocupa, a saber: 1) es posible que la quiebra “también”
decretada en el pais sea un concurso derivado del concurso extranjero por
su forma de declaracion (art. 4, ler. parr.); en tal caso, siguiendo la linea de
pensamiento ya esbozada en este trabajo, advertimos que se configuraria
alli un supuesto de efecto extraterritorial de la declaracion de quiebra ex-
tranjera y de su hecho generador, y ello importa, ontolégicamente, el reco-
nocimiento de un origen unico entre ambas quiebras (unidad), tal vez no
claramente advertido por todos, pero real, embrionario, y casi no
instrumentado, pero, no obstante, previsto.

Es claro que no se trata de una unidad “pura”, ya que el efecto extra-
territorial no seria imperativo sino facultativo, en manos de quienes pudie-
sen hallarse legitimados personalmente para peticionar, y sometido a una
“nueva” declaracion de concurso por nuestros tribunales; ciertamente fal-
ta, -pues, un juez tnico que centralice la conduccién del proceso. Asi las
cosas, esta quiebra “también” declarada en el pais, segun hemos dicho, es,
en este supuesto de concurso «derivado”, ontolégicamente, la misma quie-
bra extranjera que se ve inscrita, sin embargo, tal como esta prevista en
nuestra ley, en un sistema de pluralidad de procedimientos con alcance
territorial. Creemos que atendiendo a las particularidades propias del feno-
meno descrito, es necesario reconocer y admitir la real naturaleza de la
figura que nos ocupa y prever que en un futuro quiza no muy lejano, esta-
ran dadas las condiciones, a nivel internacional, para que una reforma
legislativa la contemple, consagrando, no ya que la sentencia extranjera de
quiebra sea “causal” de la declaracién de una nueva quiebra en el pais,
sino que la sentencia extranjera de quiebra, exequaturada conforme a los
requisitos legales, dé lugar a la apertura de un proceso concursal inscrito,
quiza, en un primer avance, dentro de un sistema de unidad, con plurali-
dad de juicios y de masas, posible en el esquema extraterritorial®® inclusi-
ve, aun sin dejar de lado el funcionamiento de un sistema de preferencias
nacionales, con el objeto de asegurar la posiciéon de los acreedores de nues-
tro concurso sobre los bienes de la masa local. Sobre este ultimo aspecto,
volviendo al estado de nuestra legislacion y ante la situacion actual del
derecho comparado, en defecto de tratados internacionales que siempre
desplazarian esta solucion, la instrumentacion material de este tipo de pre-
ferencias es una forma valida de defender los intereses de los acreedores
verificados en el pais, frente a posibles discriminaciones y disposiciones
analogas en las legislaciones extranjeras.

Como corolario de lo expuesto, y en caso de existir saldo una vez sa-

36 KALLER DE ORCHANSKY, ob. cit., p. 574.
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tisfechos los acreedores locales, se contempla la posibilidad de que los acree-
dores foraneos “actien” sobre €l -luego haremos algunas otras reflexiones
sobre este particular-. Esta situacion condice con el principio de la denomi-
nada “disponibilidad internacional de los remanentes”, propio también del
sistema extraterritorial.

2) Cabe plantearse en segundo término otra hipotesis, de hecho posi-
ble: que el nuevo juicio de quiebra declarado en el pais no guarde esa uni-
dad ontolégica que hemos referido con respecto a la quiebra extranjera.

Se configuraria en este caso un supuesto verdadero de pluralidad de
quiebras, y no s6lo de juicios, donde la existencia del concurso foraneo sé6lo
cobraria virtualidad extraterritorial en caso de existir saldo, por la disponi-
bilidad de él.

De lo expresado parece desprenderse que, ante la pluralidad de con-
cursos, la pertenencia a ellos es el presupuesto del funcionamiento de las
preferencias nacionales (ver exposicion de motivos ley 22.917, n 8)%7.

Antes de dejar el tratamiento de este parrafo, digamos algo sobre la
forma en que se podria llevar a cabo la mentada “actuacién” sobre los sal-
dos, de los acreedores “pertenecientes” al concurso foraneo. Interpretamos
que solo los acreedores “verificados”, en ese ultimo concurso, o con una
calidad equivalente a la que ese concepto tiene entre nosotros, podrian
revestir tal categoria. Las expresiones utilizadas por la ley son en este as-
pecto demasiado ambiguas, por lo que se plantea el interrogante acerca de
si esos acreedores del concurso extranjero deben insinuarse en el proceso
local a fin de obtener una verificacion de su crédito, aunque queden poster-
gados a la espera de un posible sobrante con el cual hacerlo efectivo en
todo o en parte. Con la anterior redaccion de este articulo los acreedores
cuyos créditos debian pagarse en el extranjero s6lo podrian ejercer “indivi-
dualmente” su derecho en caso de existir remanente, una vez pagados los
acreedores cuyos créditos debian cumplirse en el pais. Este término
“individualmente”, permiti6 interpretar que “los acreedores pagaderos en el
exterior no eran admisibles directamente al concurso argentino, pues so6lo
podian individualmente (prior tempore, potior jure) ejecutar sus créditos so-
bre el saldo, que resultaba extraconcursal y que debia entregarse al deudor
(art. 228, L. de C.)”, o sea, que en el anterior art. 4, aquéllos debian aguar-
dar la conclusién del concurso. Estrictamente no se trataba de un privile-
gio concursal de los acreedores locales, sino de una condicién de
admisibilidad al concurso de éstos y de inadmisibilidad, por ende, de aqué-
llos (considerando 29 de la sentencia de 11 instancia del Dr. Antonio
Boggiano, en autos “Lital SACIF, s/ convocatoria” —-ver nota 19-); coincidi-

37 Ha desaparecido con la actual redaccion de la ley el fundamento de la preferencia
que antes se relacionaba con la concurrencia de créditos pagaderos en el paisy en
el extranjero ante un concurso extranjero (ver considerandos 9, 10, 11y 12 de la
sentencia de 1 instancia del Dr. Antonio Boggiano en autos “Lital S.A.C.1.F., s/
convocatoria”, del 5 de mayo de 1976 (en BOGGIANO, ob. cit., t, II, p. 1261 y ss.).
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mos con que el criterio alli sentado era el que condecia con la anterior
férmula de la norma que nos ocupa®®. Sin embargo, en el nuevo segundo
parrafo ya no se conserva la distincion entre acreedores extranjeros y loca-
les, se presupone la pluralidad de concursos y se habla de la actuaciéon de
los acreedores “pertenecientes” al concurso formado en el extranjero, “una
vez satisfechos los demdas créditos verificados en aquélla”.

La expresion literal, sin duda, da pie a una interpretacion favorable a la
insinuacion de los acreedores en el concurso nacional. Esto coincide con la
interpretacién doctrinal sobre los antecedentes legislativos®. Consideramos
que a los fines de dicha insinuacion bastaria con acreditar fehacientemente
la requerida calidad de acreedor “perteneciente” al concurso extranjero, con
el alcance ya senalado de esta expresion. Continuando nuestro analisis, re-
sulta util, a esta altura de nuestras reflexiones, considerar la interpretacion
que emana de la exposicion de motivos de la ley 22.917. Ya hemos senalado
que la expresion “actuar” sobre el saldo es por demas ambigua; por tanto,
aparecerian comprendidos en ella diversos supuestos; por ejemplo, que los
acreedores puedan ser representados colectiva o promiscuamente por su
sindico o liquidador, si aquel sistema lo autoriza (ver como antecedente his-
torico el tercer parrafo del art. 1531 del C. Com. de Vélez Sarsfield y Acevedo,
abolido en la reforma de 1889, del cual se ha interpretado que reconocia el
poder representativo de los sindicos extranjeros al solo efecto de “entregar-
les” el sobrante de la quiebra nacional), otros, quiza, sugeririan un segundo
procedimiento liquidatorio con la masa asi formada*’. Pareciera, sin embar-
go, que en una u otra hipétesis deberia acreditarse la existencia de acreedo-
res verificados en el concurso foraneo.

Tampoco resultaria incompatible, dentro de la flexibilidad que permite la
falta de regulacion precisa, la posibilidad prevista de que la quiebra extranje-
ra, justificando la existencia de acreedores impagos, solicite el saldo mediante
comunicacién al tribunal, cursada por via diplomatica (adviértase que estos
tramites normalmente no serian urgidos de oficio, salvo disposiciones en con-
trario en convenios de auxilio procesal internacional, por ejemplo).

Finalmente, la misma exposicion de motivos prevé la posibilidad de la
“actuacion” personal del acreedor que instara el procedimiento por las su-
yas, a fin de obtener la verificacion y pago de su crédito sobre el saldo,
aunque dentro del concurso nacional. Ante la falta de otras precisiones en
el texto legal, han de interpretarse como posibles todas estas variantes.

38 Ver otra posible interpretaciéon de SANCINETTI, ob. cit., p. 155.

39 ARMENGOL, ob, cit., p. 220, comentario al art. 5.

40 GOLDSCHMIDT, W. Sistema y filosofia..., T. 111, p. 40; MORENO, Estudio sobre las
quiebras, Bs. As., 1883, p. 70; RIVAROLA, Derecho comercial, T. 5, p. 42.
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e) Declaracion de concurso en el pais _frente a acreedores
que no pertenezcan a un concurso abierto en el extranje-
ro. La reciprocidad

En el tercer parrafo del art. 4 se prevé que la verificacion de un acree-
dor cuyo crédito es pagadero en el extranjero y que no pertenezca a un
concurso abierto en el exterior, esta condicionada a que se demuestre que,
reciprocamente, un acreedor cuyo crédito es pagadero en la Republica pue-
de verificarse y cobrar -en iguales condiciones- en un concurso abierto en
el pais en el cual aquel crédito es pagadero.

La actual redaccion del art. 4, al contemplar la pluralidad de concur-
sos corno criterio determinante de las preferencias nacionales, aleja la dis-
cusion relativa a la aplicacion de dichas preferencias en caso de concurso
unico. Es mas, existiendo s6lo un proceso en el pais, desaparece la razéon
de ser prevista para la excepcion contenida en el segundo parrafo, y parece
retornar el principio de unidad de la quiebra, que abarcaria de esta manera
la universalidad de las obligaciones del deudor.

Ello es asi, en tanto los acreedores cuyos créditos no deban cumplirse
en la Republica y aun aquellos cuyos créditos deban cumplirse exclusiva-
mente en el extranjero, si no han tomado parte en un concurso foraneo,
tienen derecho a concurrir en el concurso argentino en igualdad de condicio-
nes con los acreedores locales*!.

La verificacion de estos acreedores, sin embargo, esta sometida al ta-
miz de la clausula de reciprocidad inserta en este tercer parrafo que ahora
nos ocupa. La ley 24.522 so6lo modifico una palabra en el apartado tercero
(Reciprocidad) al completar la frase crédito pagadero en la “Republica Ar-
gentina” y a continuacion del cuarto parrafo (“Paridad en los dividendos”)
agreg6 “Quedan exceptuados de acreditar la reciprocidad de los titulares
de créditos con garantia real”.

Una observacion critica merece este ultimo parrafo por su insercion al
final de la norma, dado que la coherencia tematica pareceria indicar que
debié introducirselo al final del tercer apartado (Reciprocidad).

Es un principio reconocido universalmente en el D.I.Pr. que los ex-
tranjeros deban gozar en sus relaciones juridicas de las mismas prerroga-
tivas que los nacionales; no obstante, no siempre se pone en practica este
principio, y en muchos casos, como el que analizamos, se admite dicha
igualdad pero sujeta a condiciones, de reciprocidad, por ejemplo. La idea
de reciprocidad, en su amplio sentido, aparece de antario justificando ex-
cepciones al principio de universalidad, como respuesta ante discrimina-

4 Consideramos que no tiene fundamento legal la opinion que sostiene que el acree-
dor extranjero, constando que hay bienes en el pais de cumplimiento del crédito,
esta expuesto a una exceptio excussionis, ya que no podria presentarse en el pais
del domicilio del deudor hasta que hubiese agotado aquellos bienes (GOLDS-
CHMIDT, “El art. 4 de la ley 19.551”, E.D., 100-855).
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ciones contenidas en leyes extranjeras??. En esta idea se debe buscar, in-
cluso, el fundamento del “droit de prévalement” consagrado por nuestro
sistema de las preferencias nacionales.

La condicién de reciprocidad que especificamente analizamos es, pro-
piamente, una manifestacion retorsiva*?, cuya razéon de ser ha de buscarse
en el deseo de evitar que los acreedores nacionales o locales sufran dano
patrimonial a causa de un eventual concurso extranjero que se declarara a
posteriorien el cual, por aplicacion de las soluciones a que la lex fori condu-
ce en los diferentes Estados, ellos resultasen discriminados o excluidos.

La técnica utilizada por la reforma en este caso ha sido crear una
norma especial, material, sustancial, que prevé y admite, en principio, la
verificacion de los acreedores extranjeros del fallido cuando no medie plu-
ralidad de concursos. Esto debe ser interpretado como un paso hacia el
reconocimiento de la unidad del fené6meno falencial, en si mismo, en tanto
se reconoce a nuestra declaracion en ese sentido, como apta para hacer
parte a acreedores foraneos del deudor en el concurso local (proceso nacio-
nal y con alcances territoriales en principio).

Sin embargo, la soluciéon contemplada ha requerido, como comple-
mento, la clausula de reciprocidad sobre la que ahora reflexionamos y la de
retencion de dividendos que luego nos ocupara, siguiéndose asi un camino
analogo al ya recorrido en otros paises.

Esta solucion ha de ser considerada adecuada, en general y desde el
punto de vista de este analisis, sin perjuicio de las precisiones criticas que
luego efectuaremos. Es de senalar que se recoge en ella un procedimiento
similar al concebido por la “théorie de la réciprocité absolue”, elaborada a
los mismos efectos por la jurisprudencia francesa*t.

Es ésta una de las reacciones previstas contra las discriminaciones a
que se pueden ver sometidos los acreedores locales por legislaciones foraneas
y es interesante sefialar en este aspecto como autores franceses, por ejem-
plo, mencionan precisamente entre los paises discriminadores, que por su
legislacion habrian dado lugar a esta elaboracion, a los de América Latina
-el nuestro entre ellos*>.

La norma que analizamos, junto con los parrafos segundo y cuarto,
viene a completar, pues, un sistema de orientacion material, que admite la

42 RIVAROLA, ob. cit., p. 42; ARMENGOL, ob. cit., p. 218.

43 El derecho de retorsion es un medio por el cual un Estado contesta con igual o
semejante manera de obrar ante una falta de equidad cometida por otro. En
nuestro caso, es una forma de oponerse a que un Estado extranjero haga efecti-
vo su derecho, en perjuicio de acreedores locales. El fin de la retorsion, en un
marco de justicia estricta, se limita a devolver por un agravio, otro de analoga
naturaleza, que cesa en el momento en que el Estado ofensor rectifica su proceder.

4 Ver al respecto: “LOUSOUARN -BREDIN, Droit du commerce international n 561,
pp. 801 y ss., Paris, 1969.

% Ver: LOUSSOUARN-BREDIN, ob. cit. supra nota 29, Sirey, Paris, 1969.
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verificacion de acreedores extranjeros, pero prevé las preferencias naciona-
les para el supuesto de pluralidad de concursos, en el cual el declarado en
la Argentina sea el posterior frente a otros anteriores y condiciona siempre
la admision a la reciprocidad y a la paridad de dividendos. Conforme al
enfoque expresado en este trabajo -interpretar en favor de la unidad-, con-
sideramos que estas clausulas deben ser bienvenidas como un nuevo paso
hacia esa idea.

Atendiendo al fundamento indicado, sin embargo, nos parece que la
formula empleada para caracterizar la conexion que ha de hacer posible el
meérito de las condiciones de reciprocidad no alcanza a satisfacer ese obje-
tivo. En efecto, se quiere proteger aqui el crédito pagadero en la Republica,
en tanto €l representa el interés de un acreedor que debido a esa cualidad
se considera local, y esa proteccion intenta ser lograda mediante la exclu-
sion del proceso verificatorio de aquellos créditos pagaderos en el extranje-
ro, que no pertenezcan a un concurso abierto en el exterior, cuando el
acreedor local pudiese ser apartado en un concurso abierto en el pais en el
cual aquel crédito es pagadero.

Sin embargo, la discriminacion que se busca conjurar no s6lo puede
provenir, en un juego casi geométrico, del concurso abierto en el pais en el
cual el crédito debe pagarse.

No se ha reparado, en el enfoque adoptado, en que detras de todo
crédito esta la persona del acreedor y en que la discriminacion también
podria provenir, en el caso de que ese acreedor fuese deudor, de un concur-
so abierto en el pais del domicilio o de la sede social o estatutaria de ese
acreedor -deudor en el extranjero, muchas veces distinto del lugar de pago
del crédito-. En efecto, el juez extranjero de esos Estados, muy probable-
mente, se atribuiria competencia jurisdiccional en virtud de esas circuns-
tancias, y aplicaria la lex fori al concurso alli abierto, condicionando, con
pleno efecto, a un acreedor local, que concurriese a verificar, ya con una
discriminacion de tipo personal, ya con una dirigida al crédito en si mismo.
Esto, al margen de las maniobras fraudulentas a que pudiere prestarse el
uso de una conexion restringida del tipo de la adoptada por la reforma*.

Asi las cosas, deberia ampliarse el texto legal con una conexion
acumulativa igual, que prevea la confrontacién de todos esos derechos ra-
zonablemente proximos como para ser seleccionados a fin de detectar fal-
tas de reciprocidad, provenientes de eventuales concursos abiertos en esos
paises. No consideramos, en cambio, que quepa hacer mérito de la nacio-
nalidad del acreedor como conexién en este caso, ya que esa circunstancia,
hoy, practicamente, carece de virtualidad para causar jurisdicciéon en la
materia, o para caracterizar el crédito como local o extranjero. Cabe sena-
lar que no parecen convincentes las razones esgrimidas en la exposicion de
motivos de la ley 22.917 para justificar la exclusion del criterio domicilia-

46 Ver las criticas de SANCINETTI, ob. cit., ps. 158/160.
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rio*”, maxime si se considera que admite como posible que se verifique una
falta de reciprocidad por esta via (aunque se califique el supuesto de excep-
cional). Tampoco se advierte congruente por qué razoén en la misma exposi-
cion de motivos se expresa que ha de tratarse acogedoramente (y verificar,
se entiende) al inversor extranjero de un pais que discrimina con respecto
a los acreedores argentinos, cuando, reciprocamente, el inversor argentino
en ese pais no recibiria igual tratamiento; ello va contra el espiritu que
anima el texto legal, de seguir esta idea todo el parrafo en analisis, y quiza
también el siguiente, debié haberse omitido*s.

Concluimos, entonces, en que la formula legal en el estado actual de la
cuestion deberia, al menos, ser modificada, admitiendo la verificacion de
acreedores extranjeros que no pertenezcan a un concurso abierto en el
exterior, pero condicionada a que se demuestre que, reciprocamente, un
acreedor local puede verificarse y cobrar en iguales condiciones en concur-
sos abiertos, ya en el pais en el cual el crédito del acreedor extranjero es
pagadero, ya en el pais del domicilio o de la sede social de ese acreedor.

Creemos conveniente usar los conceptos amplios: acreedor “extranjero”
y acreedor “local”, delegando la determinacion de la calificacion de estos
términos al juzgador, en el caso concreto, en la convicciéon de que asi podran
apreciarse mejor las particulares conexiones existentes, pudiendo subsumirse
en ellos conceptos similares, extranjeros, compatibles con los nacionales, y
sin perjuicio de apuntar que, en ultimo término, debera calificarse segun la
lex fori siguiendo el criterio del lugar de pago del créditos®.

También cabe preguntar qué derecho proporcionara la calificacion (de-
finicion) de los conceptos domicilio -sede social- lugar de pago.

Corresponde aclarar, en primer término, que nos parece conveniente
la doble referencia al domicilio y a la sede social, a fin de quedar alcanza-
das asi las diversas alternativas que podrian surgir en el D.I.Pr., compara-
do con respecto a las sociedades, y en segundo lugar, recordar que, en
principio, los puntos de conexion, no habiendo definiciones especiales, se
califican por la lex fori. Asi, para definir el concepto -domicilio y sede social-
cabria remitir al derecho civil argentino (arts. 44y 89 a 101, C. Civil). Tam-
bién cabe preguntar, ahora con respecto al texto vigente en particular, qué
“derecho” determina lo que se ha de entender en €l por lugar de pago: si el
que rige la validez y los efectos del crédito (lex causae) o el derecho del juez
del concurso (lex fori).

En defecto de ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes

47 Se expresa que resultaria discordante el uso del concepto “domicilio del acreedor,
que no aparece en ninguna otra disposicion falencial argentina.

8 Tal vez la explicacion sea que la exposicion de motivos corresponde a un dictamen
sobre un proyecto anterior que no contemplaba el parrafo tercero. Ver: SANCINE-
TTIL ob. cit., p. 160.

49 Ver sobre esta problematica: “Calificaciones como determinacion de conceptos nor-
mativos indeterminados”, en BOGGIANO, ob. cit., Depalma, 1983, T. 1, pp. 263/64.
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para aclarar el punto, interpretamos que cabe aplicar las calificaciones
autonomas que proporcionan los arts. 1212 y 1213 del C. Civil. No cabe
hacer aplicacion, en esta oportunidad, de las soluciones del derecho priva-
do interno de la lex fori, como lo propicié Boggiano en el considerando 24
del fallo “Lital” ya referido, pues en ese caso se trataba de calificar cuando
un crédito era local a fin de aplicar las preferencias nacionales, mientras
que la finalidad ahora perseguida es la defensa de los acreedores locales
por medio de una norma material. que contiene una remision indirecta al
derecho extranjero para determinar las condiciones de reciprocidad. Tam-
poco creemos que quepa precisar este concepto por la lex causae (arts.
1209 y 1210, C. Civil), ya que precisamente definir la conexion es paso
previo a la determinacion de la lex causae. Consideramos que la solucion
propuesta es la mas respetuosa de la voluntad del legislador y de los ele-
mentos extranjeros involucrados en la norma.

Jf) La paridad en los dividendos

En la cuarta parte del art. 4, L.C., bajo el acapite “Paridad en los divi-
dendos”, se lee: “Los cobros de los créditos quirografarios con posterioridad
a la apertura del concurso nacional, efectuados en el extranjero, seran
imputados al dividendo correspondiente a sus beneficiarios por causa de
créditos comunes”.

Este parrafo viene a recoger, en nuestra legislacion, en parte un siste-
ma ya conocido en el derecho comparado, que en Francia, por ejemplo, ha
sido elaborado jurisprudencialmente como la “théorie du rapport” y ha su-
plantado a la “théorie de la réciprocité”, que referimos en el parrafo anterior,
considerandolo un sistema mas flexible y satisfactorio que aquél desde el
punto de vista de la equidad.

Conforme a esta posicion, los acreedores extranjeros a quienes les ha
sido reservado el reparto de los dividendos, como resultado de una quiebra
extranjera en la cual los acreedores franceses han sido excluidos, deberan
“reportar” esos dividendos percibidos®. Se busca, pues, de esta forma ob-
tener la reciprocidad mediante la retenciéon de dividendos.

Diversas técnicas se han usado para llevar a la practica este sistema;
una modalidad ha sostenido que se debia exigir al acreedor extranjero que
restituyera las sumas percibidas en el concurso foraneo, y otra se ha limi-
tado a imponer el informe de los dividendos cobrados en la quiebra extran-
jera, que serian imputados a los que debieran percibirse en la quiebra na-
cional, con la evidente dificultad para su puesta en practica, cuando se
tropezase con acreedores que oculten los dividendos percibidos en el exte-

% Ver: LOUSSOUARN-BREDIN, ob. cit., p. 802. Este principio también ha sido adop-
tado en la ley federal de quiebras de los EE.UU. (1952), al atribuir a los acreedo-
res nacionales en la quiebra norteamericana un dividendo de un porcentaje igual
a aquel percibido por los acreedores extranjeros en la quiebra extranjera.
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rior. Nuestra norma tal como ha sido redactada, pareciera reconocer ma-
yor afinidad con la tltima de las modalidades enunciadas, pero no parece,
en cambio, inicamente orientada a establecer la reciprocidad entre acree-
dores de un concurso local y otros foraneos, sino que podria tener un al-
cance mucho mas extenso, como luego veremos.

Es de senalar que resulta curioso como la reforma introduce en sus
parrafos tercero y cuarto, acumulativamente, dos remedios que, en gene-
ral, son previstos alternativamente en el derecho comparado a los mismos
fines: restablecer la igualdad entre los acreedores, alterada por la diversi-
dad de legislaciones nacionales aplicables a la falencia de un mismo deu-
dor. Ello, quiza, exteriorice cierto prurito en demostrar la intencion de de-
fender a ultranza, y por todos los medios posibles, los intereses de los acree-
dores locales frente a eventuales perjuicios, tal vez como contrapartida de
las reformas introducidas en el segundo parrafo y en la primera parte del
parrafo tercero.

Se debe indicar también, y en beneficio del enfoque que propiciamos
como mas valioso, que subyace en estas dos soluciones la idea de la falen-
cia como fenémeno unico necesitado de reglas que, corrigiendo desviacio-
nes, se encaminen a obtener como resultado la armonia internacional de la
solucion total del caso (lejano ideal por el momento). Ello implica la necesi-
dad de prever remedios frente a situaciones que alteren el equilibrio desea-
do (igualdad entre los acreedores), y tales son, en este caso, la reciprocidad
y la retencion de dividendos. Probablemente con este tiltimo remedio, solo,
podria haberse logrado el propoésito que aqui se busca por ambas vias,
quiza ante el temor a las posibilidades desconocidas que pudieran acarrear
concesiones a la idea de unidad de la quiebra.

Cabe precisar, ahora, entrando de lleno en el analisis de la norma que
nos ocupa, cuales son sus ambitos de aplicacion material y temporal.

El primero prevé los cobros de créditos “quirografarios”, en el extranje-
ro, con una determinacion temporal: que se hayan efectuado con posterio-
ridad a la apertura del concurso nacional. No se halla establecido a qué
forma de cobro se refiere la norma, y debe interpretarse, pues, con un
criterio amplio, que ha de quedar comprendida aqui cualquier via legitima
que lleve a ese fin. Ya sea el cobro extrajudicial, voluntario o no, por parte
del deudor, la ejecucion judicial individual o la ejecucion judicial colectiva,
por medio de otro concurso en el extranjero, Con respecto a esta ultima
hipotesis se podria dar el caso de acreedores verificados en el concurso
nacional del deudor, que concurriesen y fuesen verificados a posteriori y
por la misma causa en otro concurso abierto en el extranjero, recibiendo
un pago de parte de su crédito. Es de senalar que en la situacion prevista
en este apartado tanto puede encontrarse un acreedor “local” como uno
“extranjero”, y a ambos por igual les debera ser imputado ese cobro al
dividendo que deban percibir en el pais.

La norma determina, ademas, con toda precision, que estan alcanza-
dos por ella solo los acreedores quirografarios. Sin embargo, no resulta
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clara la razon de ser de esa distincion, puesto que la justicia conmutativa
exige igualmente la consideracion del pago que por su crédito hubiere recibi-
do un acreedor privilegiado en el extranjero, ya sea que a éste le tocase per-
cibir su crédito integramente antes que al resto de los acreedores o que deba
concurrir con un dividendo proporcional (arts. 267, 274 y concs., L. de C.),
pues, en ambos casos, se produce un perjuicio a los restantes acreedores. Se
interpreta que se debe modificar la norma en este aspecto, suprimiendo toda
referencia a la calidad del crédito, dado que carece de sentido la discrimina-
cion que se efectua.

Otra consideracion merece también la precision temporal que la dispo-
sicion contiene y que ha merecido algunas criticas. Cabe senalar, sobre el
particular, que esta disposicion conduce a entender que los pagos que ha-
yan sido percibidos en el exterior antes de la declaraciéon de concurso local
que trae aparejado el desapoderamiento del deudor, han de considerarse
ajenos a este procedimiento y son eficaces, como tales, en principio al me-
nos. Esos pagos deberan ser deducidos por el acreedor del total de su cré-
dito al insinuarlo posteriormente ante la sindicatura o bien informados por
el funcionario del concurso, a ese fin.

Sin embargo, podria darse la hipotesis de un pago recibido en el ex-
tranjero dentro del periodo de sospecha para perpetrar un fraude a los
acreedores locales, al realizarse, por ejemplo, un acto que en la mecanica
de la Ley de Concursos fuera ineficaz con respecto a la masa (ver art. 122 y
concs., L. de C.)*'. No habiendo, en principio, forma coactiva de obtener la
restitucion de lo percibido, es evidente que la manera mas facil de lograr
restablecer el equilibrio seria, precisamente, mediante la retencion del divi-
dendo a percibir en el proceso local, en proporciéon a lo cobrado en fraude a
los acreedores, y es en prevision de esta hipotesis que resulta procedente
propiciar un complemento de la determinacion temporal que analizamos tal
como mas abajo se indica.

Falta ahora considerar la solucion material prevista en el parrafo: los ya
mentados cobros “seran imputados al dividendo correspondiente a sus be-
neficiarios por causa de créditos comunes”. Esta referencia a los créditos
“comunes”, para ser coherentes son la critica supra realizada a la inclusion
del término “quirografario” deberia ser suprimida, o, de lo contrario, deberia
agregarse la categoria de créditos “privilegiados” en ambas referencias.

Con respecto a la manera en que habra de hacerse la imputacion,
parece claro que la deduccion ha de hacerse con respecto a los importes del
o los dividendos a percibir en la proporcion de cobro que se haya estableci-
do, y no con respecto al crédito tal como ha sido verificado, pues so6lo con la
mecanica propuesta se puede llegar a lograr, aunque sea en parte, el obje-

5! Piénsese por ejemplo en un acreedor local que conociendo la cesaciéon de pagos del
deudor, percibiese en el exterior parte de su crédito antes de su vencimiento, que
debia producirse luego de la declaraciéon de quiebra, o recibiese bienes del deudor
a titulo gratuito, etc., no teniendo su crédito una conexién multinacional que razo-
nablemente justifique el acto, realizado en el extranjero.
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tivo de paridad en los dividendos que se busca. Decimos “en parte”, porque
la igualdad sélo se restableceria cuando lo cobrado fuera del pais fuese
totalmente compensado con los dividendos retenidos.

Los pagos recibidos, legitimamente, antes de la declaracion de concur-
so local, en cambio, surten plenos efectos, se hallan excluidos de esta dis-
posicion y habran de deducirse del capital a verificar -salvo fraude-, concu-
rriendo con el saldo de su crédito, previa admision en el concurso, en las
distribuciones de dividendos que se efectuen.

Es claro el papel fundamental que le cabe a la sindicatura en la efecti-
va aplicacion de la disposicion en analisis, pues tiene el deber de controlar
e informar sobre los extremos en ella previstos, tinica forma material de
procurar la “par conditio creditorum”.

Cabe referirse, también, a la posibilidad, mentada en la exposicion de
motivos de la reforma, de que un acreedor fraccione su crédito empleando
una parte del mismo para cobrar en el exterior y que con otra fraccion de
sus titulos solicite, obtenga y se beneficie de una verificacion concedida en
el concurso local. Si quisiésemos tomar esta manifestaciéon como interpre-
tacion auténtica de la voluntad del legislador y dar sentido al parrafo que
nos ocupa, en virtud de ella, pareciera que esos fondos cobrados en el
exterior también deben deducirse de los dividendos a percibir en el concur-
so local. Empero, si sélo ése hubiera sido el propésito que inspiré la regla
en analisis, interpretamos que el legislador habria errado en su redaccion,
ya que, en ese caso, debi6 referirse al cobro en el exterior de fracciones no
insinuadas de los mismos créditos que en parte fueron verificados en el
pais. En cambio, la norma solo se refiere al “cobro de créditos quirografarios”,
y ello supone que se aplica al pago efectuado en el extranjero sobre una
acreencia solicitada y verificada con la graduacion indicada en el pais. Pre-
tender que cabe deducir, en el caso, el pago recibido en el exterior por la
parte de una acreencia que no ha sido insinuada en nuestro concurso y
que es, por tanto, ajena a su pasivo, parece exceder, en principio, el marco
previsto por el texto legal.

Es cierto que con un manejo de situaciones del tipo referido, el acree-
dor podria lograr un mayor producido de su crédito, pero ya hemos senala-
do que ésta es una de las desviaciones que permite el sistema de la territo-
rialidad y pluralidad de concursos internacionales. Mientras no se trate de
percepciones imputables a la misma parte del crédito insinuada y verifica-
da en nuestro pais, no cabria, en principio, aplicar la retenciéon de dividen-
dos indicada en la actual redaccion de la norma, maxime si cualquier otro
acreedor podria haberse procurado el mismo beneficio, insinuandose, en
parte, en el concurso extranjero posterior al nuestro, por ejemplo, en igua-
les condiciones y con el mismo resultado, aprovechando los resquicios que
deja el sistema. Debera, sin embargo, analizarse las circunstancias de cada
caso concreto para prevenir posibles fraudes.

Un régimen de unidad de la quiebra internacional desde luego que
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corregiria esta deficiencia, pues atribuiria efectos extraterritoriales a la de-
claracion de falencia y produciria la ineficacia de cualquier pago posterior a
su declaracion. Sin embargo, la interpretacion del texto referido, sobre la
base de la linea argumental expresada en la exposicion de motivos, enten-
demos que llevaria en el estado actual de nuestra legislacion a una incon-
secuente confusion de sistemas, ya que implicaria colocar un parche, con
una redaccién inapropiada (salvo asignando efectos extraterritoriales a
nuestra declaracion de quiebra) para corregir una alternativa que, en prin-
cipio, el sistema territorial permite.

Restaria, ahora, considerar la hipé6tesis del acreedor que hubiese per-
cibido en el extranjero una proporciéon de su crédito que exceda de la que
hubiese podido recibir en el pais por via de los dividendos retenidos. ¢De-
beria intentarse obligarlo a restituir lo cobrado en exceso, en perjuicio de la
masa? La respuesta debe ser afirmativa, de lograrse un reconocimiento
extraterritorial de nuestra sentencia, pero seguramente negativa ante regi-
menes concursales, fundados en la pluralidad y territorialidad de los efec-
tos de la quiebra, sistema que no podemos obviar hoy en dia, aunque atis-
bemos la posibilidad de su evolucion y apreciemos la norma en analisis
como un paso adelante a ese fin.

Digamos, para concluir, que esta norma podria quedar mejor redacta-
da de la siguiente manera: Paridad de dividendos. Los cobros de créditos de
acreedores verificados en el concurso nacional efectuados en el extranjero
con posterioridad a su apertura, seran imputados a los dividendos corres-
pondientes a sus beneficiarios por esa misma causa.

El juez del proceso podra utilizar esta via, también y en general, para
hacer efectivas restituciones de _fondos percibidos por un acreedor en el exte-
rior, en fraude a la masa de acreedores local.

VII. POSIBILIDAD DE COORDINAR SISTEMAS. EL CRITERIO

El problema que nos ocupa, inscripto en la érbita del derecho interna-
cional privado, torna necesario adoptar criterio sobre todo lo expuesto ana-
lizando el problema desde el punto de vista del fin Gltimo perseguido por
esta disciplina, que consiste en lograr la solucién justa, tinica y uniforme
del caso multinacional, cualquiera que sea el Estado donde la cuestion se
plantee (Boggiano).

Esta definicion, que es toda una enunciacion de principios, pone el
acento, en primer término, en la idea de uniformidad ya enunciada por
Savigny, que hoy llamamos “principio de la armonia internacional de solu-
ciones” y que conlleva, a su vez, el postulado de la integralidad de la solu-
cion del caso.

Revisando las consideraciones vertidas a la luz de esta definicion, apa-
rece claro, a nuestro entender, que si bien cabe coincidir en el plano de las
ideas con que un sistema de la unidad o universalidad de la quiebra es
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donde encuentra su mejor expresion, no debe obviarse, sin embargo, que
la materializacion de esta concepcion no es realizable so6lo mediante decla-
raciones universalistas meramente nacionales o unilaterales, sino que es
menester una efectiva coordinacion internacional.

La unidad y extraterritorialidad de la quiebra, en este sentido, apare-
cen hoy como una meta aun lejana y, en gran medida, sélo realizable pro-
gresivamente, mediante un desarrollo coordinado de las orientaciones le-
gislativas de los distintos Estados (perspectivas nacionales), o por medio de
tratados y convenciones que den al problema una solucion uniforme, ya
material, ya conflictual (perspectivas internacionales). Solo asi se cumpli-
ria con la exigencia del principio de efectividad, limite y, a la vez, comple-
mento necesario de la uniformidad, ya que, de no haber efectividad en la
solucion uniforme, ésta careceria de realizacion (ver: Antonio Boggiano, De-
recho internacional privado, t. 1, ps. 90/3, 21 ed., Depalma, 1983). Alcorta,
con una vision pesimista del problema, senialaba, en este aspecto, que los
paises sudamericanos en sus relaciones con paises lejanos no podian adop-
tar, ni en su legislacion ni en su jurisprudencia, la teoria de la unidad, sin
exponerse a ver burlados los intereses de sus habitantes®.

Pese a ello y a las arduas dificultades que entrana la realizacion del
ideal enunciado, considerarnos que no cabe desistir del emperio en lograr
la mas justa soluciéon en materia de quiebras multinacionales; en este sen-
tido, deben alentarse los débiles sintomas que cada tanto aparecen orien-
tados a ese fin. Sin que quepa, pues, sonar utopias, ni caer en férmulas
tedricas que olviden la defensa de los intereses sociales que deben desen-
volverse al abrigo de nuestras leyes®®, propiciamos como correcta una in-
terpretacion que contemple a la unidad como objetivo a realizar en un futu-
IO MAas 0 menos cercano.

Hemos advertido ya, que nuestra ley contiene una regulacion
territorialista y que, si bien admite la posibilidad de decretar en el pais una
quiebra “causada” por un proceso universal de liquidacion de bienes en el
extranjero (y, en nuestra opinion ello constituye un timido reconocimiento
de un efecto extraterritorial de aquel pronunciamiento), lo cierto es que
este concurso, llamado “derivado” -de la declaraciéon extranjera de quiebra-
no importa una “exequaturizacion” de aquella declaracion, sino la apertura
de un nuevo proceso independiente y auténomo.

De todos modos, sea el nuestro un concurso «derivado» o un concurso
“originario” -sin relacion alguna con un concurso foraneo-, respecto de un
deudor domiciliado en el extranjero, lo cierto es que nuestro régimen legal,
de modestas aspiraciones territoriales, no posee vocaciéon por extender los

52 ALCORTA, Curso de derecho internacional privado, Bs. As., 1927, III, p. 328; CA-
MARA, H. El concurso preventivo y la quiebra, Depalma, 1980, Vol. 1, p. 335y ss.

58 ARMENGOL, M. Fundamentos y critica de la Ley de Quiebras, 2 ed., comentario
arts. 5-1383.
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efectos de la quiebra decretada en el pais sobre bienes o procesos en el
extranjero.

Sin embargo, creemos que la modestia de esas aspiraciones de nues-
tro legislador no obsta, en forma alguna, a que el concurso argentino, a
través de su sindicatura por ejemplo, tenga mayores ambiciones y a que
puedan aprovecharse los efectos extraterritoriales que los sistemas juridi-
cos de otros estados, mas amplios y generosos, puedan asignar a la sen-
tencia argentina de quiebra.

En efecto, en nada afectara a nuestro sistema ni al orden publico
falencial que el tribunal argentino competente, a pedido de la sindicatura,
de un acreedor o, aun de oficio®*:

a) solicite medidas cautelares sobre bienes de fallido en el exterior,

b) pida la liquidaciéon de esos bienes en beneficio de este proceso y la
transferencia del eventual producido,

c) solicite la apertura de un procedimiento subordinado, por ej. en
Estados Unidos,

d) que a través de la sindicatura se pueda pedir el exequatur de nues-
tra sentencia argentina de quiebra,

e) y, por qué no, una nueva declaracion de quiebra en beneficio de la
masa nacional.

Dependera del sistema juridico al que nos dirijjamos la suerte de
nuestro planteo, mas segun el panorama de derecho comparado preceden-
temente resenado, es dable analizar estas posibilidades con algunas alen-
tadoras probabilidades de éxito si se sortean ciertas vallas -superables-
que surgen de esos sistemas, dandoles debido cumplimiento, como po-
drian ser: las preferencias de los acreedores locales, la apreciacion legal del
rango de intereses comprometidos segun los acreedores, segun quién sea
el deudor o la naturaleza de los bienes, como limite para dar curso a las
peticiones, etc.

Mas, si esto asi ocurriera, si se pudiesen sortear esas dificultades, el
juez argentino que se internase en estas sendas y la sindicatura que mate-
rializase las actuaciones necesarias para ello, estarian produciendo y
conduciendo, “de hecho”, una coordinacién internacional de procesos
concursales desde la pluralidad, desde el fraccionamiento. Ello, a través de
la armonizaciéon de los derechos involucrados, segun reglas no escritas,
que surgen del juego compatible de las normas de los sistemas de los diver-
sos estados nacionales. Es fundamental en este empeno, la creatividad y el
pragmatismo de jueces prudentes y funcionarios idéneos, que a través de
interpretaciones que conjuguen el debido respeto a la naturaleza interna-

5 Véase: UZAL, M. E. “Panorama actual de la regulacion de la insolvencia en el
derecho comparado. Analisis de la posibilidad de aplicacién extraterritorial del
art. 4 de la ley 24.522”, E.D., 172-910.
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cional del caso, con los intereses nacionales e internacionles de orden pu-
blico y que conduzcan a resultados que actualicen, materialmente, la justi-
cia de las soluciones dadas en el caso concreto.

Se aprovecharian asi, en favor de la quiebra argentina, local o nacio-
nal, las posibilidades que brindan la diversidad de regulaciones que, desde
los distintos sistemas legales nacionales, recogen supuestos de coordina-
cion procesal que nuestro derecho no prohibe, aunque -y esto es lo singu-
lar- sin posibilidad de ofrecer nosotros efectiva reciprocidad sino, quizas,
en el tnico supuesto de un concurso declarado en el extranjero respecto de
un deudor con bienes en el pais que carezca de acreedores locales (véase el
caso “Panair do Brasil S.A.” C.S. 5°-7-1972,L.L., 148-68 y sig.)*.

1. Predominio del conflicto de jurisdiccién sobre el conflicto
de leyes

Hemos advertido ya sobre la gravitacion del problema jurisdiccional en
la determinacion del derecho aplicable, afirmacién de la que por cierto no
escapa la quiebra, materia en la que resulta evidente la clara tendencia al
predominio de la lex fori.

Las posibilidades de una aplicacion extensiva de los efectos de la de-
claracion argentina de quiebra conducen, como exigencia previa, al estudio
prospectivo de los conflictos de jurisdiccion con los paises eventualmente
involucrados.

En efecto, han de ser las consecuencias que puedan ser atribuidas por
las jurisdicciones extranjeras y las repercusiones que en éstas se atribuya a
nuestra declaracion de quiebra y luego, las soluciones que admita el D.I.Pr.
de quiebras en esos paises, las que determinaran el éxito de la posibilidad
extensiva bajo analisis.

Esa evaluacion y analisis prospectivo se simplifican, en buena medida
por la generalizada aplicacion de las soluciones de la lex fori en materia de
quiebras internacionales. En los diferentes estados, suelen encontrarse al-
gunas reglas materiales, o de fondo, que regulan con soluciones especificas
estos casos y, muchas veces, se advierten lisas y llanas remisiones a la
aplicaciéon de soluciones del derecho privado interno. Estas comprobacio-
nes suelen aventar los problemas técnicos derivados de la remision a
derechos extranjeros, como el reenvio, por ejemplo.

En este marco pues, cabe propiciar la adopcién de un mecanismo que
posibilite una necesaria “transposicién procesal’, en la terminologia de Ciuro

55 Véanse consideraciones detalladas sobre el caso «Panair» en BOGGIANO, A. Dere-
cho Internacional Privado, Abeledo Perrot, T° II, p. 936 y s. y conclusiones sobre
este supuesto de reciprocidad en UZAL, M. E., “El art. 4 ....”, REDCO, pag. 539
c), compartidos por WEINBERG, ob.cit. en nota 16.
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Caldani®®, recurriendo a las herramientas fundamentales de que dispone el
derecho procesal internacional. Esto es, al reconocimiento y ejecuciéon de
sentencias y al auxilio procesal internacional, sin olvidar la necesidad de
atender a la existencia de casos de litispendenciay de dar su debido lugar
al principio de cosa juzgaday sin perjuicio de explorar el desarrollo de otras
modalidades singulares de aproximaciéon al objetivo de una coordinacion
efectiva, que permitan una respuesta integrada, como solucién plausible
al problema de la insolvencia internacional.

En este marco, estimamos que debe apoyarse la conveniencia de estu-
diar seriamente la incorporaciéon en nuestro derecho internacional privado,
de soluciones como las que propone la Ley Modelo sobre Insolvencia
Transfronteriza de la CNUDMI o UNCITRAL.

VIII. CONCLUSION

Solo a modo de conclusion, cabe apuntar que el propésito de este tra-
bajo no es otro que destacar la necesidad de examinar con atenciéon e ima-
ginacion, las posibilidades que se ofrecen aun dentro de nuestro sistema
territorial, con sus deficiencias, para superar las limitaciones que impone
el fraccionamiento del diseno legislativo. Las vias que proponemos transi-
tar no son, por cierto, mas que un paliativo de coyuntura para un problema
cuya solucion so6lo aparece realizable progresivamente, por medio de:

* una cooperacion internacional armonizada para obtener el reconoci-
miento y ejecucion coordinados de sentencias nacionales y extranjeras,

* el necesario auxilio procesal internacional para medidas cautelares
de conservacion y liquidacion,

* el reconocimiento internacional del rol de los funcionarios concursales,
para instar esa cooperacion,

* la introducciéon de reformas legislativas en el DIPr. y D. Procesal In-
ternacional de fuente interna, que posibiliten esas soluciones,

* el estudio de la conveniencia de introducir en nuestro DIPr.,la Ley
Modelo de UNCITRAL o CNUDMI sobre Insolvencia Transfronteriza,

* la elaboracion tratados o convenciones que den al problema una
soluciéon uniforme, ya material, ya conflictual desde una perspectiva inter-
nacional.

Solo asi se avizora posible la aproximacion, de manera plausible, a la
exigencia de la efectividad, limite y a la vez complemento necesario de la
uniformidad.

% Véase también sobre el panorama general del sistema y sus dificultades: CITURO
CALDANI M. A. Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado, Funda-
cién para las investigaciones juridicas, Rosario, 1997, p. 26 y ss.
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EVOLUTION OF THE PROHIBITION OF THE USE OF THE FORCE IN
THE INTERNATIONAL RELATIONS: “POLITICIANS” VERSUS ‘JUDGES”

Cesareo Gutiérrez Espada**

RESUMEN

El trabajo analiza los limites del uso de la fuerza en derecho internacional.
En particular, estudia los casos de uso de la fuerza “menor”, es decir, los
que emplean fuerza militar con caracter puntual, temporal, limitado a ob-
jetivos concretos y precisos, como es el caso del contraterrorismo.

PALABRAS-CLAVE
Uso de la fuerza - fuerza militar “menor”- contraterrorismo.

ABSTRACT

This work analyzes the limits of the use of the force in international law.
Especially, it studies the cases of use of force “minor”, that is to say, those
that use military force with precise character, temporary, limited to concre-
te and precise objectives, as it is the case of the counterterrorism.

KEY WORDS
Use of force - military force “minor” - counterterrorism.

* El presente estudio se enmarca en |os trabajos propios del proyecto sobre El régimen juridico para
una accién colectiva concertada. El establecimiento de nuevos principios: la autorizacion del
uso preventivo de la fuerza (SEJ2006-14504) financiado por el Ministerio de Educacion y Cien-
cia (Proyectos I1+D)-Espafia, de cuyo grupo de investigacion el autor es miembro.
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SUMARIO

1. La Carta de Naciones Unidas (1945), la referencia... 2. El fracaso del siste-
ma. 3. El 11-s (2001) como punto de inflexién. 4. “Politicos” (o, como otros
prefieren decir, la “practica’)... 5. Versus “jueces”.

1. LA CARTA DE NACIONES UNIDAS (1945), LA REFERENCIA...

El Derecho internacional, tras la devastadora Guerra Mundial de 1939,
decidio prohibir el uso de la fuerza armada para la solucion de los conflictos
internacionales. Los articulos 2.4 y 39-51 de la Carta de la Organizacion de
Naciones Unidas, firmada en San Francisco (Estados Unidos de América)
en 1945 encarnan esa norma.

Fue una prohibicién total la que se llevé a cabo, pues abarcaba no solo
los usos de la fuerza mas grave o, segin una terminologia que se ha
consolidado, “mayores”, tales como la agresion pura y dura, sino también
los menos graves o “menores”!, los que implican el empleo de la fuerza
militar pero con un caracter puntual, temporal, contenido, limitado a la
consecucion de unos objetivos concretos y precisos, como las represalias o
la utilizacion de medios armados para el rescate de nacionales cuyas vidas
se encuentran en peligro en territorio extranjero (...). Si la prohibicion fue
total, quedando asimismo fuera de la ley no s6lo el empleo directo de la
fuerza sino también los usos indirectos, como la ayuda o implicacién de un
Estado en actos de terrorismo o su participacion en guerras civiles que en
otro se desarrollen. La Carta de Naciones Unidas de 1945 fue posteriormente
precisada con otros instrumentos internacionales que resultan decisivos
para llegar a la afirmacion que acaban de oirme: la Declaraciéon sobre los
Principios de Amistad y Cooperacion entre los Estados de la resolucion
2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970? y la Definicion de la Agresion aneja
alaresolucion 3314 (XXIX), de 14 de noviembre de 1974%, ambas adoptadas
por la Asamblea General de Naciones Unidas son los dos mas importantes.

Dos excepciones tan solo fueron admitidas para la precitada prohibicion:

A) Una descentralizada, la legitima defensa. Todo Estado victima de un

! Sentencia de 27 de junio de 1986, en el asunto sobre las actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua, CIJ Recueil 1986, 101, 103-104 (parrafos
191-195 y 210-211); sentencia de 6 de noviembre de 2003, asunto de las
plataformas petroliferas, CIJ Recueil 2003, pp. 186-187 (parrafo 51); sentencia
de 19 de diciembre de 2005, asunto relativo a las actividades armadas en territorio
del Congo (RDC c. Uganda), p. 56 (parrafos 161-164).

2 Principio de que los Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la menaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica en cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con los propésitos de las Naciones Unidas, en especial parrafos 2°, 6°, 8%y 9°.

3 La resolucion 3314 (XXV) precisa, como veremos en el texto de inmediato, que bajo
este concepto se incluye tanto supuestos de agresion directa como indirecta.
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ataque armado tenia el derecho a defenderse hasta que el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas tomase las medias adecuadas (articulo 51).
La legitima defensa permitida estaba empero sujeta a condiciones y requisitos
muy estrictos: existencia de un ataque armado era el presupuesto basico y
necesidad, inmediatez y proporcionalidad en la respuesta armada defensiva
las exigencias impuestas para un ejercicio regular de misma.

Sin ataque armado la legitima defensa no era juridicamente posible
aun si el Estado contra el que pretendia desencadenarse hubiera violado la
prohibiciéon del uso de la fuerza. La legitima defensa solo se permite como
respuesta (y respuesta hemos visto temporal) a una agresion, esto es, a un
uso grave o mayor de la fuerza armada. Jurisprudencia reciente de la Corte
Internacional de Justicia, en los asuntos sobre las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos) (1986), el relativo
a las plataformas petroliferas (Iran c. Estados Unidos) (2003) o el de las
actividades armadas en del Congo (Republica Democratica del Congo c.
Uganda) (2005), rotundamente lo demuestra*.

La Carta habia pensado, en cuanto a la nocién de ataque armado, en
un esquema de libro: el ejército regular de un Estado lanzando contra otro
una accion militar de envergadura y alcance por sus objetivos y medios
empleados; la Definicion de la Agresion (1974) clarifica este esquema cuando
establece como manifestaciones concretas de agresion la violaciéon por las
fuerzas armadas de un Estado de las fronteras de otro y su ocupacion total
o parcial, el bombardeo masivo de su territorio aun sin poner un pie en €l o,
en fin, un ataque generalizado a su flota aérea o naval (civil o militar) (articulo
3. letras a, b, d). Pero la practica habida tras la adopcion de la Carta forzo
a admitir que la legitima defensa es también posible en los casos en los que
el ataque armado se produce de manera mas sutil, en el marco de una
“agresion indirecta”: la Definicion de la Agresion considera que ésta se comete
cuando un Estado envia a grupos armados irregulares a otro para cometer
en actos armados de una gravedad equiparable a los anteriormente
reseniados o aun cuando ¢l no los envia participa sustancialmente en sus
desmanes (articulo 3, g); por ejemplo y por hipétesis, de haberse demostrado
que el Gobierno de Afganistan envio6 a los terroristas del 11-S (2001) con
ordenes de hacer lo que hicieron (que por los medios empleados, el nimero

4 Sentencia de 27 de junio de 1986, parrafos 191-195y 210-211; sentencia de 6 de
noviembre de 2003, parrafo 51; sentencia de 19 de diciembre de 2005, parrafos
161-164. Y el Tribunal lo ha concretado, ademas, considerando que no constituyen
usos de la fuerza susceptibles de ser calificados como un ataque armado que
justifique una respuesta en legitima defensa: el apoyo a fuerzas rebeldes de un
Estado por medio del suministro de armas o apoyo logistico; un ataque puntual
con el lanzamiento de un misil contra un buque mercante o los disparos repetidos
hacia un helicoptero militar desde una patrullera; o el sembrado de una mina
con la que choca un navio de guerra; el entrenamiento y transporte (aéreo) de
grupos armados para realizar incursiones en un Estado vecino (sentencia de 27
de junio de 1986, parrafo 195; de 6 de noviembre de 2003, parrafos 64 in fine,
72; y de 19 de diciembre de 2005 parrafos 127, 161-164).
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de victimas y los objetivos buscados y alcanzados puede calificarse de ataque
armado) o que aun no habiéndoles dado encargo alguno los controlaba en
el momento de cometer los atentados, Afganistan hubiera cometido una
agresion armada contra los Estados Unidos que hubiera generado su derecho
inmanente de legitima defensa individual o colectiva.

Individual o colectiva digo, porque en efecto la Carta de Naciones Unidas
admitié que un Estado, que no ha sido victima €l de un ataque armado,
puede acudir en legitima defensa (colectiva) del que lo ha sido (articulo 51).
Anos después la ClJ, en el asunto de las actividades militares y paramilitares
en Nicaragua (1986), ha dejado claro que el correcto uso de esta figura
implica dos condiciones: el atacado debe haberse declarado victima de una
agresion y debe ademas haber pedido, después o antes de ataque, al defen-
sor que le defienda; exigencias que al no darse en el caso motivaron el que
la Corte denegara la peticion de Estados Unidos de estar actuando, al ayudar
a las fuerzas de la contra en lucha contra el Gobierno sandinista de Nicara-
gua, en legitima defensa colectiva de El Salvador, Estado que era objeto de
ataques armados por diversos grupos guerrilleros apoyados segun su
argumentacion por el Gobierno nicaragiiense®.

B) La Carta (1945) también contempl6 un uso institucional de la fuerza,
decidido por el Consejo de Seguridad tras apreciar éste una amenaza o
ruptura de la paz y seguridad internacionales o la comisién de un acto de
agresion (articulo 39). El Sistema de Seguridad Colectiva establecido permitia
al Consejo adoptar toda una serie gradual de medidas para imponer el
orden roto o amenazado: desde medidas “provisionales” como el cese el
fuego o el envio de misiones de determinacion de los hechos (articulo 40),
pasando por la adopcion de medidas coercitivas no armadas tales como la
suspension de las comunicaciones de todo tipo, la ruptura de relaciones
diplomaticas o embargos econémicos (articulo 41), hasta la imposicion de
medidas coercitivas armadas (articulo 42) que podian llegar incluso al
desencadenamiento por Naciones Unidas de una guerra por Tierra, Mar y
Aire contra un Estado recalcitrante.

La Carta habia previsto también la infraestructura necesaria que
permitiera al Consejo tener a su disposicion un Ejército, el Ejército de
Naciones Unidas, con el que hacer cumplir la ley que su capitulo VII
representara (articulos 43-47):

- Se creo un organo, el Comité de Estado Mayor, formado por los jefes de
Estado Mayor de los cinco miembros permanentes del Consejo de Segu-
ridad, con la mision de asesorar a éste en los planes y medidas militares
que hubieran de tomarse de cara al mantenimientos de la paz y seguri-
dad asi como de ejercer la direccion estratégica, a las ordenes del Con-
sejo, de las fuerzas militares que Naciones Unidas debiera utilizar llega-
do el caso.

5 Sentencia de 26 de junio de 1986, parrafos 195y 199.

Anuario AADI XVI 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 83

- Se obligaba a los Estados miembros de Naciones Unidas a poner a
disposicion del Consejo las fuerzas armadas que éste precisase; incluso
tenian la obligacion de tener dispuestas siempre fuerza aéreas naciona-
les por si el Consejo de Seguridad debia ordenar la ejecucion de medi-
das armadas de caracter urgente.

- Los Estados miembros debian concretar sus compromisos en este punto
concertando con el Consejo de Seguridad el pertinente acuerdo por escrito.

El talon de Aquiles del Sistema previsto estaba en el 6rgano encargado
de aplicarlo: el Consejo de Seguridad, formado (hoy) por quince de los Estados
miembros (cuenta con cinco permanentes y diez que se eligen cada dos
anos por votacion de y por los miembros de la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas). Segun la Carta (articulo 27.3) cuando el
Consejo debe adoptar sus acuerdos sobre cuestiones que no son de
procedimiento, como es el caso de las relativas al mantenimiento de la paz
y seguridad internacionales, debe haberlo con el voto de nueve miembros
incluido, dice en su tenor literal el mencionado precepto, el voto afirmativo
de los miembros permanentes. Un solo Estado, pues, si es uno de los cinco
miembros permanentes del Consejo de Seguridad puede impedir que éste
adopte medida alguna de aplicacion del capitulo VII; y ello ha ocurrido ante
gravisimas crisis y en demasiadas ocasiones. Reparese también, que en la
practica una norma consuetudinaria de Derecho internacional ha modificado
el articulo 27.3 al entender que la abstencion de uno de los miembros
permanentes no equivale a un veto; con la abstencion de la Repuiblica Popular
China, uno de los Cinco, el Consejo autorizé en su resoluciéon 678 (1990),
de 29 de noviembre, a una Coalicion de Estados amigos y aliados de Ku-
wait a desencadenar contra Irak, que habia invadido y ocupado su territorio,
una guerra que acab6 con su expulsion del territorio Kuwaiti (conocida
como la “Guerra del Golfo”)¢.

6 La naturaleza consuetudinaria de la citada norma no escrita modificativa del tenor
literal del articulo 27.3 ha sido reconocida, como es sabido, por la misma Corte
Internacional de Justicia en el asunto sobre las consecuencias juridicas para los
Estados de la presencia continuada de Africa del Sur en Namibia (Sudoeste africano)
pese a la resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad, dictamen consultivo de
21.06.1971, parrafos 21 y 22 (ClJ Recueil 1971, 22). Es muy posible que lo mismo
haya ocurrido ya también con la que permite al Consejo “autorizar” a Estados
miembros el uso de la fuerza armada...

Sobre esta practica reciente del Consejo y su valoracién juridica actual,
SAROOSHLI, D.: The United Nations and the development of collective security (The
delegation by the United Nations Security Council of its chapter VII powers),
Clarendon Press, Oxford, 1999, 167 ss.; SICILIANOS, L.A.: “L’autorisation par le
Conseil de Sécurité de recourir a la force: Une tentative d’ évaluation”, Revue
Générale de Droit Internacional Public, 106 (2002), num. 1, 5-50; CASSESE, A.:
International Law, Oxford University Press, Oxford, 2005 [22 edicién], 346-350;
CONFORTI, B.: The law and practice of the United Nations, M. Nijhoff, Leiden-
Boston, 2005 (3? edicion), 208 ss. La Declaraciéon de Brujas (2003) del IDI asume
la autorizacion del Consejo de Seguridad como uno de los factores legitimadores
del uso de la fuerza por los Estados; y también el Manual “oficial” sobre los
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2. EL FRACASO DEL SISTEMA

El Sistema previsto por la Carta ha sufrido muchos avatares desde
1945, que dan fe de su fracaso. Tras el desencuentro que finalizada la
Segunda Guerra Mundial se produce entre los aliados en ella, la Union
Soviética de una parte y Estados Unidos de otra, el capitulo VII de la Carta
se tambalea: nunca se firmaron los acuerdos requeridos con el Consejo de
Seguridad por los Estados miembros, de modo que el Ejército de Naciones
Unidas nunca existio; nunca funcioné el Comité de Estado Mayor; el abuso
del veto fue una realidad constante que paralizo la aplicacion del Sistema
de Seguridad Colectiva en tantas cuantas crisis internacionales se producian
(...). Ante esta situacion los Estados reaccionan intentando debilitar 1a norma
que les prohibe el uso de la fuerza armada para resolver sus conflictos; de
dos maneras fundamentalmente:

- Intentando ampliar el concepto de legitima defensa, excepcion que
pretenden aplicable en supuestos en los que no aparece por parte alguna
la exigencia de la Carta del ataque armado. En 1986, Estados Unidos,
con base en tal argumento, bombardeo6 las ciudades libias de Tripoli y
Bengassi con decenas de muertos y heridos, entre ellos una hija del
dictador Ghadalfi; el ataque armado de Libia consisti6 en la colocacion
de una bomba por personas a sueldo de los servicios libios de seguridad
en una discoteca berlinesa y cuya explosion maté e hiri6 a algunos
soldados estadounidenses de una de las bases de la OTAN en Alemania’.

- Recuperando viejos conceptos que justificaron el uso de la fuerza ar-
mada antes de la Carta de Naciones Unidas pero que con ella
desaparecieron. En 1984, Estados Unidos invadio la isla caribena de
Granada para proteger a sus nacionales en la isla amenazados por la
situacion politica en ella imperante ((No han visto hace poco en una
mas de las innumerables repeticiones con las que, amén de otros
programas, nos castiga la television publica de una pelicula del duro
Eastwood, ciertamente un Sargento de Hierro, en la que se hace una
apologia de la invasion?)®.

conflictos armados del Reino Unido mantiene en su ultima edicion que las tni-
cas excepciones a la prohibicion del uso de la fuerza son la legitima defensa y la
autorizaciéon del Consejo de Seguridad (UNITED KINGDOM MINISTRY OF
DEFENCE: The Manual of the Law of armed conflict. UK Ministry of Defence, Oxford
University Press, Oxford, 2004, Xy 2-3).

7 Keesing’s contemporrary archives. Record of world events 1986, pags. 34.262 ss.,
34.456 ss. y asimismo las intervenciones del representante de los Estados Unidos
ante el Consejo de Seguridad, en especial los dias 15 de abril y siguientes de
1986 (S/PV/2674, 2675y 2682).

8 “Chronique des faits internationaux”, Revue Générale de Droit International Public,
88 (1984), num. 2, pags. 484 ss., 487 ss.; NASH LEICH, M.: “Contemporary
practice of the United States relating to international law”, The American Journal
of International Law, 78 (1984), nim. 1, pags. 200 ss. (pags. 203-204) y num. 3,
pags. 655 ss. (pags. 661-665).

Anuario AADI XVI 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 85

Es verdad que a partir de 1985 se abre una luz en el oscuro tunel
cuando en la Union Soviética las nuevas autoridades inician una politica
exterior de acercamiento a los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad y una nueva actitud mas respetuosa con el Derecho internacional
y la Corte Internacional de Justicia. Se abre un nuevo clima que permitio
en 1990 comprobar una revitalizacion pujante del Sistema de Seguridad
Colectiva: cuando Irak invade y ocupa Kuwait en agosto de ese ano. El
Consejo de Seguridad reacciona como un resorte contra esta agresion y
consiguen, todos juntos, Estados Unidos y la Union Soviética, Arabia Saudita
e Israel, poner al agresor en su sitio?. Cinco anos duro el suerio, porque
hasta 1995, el Consejo con la mejor de las voluntades aunque no siempre
con el acierto deseable respondié a los desafios de unos y otros y actuo
antes las amenazas y las rupturas de la paz.

A partir de 1995 el castillo se desmorona y el desacuerdo entre los
miembros permanentes nos devuelve a una Organizacion de Naciones Unidas
ciega, muda y sorda ante crimenes horribles:

- En julio de 1995, grupos pro-serbios en Bosnia asesinan a varios miles
de bosnios musulmanes en Srebrenica ante la presencia de contingentes
holandeses de la Operacion de Naciones Unidas alli desplegada. En su
sentencia de 26 de febrero de 2007, en el asunto sobre la aplicacion de
la Convencion del genocidio en el que Bosnia demanda a Serbia por
genocidio, la CIJ reconocié que en Srebrenica se habia perpetrado un
genocidio pero no pudo imputar el crimen a Serbia por entender que no
se habia demostrado que en el momento de ser cometido este pais
ejerciera un control efectivo de los grupos armados que lo llevaron a
cabo; si condeno a ese Estado en todo caso por incumplir su obligacion,
de conformidad con el articulo 1 del Convenio sobre la prevencion y
represion del crimen de genocidio (1948) de su obligacion de no prevenirlo
ni de reprimir su comision'®. Cuando cuatro anos después el entonces
Secretario General de Naciones Unidas, Koffi Annan, leyo el Informe
sobre Srebrenica dicen que dijo “Nunca mas”; nunca mas la comunidad
internacional debe permanecer inactiva ante crimenes asi''.

® Vid. GUTIERREZ ESPADA, C. y SILVELA DIEZ-CRIADO, E.: El conflicto de Irak I,
Instituto de Estudios Internacionales y Europeos “Francisco de Vitoria”
(Universidad Carlos III de Madrid) y Escuela de Guerra del Ejército (Ministerio de
Defensa), Madrid, 2006.

10 Sentencia de 26 de febrero de 2007, parrafos 377-415y 425 ss.

11 E]l 7 de abril de 1999, en un discurso en Ginebra ante la Comision de Derechos
Humanos, hacia una decidida apuesta por la injerencia humanitaria (tan clara
que ARIAS, Inocencio F., sostiene que se traté de una “pieza oratoria que por su
claridad y por la calidad del emisor puede ser incorporada a una antologia de los
defensores del Derecho internacional de injerencia por razones humanitarias”
(“¢Matara el Consejo de Seguridad a la ONU?”, Politica Exterior, XIII, julio-agosto
1999, nam. 70, pp. 59-69, en pp. 59-60). En efecto, decia el Secretario General: “La
campana sistematica y viciosa de limpieza étnica llevada a cabo por las autoridades
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- En 1999, ante el bloqueo del Consejo de Seguridad, por la amenaza de
veto de la pertinente resolucion de Rusia y China, la OTAN decide con el
fin de evitar una catastrofe humanitaria en Kosovo atacar Yugoslavia.
Durante seis meses la OTAN bombardeo el pais. Cuando la “Guerra de
Kosovo” acabd, el Consejo de Seguridad encarg6 a la OTAN (resolucion
1244 /1999) la administracion del territorio, que forma parte del actual
Estado Serbio. Hoy, el informe del representante para el mismo de
Naciones Unidas, pide abiertamente por la independencia del territorio.
JPor qué vamos a castigar, si es el caso, a un Estado como la actual
Serbia plenamente democratico y respetuoso de los derechos de todos
con la pérdida de su integridad territorial?!2.

No, el Sistema de Seguridad Colectiva chirria y gime como una maqui-
naria oxidada.

3. EL 11-S (2001) COMO PUNTO DE INFLEXION

Fue, sin embargo, el atentado terrorista del 11-S (2001) el punto de
inflexion del que nace una tendencia muy clara por parte de algunos Estados
que socava el alcance que tenia la prohibicion del uso de la fuerza armada
en las relaciones internacionales. Todos recordamos aun aquel dia y los
hechos que luego fueron dibujandose: terroristas de la organizacion Al
Qaeda, con bases y campos de entrenamiento en Afganistan, gobernado
por los talibanes, fundamentalistas islamicos, impactan dos aeronaves civiles
que secuestran en vuelo con todos sus pasajeros a bordo en dos edificios
civiles, las Torres Gemelas de Nueva York, en los que a diario trabajaban

serbias en Kosovo parece tener un objetivo: expulsar o matar al mayor niimero
posible de albaneses (...). Emerge lentamente, pero creo que de forma imparable,
una norma juridica contra la represién violenta de las minorias que debe preceder a
los principios de la soberania estatal” (SG/SM/6949, de 7 de abril de 1999). Es
interesante y significativo que el Informe especial que la Asamblea General encargo
al Secretario General en noviembre de 1998 sobre el comportamiento de Naciones
Unidas ante las matanzas de julio de 1995 en los alrededores de Srebrenica de
miles de bosnios a manos de fuerzas serbias, y que el Sr. Annan present6 al publico
en noviembre de 1999 se extraigan a lo largo de sus 155 pp., y entre otras lecciones
relevantes para el futuro, la de que cuando la ONU se encuentre de nuevo ante un
“sistematico y deliberado intento de aterrorizar, expulsar o asesinar a la poblacion
debe atajarse por todos los medios necesarios” (la cursiva es mia, y la aprovecho para
recordar a mi atento lector que con la frase “todos los medios necesarios” la resolucion
678 del Consejo de Seguridad, de 29 de noviembre de 1990, autorizaba el uso de la
fuerza armada contra Irak a la coalicién de Estados amigos y aliados de Kuwait, y
justificé juridicamente una guerra corta pero pura y dura que recibié el nombre de
“Tormenta del Desierto”).

12 Resolucion 1244 (1999), de 10 de junio. Sobre el posible desenlace de Kosovo vid.
GUTIERREZ ESPADA, C.: “Uso de la fuerza, intervencion humanitaria y libre deter-
minacion (la “Guerra de Kosovo”), Anuario de Derecho Internacional, XVI (2000),
pp- 93-132 (pp. 117 ss.); BERMEJO GARCIA, R. Y GUTIERREZ ESPADA, C.: La
disolucion de Yugoslavia, Eunsa, Pamplona, 2007, pp. 242 ss.
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mas de dos mil personas, y en un objetivo militar, el Pentagono, el centro
neuralgico de las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos; un tercer avion,
al parecer destinado a destruir el Capitolio, no llego a su destino y se estrello
en vuelo.

Los Estados Unidos acusan a Afganistan de estar detras de todo y
unidos a Gran Bretana lanzan contra este pais un ataque armado que
justifican juridicamente en carta dirigida al Presidente del Consejo de
Seguridad, en el articulo 51 de la Carta, en la figura de la legitima defensa.
Habida cuenta de que el Ejército afgano no ataco a los Estados Unidos ni a
Gran Bretana y no habiéndose probado, con el rigor que de la prueba hubiera
exigido un tribunal, que los terroristas (cuyos actos por los objetivos
perseguidos y alcanzados, por los medios utilizados y por el namero de
victimas, pueden calificarse de ataque armado) seguian instrucciones
concretas de Afganistan o estaban controlados por el Gobierno de este pais
cuando cometieron esos actos, no parece posible aceptar que Afganistan
cometiera una agresion contra Estados Unidos o contra Gran Bretana por
lo que estos paises no tenian el derecho de legitima defensa individual o
colectiva. La tinica manera de aceptar la legalidad de la invocaciéon de la
figura en este caso seria entender que el Derecho internacional
contemporaneo admite la legitima defensa preventiva, esto es, que el ataque
armado de Estados Unidos y su socio lo fue para evitar que desde las bases
y campos de entrenamiento de Afganistan nuevos atentados pudieran ser
lanzados. Al parecer, Estados Unidos y Gran Bretana pero también otros
18 paises al menos, los que integran la OTAN, creen que eso es hoy posible
y aceptable para el Derecho; porque la OTAN considero que los actos del
11-S (2001) constituian un ataque armado contra uno de sus miembros
(Estados Unidos) frente al que todos los demas debian ayudarle con base
en el concepto de legitima defensa colectiva. El articulo 5 del tratado
constitutivo de dicha Organizacion fue asi activado’s.

Unos meses después de la Guerra de Afganistan, Estados Unidos adopta
su Estrategia de Seguridad Nacional (2002), que ha revisado sin cambios
de fondo en el 2006. De acuerdo con ese documento, el Gobierno estado-
unidense asume una concepcion nueva sobre el uso de la fuerza que ha

13 Disposicién que, como es sabido, contempla el supuesto en el que “un ataque armado
contra uno de los Estados partes ocurrido en Europa o en América del Norte” se
considerara un ataque contra todos, por lo que cada uno de ellos “en el ejercicio
del derecho de legitima defensa, individual o colectiva, reconocido por el art. 51 de
la Carta (...) asistira a la Parte atacada tomando individualmente, y de acuerdo con
las otras, las medidas que juzgue necesarias, comprendido el empleo de las fuerzas
armadas (...)” (Tratado del Atlantico Norte, Washington 4 de abril de 1949 [BOE de
31 de mayo de 1982]). Véase el comunicado de prensa (NATO press release 124,
12 septiembre 2001; texto completo en www.nato.int/terrorism). El1 2 de octubre
de 2001 la OTAN, tras recibir informaciones del Gobierno de los Estados Unidos,
acepto la culpabilidad de Al-Qaeda y Osama Ben Laden y su refugio en Afganistan,
por lo que confirmé que declaraba aplicable el citado art. 5.
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sido bautizada como la de la “guerra preventiva” o “doctrina Bush”. En
virtud de la misma, ese pais se reserva el derecho de usar, en solitario si es
preciso, la fuerza armada en cualquier lugar del mundo y hasta donde sea
preciso para evitar que un grupo terrorista cometa atentados contra Estados
Unidos o sus intereses o los de sus amigos y aliados; los objetivos de la
fuerza empleada pueden ser no s6lo esos grupos sino también los Estados
que los amparan y apoyan. La “guerra preventiva” se extiende a los Estados
que posean o adquieran armas de destruccion masiva con fines hostiles a
los Estados Unidos segun los Estados Unidos consideren. El uso preventivo
de la fuerza no parece condicionado por la inminencia o no del ataque en
cuestion sino mas bien con el convencimiento, a juicio de los Estados Unidos,
de que ese ataque, antes o después se producira (...). La Estrategia sobre
Seguridad Nacional pone como ejemplo de la determinacion estadounidense
en esta nueva concepcion la derrota y derrocamiento del régimen taliban
en Afganistan’.

La Guerra de Irak (2003), de nuevo desencadenada por Estados Unidos
y su aliado el Reino Unido, en tanto en cuanto no encuentra justificacion
juridica posible debe interpretarse como un nuevo episodio mas de la
doctrina de la “guerra preventiva”. Estados Unidos y su socio consideraban,
de conformidad con informes que luego se han demostrado erréneos pero
que en su momento no lo parecieron, que el régimen iraqui contaban con
armas de destruccion masiva que, unidas a la naturaleza de su Gobierno y
la personalidad de su maximo dirigente, constituia una clara amenaza para
los Estados Unidos y otros Estados aliados y amigos de la region, por lo que
eran conveniente eliminarlo'®.

4. “POLITICOS” (O, COMO OTROS PREFIEREN DECIR, LA
“PRACTICA")...

La Comunidad internacional no parece dispuesta a aceptar lo que de
mas implica la doctrina de la guerra preventiva pero si acaso lo menos. Con
motivo del largo proceso de reforma de la Carta, el Informe del Secretario
General de Naciones Unidas (2005) elaborado para su debate por los Jefes

4 Estrategia de Seguridad Nacional de Estados Unidos de América 2002, apartados
III, parrafos 2°, 3°, 7°, 8°y 9% V, parrafos 4°, 79, 129, 13° y 15° (utilizo para las
citas la traduccion extraoficial que de la misma llevé a cabo el Servicio de noticias
gubernamental en espanol, en http://usinfo.gov/espanol/terror/02093001.htm).
La revision que de la misma se ha efectuado en marzo de 2006 mantiene la
esencia (The National Security Strategy of the United States of America. March
2006, disponible en http:/ /www.whitehouse.gov/nsc/nss/2006). Para un analisis
comparativo entre ambas, BERMEJO GARCIA, R.: “Guerra y paz (el palo y la
zanahoria) en la nueva Estrategia de los Estados Unidos de marzo de 2006,
Revista Espariola de Derecho Internacional, LVIII [2006], nam. 1, pp. 574-580).

15 GUTIERREZ ESPADA, C. y GONZALEZ MARTIN, A.: El conflicto de Irak II, Instituto de
Estudios Internacionales y Europeos “Francisco de Vitoria” (Universidad Carlos III
de Madrid) y Escuela de Guerra del Ejército (Ministerio de Defensa), Madrid, 2006.
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de Estado o de Gobierno de los Estados miembros de la misma en septiembre
de 2005 en Nueva York, que a su vez se inspira en el Informe del llamado
Grupo de Alto Nivel (2004) formado por 16 personalidades nombradas por
el propio Secretario General, nos aporta pistas muy claras en este sentido’®.

El Informe del Secretario General rechaza, como contraria a la legalidad
vigente y sin mencionarla por su nombre, la doctrina de la guerra preventiva.
En casos de amenazas latentes, explica el Sr. Koffi Annan, un Estado no
puede decidir el uso unilateral de la fuerza armada; debe dirigirse al Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas y es éste el que podra ( o no ) autorizarle
incluso al uso preventivo de la fuerza si es necesario. El Informe pide al
propio Consejo, y es un avance sobre la situacion actual, que adopte una
resolucion en la que se especifique que sus miembros se comprometen a
cumplirla llegado el caso, indicando los principios o criterios que habrian
de guiarle a la hora de autorizar o no esos usos de la fuerza, a saber:
sopesar la gravedad de la amenaza, el objetivo adecuado de la acciéon militar
propuesta, si otros medios menos graves que el uso de la fuerza podrian
conseguir probablemente detener la amenaza, si la opcion militar es
proporcional a la amenaza en cuestion, y si hay una posibilidad razonable
de éxito'”. El Informe del Secretario General sigue estrechamente respecto
del tema apuntado el que adoptara un ano antes el Grupo de Alto Nivel'®,
aunque éste es, empero, mas amplio y explicito en algunos aspectos'®.

El Secretario General de Naciones Unidas, sin embargo, siguiendo de
nuevo la senda abierta por el Grupo de Alto Nivel?°, entiende y proclama
que en virtud del articulo 51 de la Carta, los Estados pueden defenderse
por la fuerza ante supuestos de inminencia de un ataque armado. La
aceptacion de una legitima defensa de algin modo preventiva, pues a la
postre de esto se trata, es clarisima; como lo es la afirmacion del Secretario
General de que esta concepcion venia siendo aceptada por el Derecho

16 E]1 Informe del Secretario General se presenté a los Jefes de Estado y de Gobierno
de los Estados miembros de Naciones Unidas en septiembre de 2005: Un concepto
mas amplio de la libertad: desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos.
Informe del Secretario General (A/59/2005), de 21 de marzo de 2005). El del
llamado Grupo de Alto Nivel se adopt6é un afio antes: Un mundo mas seguro. La
responsabilidad que compartimos. Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las
amenazas, los desafios y el cambio (A/59/565), de 2 de diciembre de 2004.

17 Un concepto mas amplio... (A/59/2005) cit. (nota 16), p. 37 (pfos. 125-126).

18 Un mundo mas seguro... A/59/565 cit. (nota 16), pp. 60-62 y 64-65 (parrafos 183-
198 y 204-209).

19 Por ejemplo, tras entender que al debatir si el Consejo ha de autorizar o aprobar el
uso de la fuerza militar debe tener en cuenta ciertos criterios basicos de
legitimidad, precisa que éstos deberian quedar incorporados no s6lo (como ocurre
en el del Sr. Annan) en una resolucion del Consejo sino también “en resoluciones
(...) de la Asamblea General” y que estas resoluciones sean “declaratorias”,
anadiendo: “también creemos que seria util que cada Estado miembro, sea o no
miembro del Consejo de Seguridad, se adhiriera a ellos (ibidem, 65, parrafos
208-209).

20 Un mundo mas seguro... A/59/565 cit., 60-61, parrafos 188-192).
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internacional desde hace muchos afnos®'. Una y otra son sorprendentes
para mi, salvo que Annan, al asumir una y otra, se mueva no tanto por
referencia a la reaccion armada defensiva frente a un ataque armado
inexistente aun cuanto a un ataque que ya existe en la medida en que o se
ha iniciado o cuenta, al menos, con todos los elementos necesarios para ser
llevado a cabo.

La legalidad de la legitima defensa preventiva ante ataques armados
aun no producidos pero inminentes es la cuestion hoy, el problema clave
de nuestros dias. Con discrecion el propio Secretario General encarg6 al
Gobierno suizo la elaboracion de un informe sobre la eventual modificacion
del articulo 51 para hacerle decir con claridad esta nueva verdad; hace ya
meses que ese Gobierno transmitio el mensaje de que no es conveniente
por el momento enmendar en ese sentido el mencionado precepto. En el
seno del Instituto de Derecho Internacional (IDI), asociacion cientifica
privada, de la que forman parte muchos internacionalistas de prestigio, se
ha formado un Grupo de Trabajo sobre este problema; parece que el grupo
esta dividido sobre la conveniencia de aceptar formalmente el concepto de
la legitima defensa preventiva en el sentido que hemos apuntado.

Personalmente considero que la existencia de un ataque armado es
conditio sine qua non de una defensa legitima y creo ademas, como después
veremos, que ésta es la tesis que aflora de la jurisprudencia internacional
contemporanea. Lo cual no impide considerar que desde un enfoque
razonablemente realista de las cosas, ataque armado hay desde el momento
en que éste “se lanza” o “se desencadena” y aun acaso, pisando la linea roja
ya o caminando ya en el mismisimo filo de la navaja, desde el momento
mismo en que el agresor ha tomado todas las medidas necesarias que hagan
que aquél sea posible... Quiero creer que es en este sentido en el que el
Grupo de Alto Nivel en su Informe (2004) y en particular y sobre todo (dado
su cargo) el Secretario General de Naciones Unidas en el suyo (2005) han
mantenido que la respuesta armada ante amenazas “inminentes” estan
cubiertas por el articulo 51 de la Carta.

Si aceptamos esta interpretacion (que viniendo de quien viene es dificil
no hacer) y porque ta y yo, amigo lector, nos entendamos, podriamos decir
no solo que, por hipotesis, Estados Unidos hubiera podido invocar la legitima
defensa para atacar a la flota japonesa cuando navegaba atin hacia Pearl
Harbour (1941) sino también que, en la Guerra de los Seis Dias (1967),

21 “Las amenazas inminentes estan plenamente previstas en el articulo 51, que
salvaguarda el derecho inherente de los Estados soberanos a defenderse de un
ataque armado. Los juristas han reconocido hace tiempo que esto abarca tanto
un ataque inminente como un ataque ya ocurrido” Un concepto méas amplio...A/
59/2005 cit., 37 (parrafo 124). Parece detectarse una cierta incoherencia que al
defenderla por parte del Secretario General con otros pasajes de su mismo Informe,
en los que se reconocen las discrepancias habidas a lo largo de los anos sobre la
legalidad de la legitima defensa preventiva (Ibidem, 36, parrafo 122).
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Israel cuando destruy6 en los aeropuertos de Egipto, Siria, Jordania, EIl
Libano y Arabia Saudi la aviacion arabe que alli se encontraba estacionada
para proceder a un ataque sobre Israel lo hizo legitimamente...

Pero ésta es la altura maxima a la que el Derecho internacional vigente
permite saltar. Las amenazas que el terrorismo, por la naturaleza de sus
ataques plantea, el poder destructor que las armas empleadas (por quien
da primero) alcanzan y, en fin, la contumacia de algunos Gobiernos en su
ayuda al terrorismo internacional son factores que anaden un dulce terréon
de azucar al bebedizo que nos hara aceptar como tolerable en estos tiempos
de zozobra una legitima defensa asi entendida.

Con base, entre otros, en el texto adoptado por el Grupo de Alto Nivel*?,
el Secretario General en el Informe que sometiera a la consideracion de los
Jefes de Estado y de Gobierno (septiembre de 2005) en Nueva York, asume
la existencia de una obligacion de proteger a cargo en primer lugar de los
propios Estados respecto de su poblacion pero, si estos no pueden o no
quieren, esa responsabilidad recae sobre la comunidad internacional, que
debera emplear toda medida coercitiva que resulte necesaria incluso, en su
caso, el uso de la fuerza armada. Es verdad también que el Secretario Gen-
eral conecta dicha obligacioén con la intervencion del Consejo de Seguridad,
proponiendo una idea planteada ya doctrinalmente al recomendar que éste
apruebe una resolucion, una especie de “doctrina”, en la que exponga en
qué condiciones y con qué parametros el Consejo debe autorizar el uso de

22 El Grupo de Alto Nivel acepta palmariamente que la comunidad internacional no
puede ya permanecer impasible ante catastrofes humanitarias del tipo de las
que se han venido produciendo en los ultimos anos, admitiendo que “existe un
reconocimiento cada vez mayor de...la obligacién de proteger’ [de] todos los
Estados cuando se trata de seres humanos que sufren una catastrofe que se
puede evitar, ya se trate de homicidios o violaciones en masa, de la depuracion
étnica mediante el terror y la expulsién por la fuerza, de matarlos deliberadamente
de hambre o de exponerlos a enfermedades”. Y considerando que “esta cada vez
mas aceptado por otra parte que si bien incumbe a los gobiernos soberanos la
responsabilidad primordial de proteger a sus propios ciudadanos de catastrofes
de esa indole, cuando no pueden o no quieren hacerlo es la comunidad
internacional en general la que debe asumir esa responsabilidad, que comprende
un proceso que va de la prevencion y la respuesta a la violencia de ser necesaria
a la reconstruccion de sociedades devastadas. Lo primordial debe ser ayudar a
que se ponga término a la violencia, sea por conducto de la mediacion o de otro
mecanismo, y proteger a la poblacion con medidas tales como el envio de misiones
humanitarias, de derechos humanos o de policia”. Por lo que “la fuerza, si hay
que usarla, debe constituir un ultimo recurso”. Es verdad que el Grupo conecta
“la norma que se esta imponiendo en el sentido de que existe una responsabilidad
internacional colectiva de proteger (...)”, con su ejecucion por un o6rgano
determinado (es “el Consejo de Seguridad [el que] puede ejercer[la] autorizando
la intervencién militar como ultimo recurso en caso de genocidio y otras matanzas
en gran escala, de depuracién étnica o de graves infracciones del derecho
internacional humanitario que un gobierno soberano no haya podido o no haya
querido prevenir”), sefialando ademas los criterios de legitimidad que el Consejo
debe evaluar a la hora de conceder o no la autorizacion requerida (Un mundo
mas seguro... (A/59/565) cit. [nota 16], pp. 63-64, parrafos 201, 203, 207).
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la fuerza armada para impedir, por ejemplo, la comisiéon de un genocidio, la
depuracion étnica u otros crimenes similares de lesa humanidad (...)*3.

Pero, nos preguntamos, gy si el Consejo de Seguridad solo interviene
tarde, mal y parcialmente, como, por poner un ejemplo de rabiosa actuali-
dad, en Darfur (Sudan)** o lo que es peor, y hay también ejemplos sangran-
tes en la mente de todos, simplemente no actua?; porque se observara que
el Informe del Secretario General no menciona para nada en contexto tal la
eliminacion o la restriccion del derecho de veto (...); ni siquiera recoge lo
que en todo caso tampoco se trataria de “eliminacion” o “restriccion” del
veto, la “peticion” que sobre éste formulara el Grupo de Alto Nivel “a los
miembros permanentes [de] que, a titulo individual, se comprometan a
abstenerse de utilizar el veto en casos de genocidio y abusos en gran escala
de los derechos humanos”; ni tampoco su propuesta “de que se instituya
un sistema de ‘veto indicativo’ en virtud del cual los miembros del Consejo
de Seguridad podrian pedir una indicacion publica de las posturas respec-
to de una decision que se propusiera”s.

JPor qué si existe una “obligacion internacional de proteger” no se ha
ido mas alla y se ha sido mas claro? Puesto que existe una “obligacion
internacional de proteger”, sno hubiera sido conveniente que el Grupo de
Alto Nivel y, sobre todo, el Secretario General hubieran concretado en sus
propuestas esta «obligacién» que reconocen?

A la Comision Internacional sobre Intervencion y Soberania de los Es-

23 Un concepto mas amplio...A/59/2005 cit., parrafos 122-125, 135 (pp. 36-37, 39y
parrafo 7, letra b) del Anexo (“Decisiones propuestas a los Jefes de Estado y de
Gobierno”, p. 65).

2¢ CERVELL HORTAL, M2. J.: ‘Darfour, otra crisis olvidada’, Revista Espariola de
Derecho Intewrnacional, LVI (2004), 1046-1051; BERMEJO GARCIA, R. y POZO
SERRANO, P.: “La Communauté international face a la crise du Darfour: de I'échec
dans la prévention a la responsabilité de réagir”, Promoting Justice, Human Rights
and Conflict Resolution through International Law. Liber Amicorum Lucius Caflisch,
Koninklijke Brill NV, Leiden, 2007, 93-127 (p. 117 ss.).

25 Un mundo mas seguro...A/59/565 cit., 77, parrafos 256-257; en su reciente Curso
de la Haya, un internacionalista hinda propone una reforma del Consejo de Segu-
ridad en 13 puntos, el sexto de los cuales dice asi: “los miembros permanentes del
Consejo no deben usar su poder de veto si dos tercios del Consejo se manifiesta a
favor de intervenir en nombre de Naciones Unidas” (MANI, V.S.: “Humanitarian’
intervention today”, Recueil des Cours, 313 [(2005], pags. 9-324, pag., 310). No
desconocemos, claro, que no hay voluntad politica alguna de acometer reformas
en este punto, como en el Informe del Secretario General se demuestra: Ni al tratar
del uso de la fuerza ni cuando aborda la reforma del Consejo de Seguridad se
altera en lo mas minimo la regulaciéon actual del derecho de veto; y atn habra
quien piense que debemos alegrarnos de poder llorar s6lo por un ojo, pues en
ninguno de los dos ‘'modelos’ (el Ay el B) que en dicho Informe se proponen sobre
la reforma de la composicién del Consejo de Seguridad se conceden nuevos dere-
chos de veto (Un concepto mas amplio... A/59/2005 cit., 36-37 y 39 [parrafos 122-
126, 135], 65 [7.b del Anexo 2]; y 47-48 [parrafos 167-170], 67 [parrafo 8 letra c
del Anexo 2]).
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tados, establecida junto con diversas fundaciones por el Gobierno de Ca-
nada en septiembre de 2000, le fue encargada la elaboracion de un infor-
me que pudiera servir al Secretario General, y en su caso a las Partes inte-
resadas, a encontrar una solucion viable y practica en los casos en los que
en un determinado pais tuvieran lugar atentados gravisimos contra el ser
humano. Se trataba de una comision de expertos en operaciones de gestion
de crisis, de mantenimiento de la paz, en Derecho internacional humanita-
rio, antiguos Jefes de Estado o personalidades de la diplomacia y la politi-
ca; de una comision plural, pues sus doce miembros proceden de todos los
continentes y tienen la nacionalidad de todos los Mundos, desde el Primero
al Tercero?®.

En el Informe presentado por la Comision en diciembre de 2001, el gru-
po formula recomendaciones tanto a la Asamblea General como al Consejo
de Seguridad, exhortando a este ultimo en particular a que sus miembros

“consideren la posibilidad de alcanzar un acuerdo, y lo intenten, res-
pecto de un conjunto de directrices que abarquen los ‘Principios de in-
tervencion militar’..., y se rijan por ellas al responder a las peticiones de
intervencion militar con fines de proteccion humana”.

En sintesis, los Principios para la intervencion militar propuestos por
la CIISE son: en supuestos en que en un Estado dolosa, negligentemente o
por colapso de sus instituciones se produzcan “grandes pérdidas de vidas
humanas” o “depuracion étnica a gran escala”, el Consejo debe autorizar a
los Estados que estén dispuestos a llevar a cabo una intervenciéon militar
con fines de proteccién humana a hacerlo, tras un examen sin demora de
la situacion. A tal fin, la Comision insta a los miembros permanentes del
Consejo a:

“alcanzar un acuerdo, y lo intenten, para abstenerse de utilizar su dere-
cho de veto, en asuntos que no comprometan sus intereses nacionales,
para obstaculizar la aprobacion de resoluciones que autoricen una in-
tervencion militar con fines de proteccion humana, y que cuenten con el
apoyo mayoritario”.

El Informe (2001) tiene en cuenta, lo que ni el del Grupo de Alto Nivel
(2004) ni el del Secretario General (2005) hacen, la posibilidad de que el
Consejo de Seguridad no se comporte segun lo previsto, o no lo haga en un

26 La responsabilidad de proteger. Informe de la Comisiéon Internacional sobre Interven-
cion y Soberania de los Estados. Diciembre de 2001. Este puede consultarse en
inglés y en espanol en www.iciss-ciise.gc.ca; dicha fue después sustituida (http:/
/www.dfait-maci.gc.ca/iciss-ciise/report-en.asp; también en http://
www.iciss.ca/pdf/Spanish-report.pdf). El informe fue presentado antes y deba-
tido en el Consejo de Seguridad: Leonetti, A.J. : “Organisation des Nations Unies,
1) Conseil de Sécurité: débat sur la responsabilité de protéger, 10/11 mai 2002,
Revue Générale de Droit International Public, 106 [2002], nam. 3, pp. 672 ss., en
pp. 672-673).
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tiempo razonable, caso en el cual la Comision considera que hay dos posi-
bles alternativas: una, acudir a la resoluciéon 377 (V), de 3 de noviembre de
1950, por la que la Asamblea General es facultada para, en caso de paralisis
del Consejo de Seguridad, dirigir a sus miembros recomendaciones para la
adopcion de medidas colectivas, incluso el uso de fuerzas armadas cuando
fuere necesario® ; y otra que una Organizacion regional o subregional actue
en el marco de su jurisdiccion y “posteriormente” solicite la autorizacion del
Consejo. Reparese en que este grupo de expertos acepta, en caso de bloqueo
del Sistema, una intervencion armada de humanidad llevada a cabo por una
Organizacion internacional sin autorizacién previa del Consejo...%.

5. VERSUS “JUECES”

No sera facil una reforma, en su caso, del mencionado articulo 51 de la
Carta, pues los Jueces, los jueces internacionales, se resisten a aceptar
esta tendencia moderna que implica una atenuacion del principio que
prohibe a los Estados el uso de la fuerza armada para resolver sus conflic-
tos. La actitud reticente de la jurisprudencia internacional frente a la prac-
tica estatal en formacién que hemos comentado puede vertebrase con el
comentario de dos manifestaciones fundamentales.

Una, la Corte Internacional de Justicia viene manteniendo una con-
cepcion estricta y restrictiva de la legitima defensa a la que se refiere el
articulo 51 de la Carta. Asi, este Tribunal ha considerado que la legitima
defensa soélo es posible como respuesta a un ataque armado genuino, a
una agresion armada y no ante comportamientos de un Estado que aun
siendo en violacion de la norma que prohibe el uso de la fuerza no pueden
calificarse de tal:

- En su sentencia de 27 de junio de 1986, en el asunto de la actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua c.
Estados Unidos), la Corte consideré que cuando un Estado ayuda a
grupos armados que luchan en otro mediante el suministro de armas y
la concesion de apoyo logistico o de refugio en su territorio, dicho pais
incumple la prohibicién del uso de la fuerza pero su conducta no equi-
vale a un ataque armado por lo que el Estado que podriamos llamar
victima no puede esgrimir la figura de la legitima defensa individual o
colectiva®.

27 Resolucion 377 (V), “Unién pro paz”, A, parrafo 1.

28 «Sinopsis: La responsabilidad de proteger: Principios para la intervencién militar,
3.E (La responsabilidad de proteger... cit.; y parrafos 6.35y 6.36 a 6.40 del capi-
tulo 6 (La cuestion de la autoridad’), La responsabilidad.... cit., p. 59.

29 “Dadas las circunstancias en las que ha nacido la controversia, el derecho de legiti-
ma defensa s6lo se plantea en este caso en el marco de una agresién armada en
curso y no se refiere a la cuestion de la licitud de una reaccion ante la amenaza
inminente de una agresiéon armada. La Corte no se pronunciara sobre este tema”
(sentencia de 27 de junio de 1986, parrafo 194, CIJ Recueil 1986, 103).
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- En su sentencia de 6 de noviembre de 2003, en el asunto de las plata-
formas petroliferas (Iran c. Estados Unidos), la Corte afirmé que el envio
de un misil aislado contra un buque mercante con pabellon de los Esta-
dos Unidos por Iran, disparos aislados contra helicopteros estadouni-
denses por lanchas patrulleras iranies, o el choque con una mina de un
destructor americano no constituian un ataque armado que permitiera
a los Estados invocar el derecho de legitima defensa contra Iran y arra-
sar, como ocurrio, varios complejos petroliferos iranies desde los que,
afirmaron los representantes de los Estados Unidos, los ataques se ha-
bian producido®.

- Y finalmente, en su sentencia de 19 de diciembre de 2005, en el asun-
to de las actividades armadas en territorio del Congo (Republica Demo-
cratica del Congo c. Uganda), el Tribunal consider6 que Uganda no po-
dia ampararse en el derecho de legitima defensa contra Estados, como
Sudan, que habian suministrado transporte aéreo a grupos armados
congolenos y les habian entregado armas, pues estos actos no son un
ataque armado®!.

Aungque la Corte en ninguna de las sentencias citadas expressis verbis
se pronuncia por la legalidad de la legitima defensa preventiva, tanto de la
rigurosa interpretacion que de esta figura hace, como de los términos que
utiliza parece deducirse que la misma no es favorable a la legalidad de
reaccionar por la fuerza con apoyo en este concepto si un ataque armado
no se ha producido; en particular esto es asi, a mi entender, en su decision
en el asunto sobre las actividades armadas en el territorio del Congo que
enfrento a este pais con Uganda®?.

Asi las cosas, la interpretacion que subyace en la jurisprudencia inter-
nacional contemporanea parece contraria a admitir la legalidad de una
legitima defensa ante un ataque armado que so6lo lo sea en potencia, por

30 “En consecuencia [dice la Corte], para establecer que tenian derecho a atacar a las
plataformas iranies en el ejercicio del derecho de legitima defensa individual, los
Estados Unidos deben demostrar que han sido ya atacados y que Iran era el
responsable de tales ataques, y que estos eran de tal naturaleza que hubieran
podido calificarse de ‘agresiéon armada’ tanto en el sentido del articulo 51 de la
Carta como segun el Derecho consuetudinario sobre el uso de la fuerza” (sentencia
de 6 de noviembre de 2003, parrafo 51) (la cursiva es anadida).

3! Sentencia de 19 de diciembre de 2005, parrafo 127.

32Y es que aunque también en él precisa la Corte que no habiéndose argumentado
por las partes no se ocupara de la legitima defensa preventiva, crea una atmés-
fera de cierta ambigtiedad cuando (en un contexto de rechazo de la valida invo-
cacion por Uganda del articulo 51 de la Carta) sostiene que las motivaciones de
dicho Estado para acudir a la fuerza eran fundamentalmente de naturaleza “pre-
ventiva” (parrafos 143-148 y 112-113). Vid. al respecto GUTIERREZ ESPADA, C.
y CERVELL HORTAL, M2.J.: “La prohibicién del uso de la fuerza en la sentencia
de la CIJ de 19 de diciembre de 2005 (asunto sobre las actividades armadas en
territorio del Congo (RDC c. Uganda)”, Revista Espanola de Derecho Internacional,
LVIII (2006), nam. 1, 239-256 (pp. 249-250).
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cercana que ésta sea, lo que parece excluir su invocacion ante un ataque
“inminente” pero auin no producido...No obstante lo cual, nada sabemos de
qué piensa la Corte sobre el “momento critico” a partir del cual pueda en-
tenderse que un ataque armado existe ya ... Y es este un concepto, como
sabemos, que puede admitir concepciones mas o menos “preventivas”...

Y dos, el TPIY, en el asunto Tadic (1999) y en otros, ha contribuido a
esta posicion de la jurisprudencia internacional que quiere mantener en
los términos mas rigurosos posibles la prohibicién del uso de la fuerza
armada, de una manera diferente: ese tribunal ha entendido que los Esta-
dos son los responsables de los actos armados que grupos o bandas irregu-
lares sobre los que el Estado ejerce un control general cometan, un control:

“(...) que vaya mas alla de su simple equipamiento y financiaciéon y entrane
ademas una coordinacion o ayuda en la planificacion de su actividad
militar (...). No es, empero, necesario que, ademas, el Estado imparta,
ya al jefe ya a los miembros del grupo, instrucciones para la comisiéon de
actos especificos contrarios al Derecho internacional” 35.

Asi pudo imputar a la antigua Yugoslavia, Serbia hoy, los comporta-
mientos de las fuerzas armadas proserbias de Bosnia que dirigia el acusa-
do y de este modo pudo condenarle por la comision de crimenes de guerra
de conformidad con el Estatuto del TPIY adoptado por el Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas en su resoluciéon 827 (1993), de 25 de mayo**.

Lamentablemente otro tribunal internacional, la CIJ ha optado por
una teoria distinta que hace mas dificil imputar a un Estado los actos
armados cometidos por grupos o fuerzas irregulares, reduciéndose asi la
posibilidad de que los Estados sean declarados responsables por violar la
prohibicién y facilitandoles asi de algan modo el que puedan burlar ésta:

- Ya en el asunto sobre las actividades militares y paramilitares en y
contra Nicaragua (1986), la Corte solo declaré a Estados Unidos respon-
sable de los actos armados cometidos por las fuerzas de la contra cuan-
do en el momento de ser cometidos el Gobierno de los Estados Unidos
controlaba de manera efectiva a dichos grupos®®.

- Jurisprudencia en la que, conociendo ya la tesis del TPIY, ha insistido,
pues en su sentencia de 26 de febrero de 2007, en el caso de la aplica-
cion del Convenio sobre genocidio (Bosnia c. Serbia), la Corte considero
que las fuerzas armadas pro-serbias en Bosnia cometieron un genocidio
en la ciudad de Srebrenica en julio de 1995 por la matanza de miles de
bosnios, pero no que este crimen pudiera serle imputado a Serbia pues

33 Sentencia de 15 de julio de 1999, parrafo 131 (The International Legal Materials,
XXXVIII [1999], pags. 1544 ss.).

3% BOE de 24 de noviembre de 1993.

35 Sentencia de 27 de junio de 1986, CIJ Recueil 1986, 62, 64-65y 48, 50-51 (respec-
tivamente parrafos 109, 115y 80, 86).
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este pais aunque controlaba de manera general dichos grupos armados
no ejercia sobre ellos un control efectivo cuando llevaron a cabo el geno-
cidio®s.

Por lo demas, y en cuanto a la obligacion internacional de proteger, la
concepcion restrictiva que respecto de la norma que prohibe el uso de la
fuerza y sus excepciones se desprende de su jurisprudencia, parece jugar
en contra de lo que dicha obligacién implicaria de querer darle un efecto
util, al menos en tanto en cuanto la Corte no se pronuncie explicitamente a
su favor, lo que desde luego no ha sido hasta el momento el caso.

6. Y FIN

Chi sara sara sin duda. Pero en todo caso debe resaltarse que en el
supuesto en que la legitima defensa se permita juridicamente como una
respuesta valida ante un ataque armado inminente, el Estado que la invo-
ca lo hace a su propio riesgo y en todo caso el concepto s6lo es aplicable al
supuesto de inminencia de una verdadera e inequivoca agresiéon armada
pero no antes el peligro de un uso inminente pero menor de la fuerza.

Y si hablamos de la obligacion internacional de proteger también re-
quisitos hay, por supuesto, que condicionarian siy como el uso de la fuerza
armada es posible.

% Si condena a Yugoslavia por haber incumplido la obligacion establecida por el
Convenio sobre el genocidio de 1948 (articulo 1) de prevenir y/o reprimir los
actos de genocidio cometidos por otros en Srebrenica (sentencia de 26 de febrero
de 2007, parrafos 377-415 y 425 ss.).

Anuario AADI XVI 2007



BLANCA



LA APLICACION DEL CONCEPTO “PESCA RESPONSABLE”:
UN PROCESO DE EVOLUCION PERMANENTE*

THE APPLICATION OF THE CONCEPT “RESPONSIBLE FISHING”: A
PROCESS OF PERMANENT EVOLUTION

Eva Maria Vazquez Gomez**

RESUMEN

El presente trabajo estudia las medidas juridicas aplicables a la alarmante
situacion de sobreexplotacion, menoscabo y agotamiento de los recursos
vivos marinos, en base a nuevos principios, criterios, enfoques o conceptos
rectores destinados a desarrollar el concepto de “pesca responsable” y
garantizar su efectiva aplicacion.

PALABRAS-CLAVE
Pesca responsable - principios - evolucion.

ABSTRACT

The present work studies the legal measures applicable to the alarming
situation of over-exploitation, reduction and exhaustion of the marine liv-
ing resources, on the basis of new principles, governing criteria, approaches
or concepts destined to develop the concept of “responsible fishing” and to
guarantee its effective application.

KEY WORDS
Responsible fishing - principles — evolution.

SUMARIO

Introduccién. 1. El concepto de “pesca responsable”. 2. El enfoque de
ecosistemas en la pesca. 3. El principio de precauciéon. 4. El principio de
compatibilidad. 5. La cooperacién institucionalizada como mecanismo de
aplicacién del concepto “pesca responsable”. Conclusion.

* El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion SEJ2005-04614/
JURI Los intereses de Espana y de la Unién Europea y los desarrollos recientes y penclientes
en el Derecho Internacional del Mar. Ministerio de Educacion y Ciencia. Esparia.

** Profesora Titular de Derecho Internacional Publico. Vicedecana de Estudiantes y
Programas de Intercambio de la Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas y
Empresariales de la Universidad de Cérdoba-Espana. Miembro Correspondiente
de la AADI.



100 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

INTRODUCCION

En tanto Derecho de la sociedad internacional contemporanea, carac-
terizada por su alcance mundial, su divisiéon, heterogeneidad y dinamismo,
el Derecho Internacional esta condicionado especialmente por este ultimo
rasgo. Tal y como afirmara la Corte Internacional de Justicia en su Dicta-
men sobre el asunto de Namibia, las normas del ordenamiento juridico
internacional deben ser interpretadas y aplicadas “en el marco del conjunto
del sistema juridico vigente en el momento en que se practica la
interpretacion”!.

En el Derecho del mar, y mas concretamente en el orden internacional de
la pesca maritima, la incapacidad de dar solucién a la alarmante situacion de
sobreexplotacion, menoscabo y agotamiento de los recursos marinos vivos, ha
hecho que en relativamente poco tiempo surjan nuevos principios, criterios,
enfoques o conceptos rectores destinados a desarrollar el concepto de “pesca
responsable” que garantice su aplicacion efectiva. En la actualidad, junto al ya
consolidado principio de precaucion, surge con fuerza el denominado enfoque
de ecosistemas en la pesca; enfoque sustentado sobre criterios o conceptos
recogidos en la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982, en el Acuerdo de 1995 sobre especies transzonales y altamente
migratorias (en adelante, Acuerdo de 1995)?, asi como en otros muchos
instrumentos o documentos, vinculantes o no, va camino, en mi opinion, de
convertirse en el “principio-madre” del orden internacional pesquero.

1. EL CONCEPTO DE “PESCA RESPONSABLE”

En el 19° periodo de sesiones del Comité de Pesca (COFI) de la
Organizacion de Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
(FAO) celebrado en 1991, se hizo un llamamiento para establecer un nuevo
acuerdo internacional con el fin de velar por el desarrollo sostenible de la
pesca para las generaciones actuales y futuras, tomando como base el
concepto de pesca responsable. De este modo, en mayo de 1992, la
Conferencia Internacional sobre Pesca Responsable organizada por México
en colaboracion con la FAO, aprobé la Declaracion de Cancun® en la que,
sobre la base del Capitulo 17 de la Agenda 21, se establecio que el concepto
de pesca responsable abarcaba “la utilizaciéon sostenible de los recursos
pesqueros de manera armoénica con el medio ambiente; el uso de practicas
de captura y acuicultura que no danen los ecosistemas, los recursos o su

! C.IJ., Recueil 1971, p.16, § 31.

2 Acuerdo sobre la aplicacién de las disposiciones de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la
conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces transzonales y las
poblaciones de peces altamente migratorios, Doc. UN. A/CONF.164/37 de 8 de
septiembre de 1995.

3 FAO, Declaration of the International Conference on Responsible Fishing, Cancun,
México, 6-8 may 1992, cofi/93/Inf. 7, Dec. 1992.
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calidad; la incorporacion del valor annadido a dichos productos por medio
de procesos de transformaciéon que cumplan las normas sanitarias exigidas;
el uso de practicas comerciales de manera que el consumidor tenga acceso
a productos de buena calidad™.

No obstante, la Conferencia Internacional sobre Pesca Responsable no
se limit6 a desarrollar este concepto, sino que ademas se expreso6 que debia
ir acompanado de un conjunto de medidas, principios o conceptos gen-
erales que posibiliten una ordenacién eficaz y responsable de la pesca que
aseguren su desarrollo sostenible. En esta direccién, en la Declaracion de
Cancun se solicitéo a la FAO la redaccion de un Codigo Internacional de
Conducta para la Pesca Responsable destinado a la aplicacion efectiva del
concepto “pesca responsable”. Esta solicitud fue sometida al examen del
Consejo de la FAO en su 102° periodo de sesiones de noviembre de 1992,
momento en el que puede decirse que se inicia el proceso de elaboracion
del Codigo de Conducta®.

Tras dos anos de negociaciones y como resultado de cinco encuentros
que tomaron la forma de consultas técnicas, el 31 de octubre de 1995 en el
seno de la 282 sesion de la Conferencia de la rao se adopto por consenso el
Codigo de Conducta para la Pesca Responsable (en adelante, Codigo de
Conducta)®, tomando como base para su configuracioén la Declaraciéon de
Cancun, la Estrategia aprobada por la Conferencia Mundial de la FAO sobre
ordenacion y desarrollo pesqueros de 1984, la Declaracion de Rio de Janeiro,
la Agenda 21, la Consulta Técnica sobre la pesca en alta mar de 1992, asi
como lo acontecido en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre las
poblaciones de peces transzonales y las especies altamente migratorias.

El Codigo de Conducta es un instrumento de caracter voluntario; no
obstante, debe ser tenido en cuenta que son muchas las partes de este
Codigo que estan basadas en normas pertinentes del Derecho Internacional;
es mas, en su articulo 1.1 se senala que a ciertas disposiciones ya se le han
conferido efectos vinculantes por medio de otros instrumentos juridicos
obligatorios, como es el caso del Acuerdo para Promover el Cumplimiento
de las Medidas Internacionales de Conservacion y Ordenacion por los buques
pesqueros que pescan en Alta Mar de 19937.

En cualquier caso, este Codigo constituye la mas clara y completa
expresion de los principios que regulan la conservacion, la ordenacion y el

4 Preambulo de la Declaracion de Cancun.

5 Para una concisa pero clara y completa vision de los antecedentes del Codigo de
Conducta, véase, GARCIA, S.M., COCHRANE, K., VAN SANTEN,G. y CHRISTIE,
F.: “Towards sustainable fisheries: a strategy for FAO and the World Bank”, en
Ocean & Coastal Management, vol. 42, 1999, pp. 384 y 385.

6 El Codigo de Conducta ha sido publicado por la propia FAO: Cédigo de Conducta
para la Pesca Responsable, FAO, Roma, 1995, 46 pp.

7 Sobre este particular, vid. MOORE, G.: “The Code of Conduct for Responsible Fish-
eries”, en HEY, E. (Edit.): Developments in International Fisheries Law, The Neth-
erlands, 1999, p. 90y 91.
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desarrollo de todas las pesquerias ya sea en aguas bajo jurisdicciéon nacional,
ya sea en aguas de alta mar. Este Codigo trata de albergar a un mismo
tiempo todos los aspectos pesqueros, llegando a interrelacionar o identificar
la conservacion y administracién pesquera con las politicas comerciales y
el uso sostenible de la biodiversidad marina, en la misma linea que la Agenda
218. Si contemplamos los articulos 1.2 y 1.3 del Codigo de Conducta
podremos observar que no tinicamente es un instrumento que se aplica a
los Estados, sean o no miembros de la FAO, y a las organizaciones
internacionales de pesca interesadas, sino también a las personas fisicas
que formen parte de alguna manera del proceso de manipulacion del pescado
hasta llegar al consumidor. Posiblemente, la razén ultima de no haberle
dotado del caracter obligatorio que hubiera merecido, se encuentre en la
complejidad de su ambito de aplicacion al tratar de reunir, repetimos, todos
los aspectos pesqueros.

2. EL ENFOQUE DE ECOSISTEMAS EN LA PESCA

La confluencia de diversos factores en la degradacion del ecosistema
imposibilitando un uso sostenible de los recursos pesqueros, ha provocado
que se comience a cuestionar la posible regulacién o gestion integra del
ecosistema. La pesca ilegal, no declarada y no reglamentada, la sobrecapi-
talizacion, el tamano excesivo de las flotas, el cambio de pabellon de los
buques para eludir los controles, el uso de artes insuficientemente selectivas,
las bases de datos imprecisas, la falta de cooperacion suficiente, el uso
excesivo de la capacidad pesquera local, las incursiones no autorizadas de
flotas extranjeras en violacion de los derechos soberanos de los Estados
riberenos, la infravaloracion de las capturas, el exceso de desechos y de
capturas accidentales, entre otros muchos factores, en lugar de ir desapa-
reciendo a la luz de los nuevos instrumentos internacionales han ido aumen-
tando hasta un punto impensable no hace mucho.

Dada la envergadura del Codigo de Conducta, todos sus principios,
criterios o enfoques necesitaban ser analizados y desarrollados con mayor
detalle, por lo que durante los trabajos preparatorios del Codigo se acordo
que la FAO elaboraria una serie de orientaciones técnicas para la pesca
responsable®. En la década de los noventa son numerosas las orientaciones

8 Vid. HEY, E.: “Global Fisheries Regulations in the First Half of the 1990’s”, en wmcL,
vol. 11, n.? 4, 1996, p.483.

9 Operaciones de pesca, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable, n°
1, FAO, Roma, 1996; Enfoque precautorio para la pesca de captura y las
introducciones de especies, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable,
n° 2, FAO, Roma, 1996; Integracién de la pesca en la ordenacién de la zona costera,
FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable, n°® 3, FAO, Roma, 1996;
Ordenacién pesquera, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable,
n° 4, FAO, Roma, 1997; Desarrollo de la acuicultura, FAO Orientaciones Técnicas
para la Pesca Responsable, n® 5, FAO, Roma, 1997; La pesca continental, FAO
Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable, n® 6, FAO, Roma, 1997;
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elaboradas por la FAO. Sin embargo, la aplicacion efectiva del concepto
“pesca responsable” distaba mucho de lo deseado por, entre otras, las
razones sefialadas mas arriba, comenzando a principios de este nuevo
milenio un desarrollo de los principios que, recogidos en el Codigo de
Conducta y relativos a la conservacion y ordenacion de la pesca maritima,
no hubieran sido atin analizados. Principios como el de precaucion o el de
compatibilidad requieren ser apoyados y completados.

Asi las cosas, la Conferencia de Reylgjavik sobre la Pesca Responsable en
el ecosistema marino de 2001'°, destinada “a reunir y examinar los mejores
conocimientos disponibles sobre las cuestiones relativas al ecosistema marino,
a fin de conocer la manera de incluir los aspectos relativos al ecosistema en
la ordenacion de la pesca de captura y determinar las dificultades futuras y
las estrategias correspondientes™!, pidi6 a la FAO la elaboracién de unas
“directrices técnicas sobre las mejores practicas con respecto a la introduccion
de consideraciones relativas al ecosistema en la ordenacion de la pesca™?.
Por su parte, en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de 2002
celebrada en Johannesburgo se decidi6 “elaborar y facilitar el uso de diversos
enfoques e instrumentos, incluido el enfoque basado en el ecosistema, la
eliminacion de practicas de pesca destructivas, el establecimiento de zonas
marinas protegidas y la integracion de la ordenacion de las zonas marinas y
costeras en los sectores fundamentales™.

Utilizaciéon responsable del pescado, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca
Responsable, n°® 7, FAO, Roma, 1998; Indicadores para el desarrollo sostenible de
la pesca de captura marina, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca
Responsable, n® 8, FAO, Roma, 2000; La ordenacién pesquera. 1. Conservacion y
ordenacioén del tiburén, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable,
n® 4 Supl. 1, FAO, Roma, 2001; Aplicacién del Plan de Accion Internacional para
prevenir, desalentar y eliminar la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada,
FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable, n® 9, FAO, Roma, 2002;
Operaciones pesqueras. 1. Sistemas de localizacion de buques via satélite, FAO
Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable, n® 1 Supl.1, FAO, Roma,
2003; Aumento de la contribucién de la pesca en pequena escala a la mitigacion de
la pobreza y a la seguridad alimentaria, FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca
Responsable, n° 10, FAO, Roma, 2006; Aquaculture development 2. Health man-
agement for responsable movement of live aquatic animals, FAO Orientaciones
Técnicas para la Pesca Responsable, n® 5 Supl. 2, FAO, Roma, 2007. Véase,
GARCIA, S.M., STAPLES, D.J. y CHESSON, J.: “The FAO guidelines for the devel-
opment and use of indicators for sustainable development of marine capture
fisheries and an Australian example of their application”, en Ocean & Coastal
Management, vol. 43, 2000, pp. 537-556.

10 Conferencia de la FAO, 31° periodo de sesiones, Roma, 2-13 de noviembre de
2001, Conferencia de Reykiavik sobre la pesca responsable en el ecosistema
marino, C 2001 /INF/25.

1! Ibidem, § 2.

12 Ibidem, § 10.

13 Naciones Unidas. Informe de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible,
Johannesburgo (Sudafrica), 26 de agosto a 4 de septiembre de 2002: A/
CONF.199/20
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Un ano mas tarde, la FAO elaboro6 la orientacion técnica relativa al
enfoque de ecosistemas en la pesca'*, destinada a asegurar el desarrollo
sostenible de la pesca y, concretamente, a contribuir a una aplicacion eficaz
del concepto “pesca responsable”, ya que, como se afirma en el documento
de la FAO, “(e)n teoria, todos los aspectos de la pesca responsable recogidos
en el Codigo pueden ser abordados a través del enfoque de ecosistemas en
la pesca”’®. Dicho en otras palabras, este enfoque es una manera de aplicar
los conceptos del desarrollo sostenible a las actividades pesqueras, por lo
que muchos de los principios y enfoques recogidos en el Codigo de Conducta
para una ordenacion eficaz y responsable de la pesca estan intimamente
vinculados con el enfoque de ecosistemas!®. En virtud del Anexo 2 de estas
orientaciones técnicas, los principios o requisitos sobre los que se apoya el
enfoque de ecosistemas y, por tanto, en lo que asimismo debe sustentarse
el concepto de “pesca responsable” son: evitar la pesca excesiva; asegurar
la reversibilidad y la reconstruccion; minimizar los efectos de la pesca; aplicar
el principio de unidad biolégica (la interdependencia de las poblaciones de
peces); asegurar la compatibilidad de las medidas de ordenacion y
conservacion adoptadas en alta mar y en aguas bajo jurisdiccién nacional;
aplicar el enfoque precautorio; mejorar el bienestar de los seres humanos y
la equidad entre ellos; asignar los derechos de usuario (los usuarios
autorizados a pescar deberan pagar por el privilegio exclusivo que se les
otorga en el uso de un recurso publico); promover la integracion sectorial;
ampliar la participacion de las partes interesadas; y, mantener la integridad
de los ecosistemas'’.

De esta manera, los principios relativos al enfoque de ecosistemas en
la pesca estan incorporados en diferentes instrumentos juridicos vigentes'®,
asi como en documentos adoptados en diferentes conferencias interna-
cionales de la materia: la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano de 1972, en la que se abordaron los aspectos esenciales de los
ecosistemas; la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 1982 (la Convencion), en cuyo articulo 61 se dispone que las medidas de
conservacion de los recursos adoptadas por el Estado riberefio en su zona
economica exclusiva tendran, entre otras, la finalidad de preservar o
restablecer las poblaciones de las especies capturadas a niveles que puedan
producir el maximo rendimiento sostenible con arreglo a los factores
ambientales y econémicos pertinentes; el informe presentado por la Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1987, donde se define
el desarrollo sostenible como “el desarrollo que satisface las necesidades
del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras
de satisfacer sus propias necesidades”; la Conferencia de la Naciones Unidas

14 FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable: La Ordenacién Pesquera,
El enfoque de ecosistemas en la pesca, n.® 4, supl. 2, 2003.

15 Ibidem, p.16.

16 Ibidem, p. 5.

7 Ibidem, p. 101 y ss.

Anuario AADI XVI 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 105

sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 y el Programa 21; el Convenio
sobre la Diversidad Biologica de 1992; el Acuerdo sobre especies transzonales
y altamente migratorias de 1995; por supuesto, el citado Codigo de Conducta,
también de 1995; la Declaracion de Reykiavik de 2001; y la Cumbre Mundial
sobre el Desarrollo Sostenible de 2002.

En cualquier caso, en el objetivo y en la definiciéon recogidos en la
orientacion técnica de la FAO se refleja con claridad que el enfoque de
ecosistemas en la pesca es un medio para aplicar conceptos de desarrollo
sostenible y, concretamente, el concepto de “pesca responsable”. En este sentido,
el objetivo del enfoque de ecosistemas en la pesca, en virtud de estas directrices,
es “planificar, desarrollar y ordenar la pesca de modo que satisfaga las multiples
necesidades y deseos de las sociedades, sin poner en riesgo la posibilidad de
que las generaciones futuras se beneficien de la amplia gama de bienes y
servicios que pueden obtenerse de los ecosistemas marinos”'®. Sobre esta base,
la FAO adopta la siguiente definicion: mediante el enfoque de ecosistemas en la
pesca se procura equilibrar diversos objetivos sociales, teniendo en cuenta los
conocimientos y las incertidumbres sobre los componentes bibticos, abibticos y
humanos de los ecosistemas y sus interacciones, y aplicar a la pesca un enfoque
integrado dentro de limites fidedignos.

Sin embargo, pese a que los principios y enfoques vertebradores del
enfoque de ecosistema en la pesca no son ni mucho menos nuevos, la falta
de experiencia practica en la aplicacion del mismo justificaba la elaboracion
de esta orientacion técnica por parte de la FAO. Para ello, este organismo
especializado de Naciones Unidas, ha comparado lo que hacia falta para
aplicar el enfoque de ecosistemas en la pesca y las necesidades ya existentes
de las practicas de ordenacion pesquera vigentes?. No obstante, si bien
este nuevo enfoque vendria a completar de forma extraordinaria los
principios o criterios utilizados en la actualidad en la ordenacion pesquera,
la FAO se ha mostrado muy prudente en relacion con este enfoque, llegando
a afirmar que, insistimos, debido a la poca experiencia practica existente,
esta orientacion técnica tendria que considerarse como preliminar, debiendo
ser revisada periddicamente a la luz de la practica que se vaya adquiriendo.

Aun asi, la FAO estima que “la ordenacion pesquera con arreglo al
enfoque de ecosistemas en la pesca deberia respetar los principios siguientes:
la ordenacion de la pesca deberia tener por objeto limitar el efecto de esta
actividad sobre el ecosistema en la medida de lo posible; es preciso mantener
la relacion ecologica entre las especies capturas y las especies dependientes
y asociadas; las medidas de ordenacion deben ser compatibles en toda la
zona de distribuciéon del recurso (mas alla de las jurisdicciones y de los

18 Sobre este particular, PARSONS, S.: “Ecosystem Considerations in Fisheries Man-
agement: Theory and Practice”, en The International Journal of Marine and Coastal
Law, vol. 20, n. 3-4, pp. 381 a 412, especialmente 385 y ss.

19 Ibidem, p. 15.

20 Jbidem, p. 6.
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planes de ordenacion); es preciso aplicar el enfoque precautorio, porque
los conocimientos sobre los ecosistemas son incompletos; la gobernancia
deberia asegurar el bienestar y la equidad, tanto de las personas como de
los ecosistemas™!.

No obstante, la importancia y el cariz que ha tomado el enfoque de
ecosistema en la aplicacion del concepto “pesca responsable” es incues-
tionable. En el informe del Secretario General de las Naciones Unidas
relativo a “Los océanos y el derecho del mar”, adoptado en el sexagésimo
periodo de sesiones, senala que este enfoque, unido al de precauciéon, ha
sido reconocido de manera generalizada??. No obstante, si bien gozan de
una aceptacion generalizada, en la practica su grado de aplicaciéon varia
considerablemente. Por su parte, la Asamblea General, el 17 de noviembre
de 2004, en su Resolucion 59/24 exhorta a los Estados a que adopten
estrategias y programas para aplicar el enfoque de la ordenacion integrado
y basado en los ecosistemas?®, alentando en su Resolucién 59/25 a los
Estados a que a mas tardar en 2010 apliquen el enfoque basado en los
ecosistemas?*. Asimismo, en su Resolucién 61/105 vuelve a exhortar “a
todos los Estados a que, directamente o por medio de la cooperacion
institucionalizada, apliquen ampliamente el criterio de precaucion y un
enfoque basado en los ecosistemas en la conservacion, ordenacion y
explotacion de las poblaciones de peces, especialmente las de peces
transzonales, las de peces altamente migratorios y ciertas poblaciones de
peces diferenciadas de alta mar™.

3. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

El articulo 6 del Acuerdo de 1995 sobre especies transzonales y
altamente migratorias, establece que “(l)os Estados aplicaran ampliamente
el criterio de precaucién a la conservacion, ordenacion y explotacion de las

21 Ibidem, pp. 17 y 18.

22 A/60/63 de 4 de marzo de 2005, § 185.

23 A/RES/59/24 4 de febrero de 2005. Resolucion aprobada por la Asamblea Gen-
eral: Los océanos y el derecho del mar. Esta resoluciéon fue adoptada por 141
votos a favor, 1 en contra y 2 abstenciones el 17 de noviembre de 2004.

24 A/RES/59/25 17 de enero de 2005. Resolucién aprobada por la Asamblea Gen-
eral: La pesca sostenible, incluso mediante el Acuerdo de 1995 sobre la aplicacién
de las disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacién y ordenacion de las
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios,
e instrumentos conexos, § 58. Esta resolucion fue adoptada sin votacion el 17 de
noviembre de 2004.

25 A/RES/61/105 6 de marzo de 2007. Resolucion aprobada por la Asamblea Gen-
eral: La pesca sostenible, incluso mediante el Acuerdo de 1995 sobre la aplicacién
de las disposiciones de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacién y ordenacion de las
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios,
e instrumentos conexos, § 5.
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poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente
migratorios a fin de proteger los recursos marinos vivos y preservar el medio
marino” (paragrafo primero), debiendo “ser especialmente prudentes cuando
la informacién sea incierta, poco fiable o inadecuada”, si bien, “la falta de
informacion cientifica adecuada no se aducira como razéon para aplazar la
adopcion de medidas de conservacion y ordenacion o para no adoptarlas”
(paragrafo segundo).

No obstante, con anterioridad a este Acuerdo de 1995, el principio de
precaucion habia sido recogido en otros desarrollos relativos a la ordenacion
pesquera: el Capitulo 17 de la Agenda 21 y el Capitulo 15 de la Declaracion
de Rio, adoptados ambos en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, o el Codigo de Conducta.

En todo caso, el principio de precaucion supone la aplicacién de una
prevision prudente. Prevision prudente que, en el marco de una ordenacion
pesquera basada en ella, tiene como fin evitar situaciones inaceptables,
perjudiciales o irreversibles en un futuro, por lo que para una correcta
aplicacion, afirmaba la FAO en 1997, de esta prevision prudente es preciso
establecer marcos juridicos de ordenacion para todas las pesquerias en los
que se contengan, entre otras cuestiones, normas que controlen el acceso a
las pesquerias, regulacion de la recoleccion de datos y medidas provisionales
que salvaguarden los recursos hasta la adopcion de planes globales de
ordenacion?.

Sobre la base de estas consideraciones técnicas, se desprende
claramente la intima relacion existente entre el criterio de precaucion y una
aplicacion efectiva del concepto “pesca responsable” al comprobarse que el
objetivo ultimo de este principio, en el orden internacional de la pesca
maritima, es la conservacion y el uso sostenible de los recursos pesqueros® .
De esta manera, el principio de precauciéon se constituye como uno de los
principios informadores, posiblemente el mas importante, del enfoque de
ecosistemas en la pesca, ya que, como se senala en la orientacion técnica
de la FAO, en el marco de este enfoque, el principio de precaucion “adquiere
una significacion atin mayor porque se prevé que las incertidumbres seran
mucho mayores que en la ordenacion orientada hacia los recursos objetivo”.
La aplicacion del principio, contintia afirmando la FAO, segun el cual “cuando
haya peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no debera utilizarse como razon para postergar la adopciéon de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente debera resultar en la adopcion de medidas prudentes de orde-

26 FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable, n.° 2: Enfoque precautorio
para la pesca de captura y las introducciones de especies, Roma, 1997, pp. 8y 10.

27 En este sentido, LABROT, V.: “Péche et Précaution: un air déja vu sur mélodie
nouvelle”, ponencia presentada en el Coloquio internacional Droit de la Mer et
Peéche Responsable, organizado por el Centre de Droit et d’Economie de la Mer,
Brest —1vEM, 19 y 20 de mayo de 2000, pp. 2 y 3 (ejemplar policopiado).
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nacion hasta que pueda saberse mas sobre la estructura y las funciones
del ecosistema”?.

Por otra parte, tal y como establece el articulo 3 del Acuerdo de 1995,
el principio de precaucion se aplicara tanto a la conservacion y ordenacion
de las especies transzonales y altamente migratorias que se encuentran
dentro de las aguas bajo jurisdiccién nacional como a la conservacion y
ordenacion de las encontradas en aguas de alta mar, el actuar precautorio
al que estan obligados los Estados debera quedar reflejado no tinicamente
en las medidas de gestion adoptadas para los recursos del alta mar sino
también en las medidas que los Estados riberefnos establezcan para los
recursos pesqueros de las aguas sometidas a su jurisdiccion.

4. EL PRINCIPIO DE COMPATIBILIDAD

Ahora bien, una aplicacion eficaz del concepto “pesca responsable” a
través de una regulacion integra del ecosistema marino no plantearia mayor
problema que el de su puesta en practica, de no ser por la distribucion
zonal de nuestros mares en materia de conservacion y ordenacion de su
recursos vivos. Esto es, ¢qué sentido tiene la aplicaciéon de unas adecuadas
medidas de conservacion, tendentes a una pesca responsable, sobre los
recursos encontrados en las aguas sometidas a la soberania del Estado
ribereno si en alta mar, sobre la base de una interpretacion equivoca, abusiva
e insultante del principio de libertad, se explota haciendo caso omiso a toda
medida de conservacion? ;Qué sentido tiene la adopcion de unas adecuadas
medidas de conservacion para un espacio maritimo si unas millas marinas
mas alla no se aplican medidas que se complementen con ellas? Hasta la
fecha, los peces siguen sin entender de lineas fronterizas imaginarias, por
lo que se hacia y se hace necesaria una ordenacion integrada del ecosistema
marino con el fin de encontrar una solucién comun para un problema
comun. El Acuerdo de 1995 sobre especies transzonales y altamente
migratorias traté de dar respuesta a estos interrogantes estableciendo en
su articulo 7 paragrafo 2 el denominado principio de compatibilidad; para
esta disposicion, las “medidas de conservaciéon y ordenaciéon que se
establezcan para la alta mar y las que se adopten para las zonas que se
encuentran bajo jurisdiccion nacional habran de ser compatibles, a fin de
asegurar la conservacion y ordenacion de las poblaciones de peces
transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios en general.
Con este fin, los Estados riberenos y los Estados que pesquen en alta mar
tienen la obligacion de cooperar para lograr medidas compatibles con
respecto a dichas poblaciones”.

Este principio, uno sobre los que se sustenta el enfoque de ecosistemas
en la pesca como hemos apuntado, debe aplicarse atendiendo a una serie

28 FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable: La Ordenacién Pesquera,
El enfoque de ecosistemas en la pesca, cit. sup. pp. 26y 27.
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de factores detallados en el citado articulo 7.2, de tal manera que las medidas
de ordenacion sean coherentes en toda la zona de distribucion del recurso
pesquero de que se trate. En cualquier caso, surge el problema de quién
tiene la prerrogativa de decidir cuales son las medidas adecuadas de
conservacion: jdeberan proceder del Estado ribereno o, por el contrario,
del Estado o Estados cuyos nacionales faenan en aguas de alta mar
adyacentes a las aguas jurisdiccionales de aquél? EI Acuerdo de 1995 es
claro: estos Estados deberan cooperar para lograr medidas compatibles.
Unas medidas efectivas de conservacion y ordenacion respaldadas por los
datos cientificos exigidos pueden ser trasladadas a aquellas aguas -sean de
alta mar, sean bajo jurisdiccion nacional- que forman parte del ambito
geografico en el que se desarrolla el ciclo vital de la poblacion en cuestion y
en las que, por diversas circunstancias, no se han adoptado medidas
semejantes® . Este traslado, provenga de alta mar o provenga de una ZzEE,
debe perseguir una racional conservacion y ordenacion de las poblaciones
de peces transzonales y altamente migratorias, por lo que, cumpliéndose
dicha premisa, en ningin momento este traslado podria calificarse de una
ampliacion de los derechos contemplados en la Convencion de 1982 para
unos u otros Estados, simplemente se estaria aplicando el principio de
compatibilidad o, mas ampliamente y utilizando un concepto mas reciente,
el enfoque de ecosistemas en la pesca.

Sobre este particular, destaca cémo los distintos intereses que entran
fundamentalmente en juego en una mesa negociadora son los econoémicos,
ya sean de los Estados de pesca a distancia, ya sean de los Estados riberenos,
cuando el Ginico interés, a nuestro entender, que deberia estar en la mente
de todos es el de la salvaguardia del recurso pesquero en cuestion, la
proteccion en su conjunto del ecosistema marino. Siguiendo al profesor
Rafael Casado Raigon, el enfoque de ecosistemas, al igual que sucede con
el criterio de precaucion, dependera de los intereses en presencia en un
momento dado, de ahi que debiera ser calificado como concepto juridico
dinamico™®°.

En todo caso, el Acuerdo de 1995 dispone que los Estados tendran en
cuenta la unidad biologica y demas caracteristicas biologicas de la poblacion
pesquera en el momento de llegar a determinar las medidas de conservacion
y ordenacién compatibles. Este es el factor que, desde nuestro punto de
vista, merece una mayor atenciéon. En el Acuerdo de 1995 se echaba en
falta un desarrollo exhaustivo de este criterio biologico, siendo necesario
acudir a otros instrumentos internacionales, concretamente a tratados

2 Véase ELFERNIK, O.: “The Impact Article 7(2) of the Fish Stocks Agreement on the
Formulation of Conservation & Management Measures for Straddling & Highly
Migratory Fish Stocks”, en FAO Legal Papers onNLINE # 4, Agosto, 1999, pp.6y ss.

30 CASADO RAIGON, R.: “Nuevas tendencias en materia de conservacion y gestién de los
recursos marinos vivos”, en SOBRINO HEREDIA, J.M. (Coor.): Mares y Océanos en un
mundo en cambio: Tendencias juridicas, actores y factores, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 83. El subrayado es nuestro.
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internacionales relativos a la proteccion del medio ambiente, para tomar
los elementos que desarrollen el concepto de diversidad biologica. En la
actualidad, sin embargo, tras la reunion Reykiavik y, fundamentalmente,
tras la orientacion técnica de la FAO relativa al enfoque de ecosistemas,
parece que el articulo 7.2 del Acuerdo de 1995 podra dotarse de un mayor
y especifico contenido proveniente de estudios propiamente pesqueros, si
bien, como afirma la FAO, el enfoque de ecosistemas en la pesca es una
nueva etapa en un proceso de evolucion permanente.

5. LA COOPERACION INSTITUCIONALIZADA COMO MECANISMO DE
APLICACION DEL CONCEPTO “PESCA RESPONSABLE”

Ya en la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
cuando impone a los Estados la obligacion de cooperar en la conservacion
y la administracion de los recursos vivos de alta mar, se atribuia a la
cooperacion institucionalizada un papel relevante como mecanismo de
aplicacion del principio de cooperacion. Esta cooperacion canalizada a través
de Organizaciones Internacionales de Ordenacion Pesquera (OPI’s),
entendida como el mejor de los instrumentos para la consecucion de una
pesca responsable, sostenible y racional, es una constante en los
instrumentos relativos a la ordenaciéon pesquera adoptados con posterioridad
a la Convencion de 1982; especialmente en el Codigo de Conducta y en el
Acuerdo de 1995, incluyendo en este ultimo el Documento Final de su
Conferencia de Revision celebrada en 2006.

En este sentido, la Asamblea General en su Resoluciéon 59/253%!,
senalada mas arriba, solicitaba al Secretario General que convocase para
el primer semestre de 2006 una conferencia de revision del Acuerdo de
1995. En esta conferencia de revision, celebrada en Nueva York del 22 al
26 de mayo de 2006°?, desde un primer momento ha mostrado una espe-
cial preocupacion por el enfoque de ecosistemas que, unido al de precaucion
y al de compatibilidad, ha pasado a ser considerado un principio basico del
concepto “pesca responsable”. Pero, ¢con qué intencion?

En el Documento Final adoptado en la Conferencia de revision®®, tras
reconocer que las OPI's constituyen el principal mecanismo para la
cooperacion internacional en materia de conservacion y ordenaciéon de las
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente
migratorios, se senala que “()a Conferencia alent6 a los Estados, cuando
correspondiera, a reconocer que los principios generales del Acuerdo también

31§ 16.

32 Naciones Unidas, Asamblea General, A/COF.210/2006/15, 5 de julio de 20086,
Informe de la Conferencia de revisiéon del Acuerdo sobre la aplicacion de las
disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacién y ordenaciéon de las poblaciones
de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios.

33 Ibidem, Anexo, p. 34y ss.
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se deben aplicar a poblaciones de peces concretas de alta mar” 3. Sobre
este particular, la Conferencia de revisién afirmé que las OPI's “con
atribuciones para regular las poblaciones de peces transzonales tienen la
competencia necesaria para conservar y ordenar las poblaciones de peces
concretas de alta mar”, no existiendo, contintaa afirmado, “obstaculo alguno
para que dichas organizaciones adopten medidas de ordenacién con respecto
a esas poblaciones de conformidad con los principios generales enunciados
en el Acuerdo™. En este orden de cosas, en los encuentros anteriores a la
adopcion del Documento Final, algunas delegaciones observaron la
importancia de adoptar medidas para aplicar los criterios de precaucion y
de ordenacion basada en el ecosistema, sefialandose que se debia ampliar
el mandato y la capacidad de las OPI's “mas alla de las especies que son
objeto de la pesca, mediante la aplicacion de un enfoque basado en varias
especies y no en una sola, a fin de incorporar consideraciones fundamen-
tadas en el ecosistema en sus decisiones sobre ordenacién” 3¢.

Entendiendo por “poblaciones de peces concretas de alta mar” aquellas
que, desarrollando su ciclo vital en estas aguas, no sean consideradas
poblaciones de peces transzonales o altamente migratorias, podriamos llegar
a pensar que estamos asistiendo a una enmascarada ampliaciéon del ambito
de aplicacion del Acuerdo de 1995 sobre la base del criterio de ordenacion
basado en el ecosistema. Por el contrario, en nuestra opinion, entendemos
que la Conferencia de revision esta iinicamente desarrollando determinadas
disposiciones del Acuerdo en las que se recogen criterios que informan al
concepto “pesca responsable” y, concretamente al enfoque de ecosistemas
en la pesca. En virtud del articulo 5, paragrafo e) del Acuerdo de 1995, los
Estados riberenos y los Estados que pescan en alta mar deberan, al dar
cumplimiento a su deber de cooperar de conformidad con la Convencion,
entre otras cosas, “(a)doptar, en caso necesario, medidas para la
conservacion y ordenacion de las demas poblaciones que pertenecen al
mismo ecosistema, o que son dependientes de las poblaciones objeto de la
pesca o estan asociadas con ella, con miras a preservar o restablecer tales
poblaciones por encima de los niveles en que su reproducciéon pueda verse
gravemente amenazada”.

En cualquier caso, cada vez se hace mas complicado hablar del principio
de libertad de pesca en alta mar dado el incremento cuantitativo y, sobre
todo, cualitativo de sus limitaciones. El deber de cooperar al que todos los
Estados estan obligados en busca de una aplicacion efectiva del concepto
“pesca responsable” pasa, fundamentalmente, por la actuacion de las OPI’s,
por la cooperacion institucionalizada; puesto que aquellos Estados que no
pertenezcan a las mismas o no se comprometan a respetar las medidas de
conservacion adoptadas por ellas, no tendran acceso a los recursos de pesca

3¢ Documento Final, § 2.
35 Ibidem, §16.
36 Informe de la Conferencia de revision, § 43.
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a que sean aplicables dichas medidas®’. Es por todo ello por lo que no
deberia ser consentido el fenomeno que en su dia denominamos jurisdiccion
progresiva colectiva o creeping jurisdiction colectiva; todas las OPI's deberian
de estar abiertas a la entrada de todos aquellos Estados interesados en la
explotacion, administraciéon y conservacion de los recursos pesqueros
regulados por ellas®.

CONCLUSION

No abordar criterios tan novedosos como el del enfoque de ecosistemas
en la pesca es negar la nota de historicidad del Derecho Internacional y, en
definitiva, negar el dinamismo de la sociedad internacional contemporanea.
Tal y como recoge el Documento Final de la Conferencia de revision del
Acuerdo de 1995, deben fortalecerse los mandatos de las OPI's y las medidas
adoptadas por ellas a fin de aplicar criterios modernos en materia de
ordenacion pesquera, para lo cual se basaran en las informaciones cientificas
mas exactas de que se disponga y aplicaran el criterio de precaucion,
incorporando a la ordenacién pesquera un criterio basado en el ecosistema®.
El estudio del concepto “pesca responsable” exige estar abierto a la asuncion
de nuevos criterios, aunque su falta de aplicacion practica genere cierto
grado de imprecision e incertidumbre.

37 Articulo 8.4 del Acuerdo de 1995.

38 Veéase, VAZQUEZ GOMEZ, E.M.: Las Organizaciones Internacionales de Ordenacion
Pesquera. La cooperacion para la conservacion y gestion de los recursos vivos del
alta mar, Consejeria de Agricultura y Pesca, Junta de Andalucia, Sevilla, 2002,
pp. 218y ss.

39 Documento Final adoptado en la Conferencia de revision, § 32. a).
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Consideraciones preliminares

En este trabajo enfocaremos, en parte introductoria, muy brevemente,
el rol de la Corte Suprema de Justicia Internacional (CSJN) en el plano
interno y el internacional y la jerarquia normativa que la Corte ha asignado
al Derecho internacional.

Atento a la amplitud del tema -particularmente, teniendo en cuenta
los varios centenares fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
argentina (CSJN)-, que hacen referencia a cuestiones vinculadas al derecho
internacional- consideramos necesario acotar el estudio en lo que hace al
ambito temporal y a la tematica a tratar.

En lo que hace al periodo a considerar, nos centraremos en los fallos
pronunciados tras la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, sin dejar
de hacer referencia a los que la precedieron cuando fueron sefieros y
precursores de la propia reforma

En lo que hace al espectro tematico, dado que la CSJN en los casos en
que se ha ocupado del Derecho internacional, a pesar de tratar numerosos
aspectos de ese derecho, ia.: organizaciones-organismos internacionales,
agentes diplomaticos, agentes consulares, inmunidad de jurisdiccion,
responsabilidad internacional, ambiente, extradiciéon, nacionalidad, asilo-
refugio, derechos humanos, terrorismo, crimenes internacionales, etc., ha
considerado en todos ellos, con vision particularmente innovadora, las fuentes
del derecho internacional (particularmente el ius cogens)y su rol en el derecho
interno, hemos considerado conveniente centrar este relato en el tema “fuentes
del Derecho internacional”, con sustento en, aproximadamente, un centenar
de fallos y con referencia directa a mas de cuarenta.

Analizaremos la posicion de la Corte frente a las distintas fuentes del
derecho internacional, en particular: a) tratados; b) costumbre; c) principios
generales de derecho; d) jurisprudencia; e) doctrina.

En ultimo término, analizaremos el grado de apego al principio de
legalidad que ha puesto de manifiesto la Corte al aplicar el Derecho
internacional en los distintos casos.

Dada la riqueza de los pronunciamientos, se ha hecho necesario hacer
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una seleccion de los mismos, la que por las limitaciones de un trabajo
como el presente, inevitablemente, resulta pobre frente al riquisimo espectro
que nos brindan los fallos de la Corte'.

1. INTRODUCCION
1.1. Rol de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) es el mas alto tribu-
nal de la Republica, la maxima instancia jurisdiccional. Es la entidad
encargada de garantizar el efectivo ejercicio de los derechos constitucionales
en su calidad de intérprete final e irrevocable de la Constitucién® Sus
sentencias tienen el rango de interpretacion firme de la Carta Magna. El
dictamen judicial de la CSJN participa de la misma supremacia de la
Constitucion, al que ningun tribunal en sede interna puede declarar
inconstitucional o invalido®.

Las sentencias de la Corte poseen un rol funcional determinante por
su condicion de contralor ultimo -incluso de los otros poderes del Estado- y
de ente examinador del cumplimiento de las normas internas y las
comprometidas internacionalmente.

Frente a la comunidad internacional, la CSJN es un 6rgano del Estado,
capaz de pronunciar un acto concluyente, resultando sus actos directamente
atribuibles al Estado. Toda accion u omision de este 6rgano que viole una
obligacion internacional compromete la responsabilidad internacional del
Estado®*. El principio de la unidad del Estado significa que las acciones u

! Para asegurar la fidelidad de las referencias, sin modificar los pronunciamientos
seleccionados, en lo posible, mantendremos los textos en su redaccién original,
indicando la cita textual entre comillas y bastardilla. Nos permitiremos resaltar
en negrita las partes relevantes para el desarrollo del analisis.

2 BIDART CAMPOS, G.J. Manual de la Constitucion Reformada, Tomo 1, Ediar, Buenos
Aires, 1998, pp. 31, 259-260; BECERRA FERRER et al. Manual de Derecho Cons-
titucional, Tomo 1, Advocatus, Cordoba, 1995, pp. 155y ss. SAGUES, N.P. Elementos
de Derecho Constitucional, Tomo 1, Astrea, Buenos Aires, 1999, pp. 24 y ss.

3 BECERRA FERRER et al. “Manual de (...), op. cit., p. 353.

4 El Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos (aprobado en segunda lectura en 2001),
con valor de norma consuetudinaria internacional en buena parte de su articulado,
establece que “(s)e considerara hecho del Estado segtin el derecho internacional el
comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas,
ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la
organizacion del Estado (...)” (Art. 4). Por otra parte, el comportamiento de los
organos del Estado que se exceden en el ejercicio de su competencia puede también
atribuirse al Estado segun el derecho internacional, cualquiera que sea la posicion
de esos organos segun el derecho interno. Debe tenerse presente que el
comportamiento de un érgano del Estado o de una persona o entidad facultada
para ejercer atribuciones del poder publico se considerara hecho del Estado segiin
el derecho internacional si tal érgano, persona o entidad actiia en esa condicion,
aunque se exceda en su competencia o contravenga sus instrucciones (Art. 7 del
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omisiones de todos sus érganos deben considerarse acciones u omisiones
del Estado a los efectos de la responsabilidad internacional. Cabe a la Corte
un rol esencial al ser la garante de la aplicacion efectiva del derecho
comprometido internacionalmente en el ambito interno.

Bien ha senalado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
en su fallo de 26 de diciembre de 1995 en el Asunto Méndez Valles, Fernando
v. A.M. Pescio S.C.A. (Fallos 318:2639) que “la prescindencia de las normas
internacionales por los 6rganos internos pertinentes puede originar
responsabilidad internacional del Estado argentino”, y que “la mera posibilidad
de que esta atribucién de responsabilidad internacional argentina se vea
comprometida (...) con una potencia extranjera configura, de por si, cuestion
federal bastante” (Cons. 6)°. Tal como lo senalaramos, no sélo la
“prescindencia” de la aplicacion de las normas internacionales vinculantes
para Argentina genera responsabilidad, también lo hace la aplicacion erronea
o violatoria del derecho internacional, pudiendo ser reclamado -en ciertos
casos- el Estado argentino en el ambito internacional por esas violaciones
por accién u omision®.

1.2. Jerarquia del derecho internacional en el derecho
interno argentino

La Reforma constitucional de 1994 ha establecido en el Art. 75.22 que los
tratados tienen jerarquia superior a las leyes nacionales. Ha enunciado en el
mismo articulo una serie de instrumentos internacionales relativos a derechos
humanos a los que asigno jerarquia constitucional”, en las condiciones de su

referido proyecto). (Cf. Informe CDI Comentarios al Proyecto sobre Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, 2001).

5 V. en idéntico sentido, el considerando 29 del fallo de la CSJN de 14 de junio de
2005, en el Caso Simén, Julio H. y otros s/ privacion ilegitima de la libertad (SJA 2/
11/2205), ha expresado, recordando la sentencia de 3/9/2001, en el caso Bar-
rios Altos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “(...) la
promulgacion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas
por el Estado parte en la Convencién (Americana) constituye ‘per se’ una violacion
de ésta y genera responsabilidad internacional del Estado”. V. asimismo, en igual
sentido, el considerando 25 del fallo de la Corte de 16 de agosto de 2006 en el
Caso Boggiano-Remocion (Lexis N° 35003889).

6 La Corte Internacional de Justicia en la Diferencia relativa a la inmunidad, judicial de un
Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos, ha expresado: “Es una norma
de derecho internacional comtinmente reconocida que el acto de los 6rganos del
Estado debe considerarse como acto de ese Estado. Esta norma [es] de caracter
consuetudinario (...)” (Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Spe-
cial Rapporteur of the Commission on Human Rights, 1.C.J., Reports 1999, para. 62).

7 Esos instrumentos son: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convenciéon sobre la Prevencion y la Sancién del Delito
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vigencia, aclarando que “no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion” y “deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”. Por el procedimiento especial establecido en la
Constitucion®, incorporé a la serie de instrumentos con jerarquia constitucional
la Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Debe tenerse en cuenta que la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969 (CVT) (ratificada por la Republica Argentina el 5 de
diciembre de 1972 y entrada en vigor el 27 de enero de 1980)°, en sus
articulos 26y 27, establece respectivamente: “todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”; “una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incum-

plimiento de un tratado (...)".

Aun antes de la Reforma constitucional, la CSJN en los considerandos
18y 19 de su fallo de 7 de julio de 1992, en el Caso Ekmekdjian, Miguel ¢/
Sofovich, Gerardo y otros, ha senalado que la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados ha alterado la situacion del ordenamiento argentino,
debiendo asignarse “primacia al tratado ante un eventual conflicto
con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar
disposiciones que en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del
tratado internacional en los términos del citado Art. 27”11,

de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convenciéon sobre
los Derechos del Nino.

8 El procedimiento especial requiere que luego de ser aprobado por el Congreso, obtenga
el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

9 Sélo hacemos referencia a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969 (entre Estados), si bien, también debiéramos hacer mencion de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organiza-
ciones Internacionales y Organizaciones Internacionales entre si de 1986. No lo
hacemos atento a que el texto de ambos instrumentos es idéntico en todo, salvo
en lo que hace a los sujetos involucrados.

10 Este pronunciamiento se ve reafirmado, ia. en. los Casos Fibraca Constructora
S.C.A.c/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande (sentencia de 7 de julio de 1993),
Cafés La Virginia S.A. s/ Apelaciéon por denegacion de repeticién (sentencia de 13
de octubre de 1994).

I Es de observar que, de conformidad al Art. 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados, ninguna norma de derecho interno es oponible al derecho
internacional, incluida la Constitucion Nacional. Como antecedente de una
interpretacion en tal sentido, cabe recordar el dictamen de la Corte Permanente
de Justicia Internacional en la Opinién Consultiva sobre el Tratamiento de
Nacionales Polacos: “(...) un Estado no puede invocar frente a otro Estado su
propia Constitucién para sustraerse a las obligaciones que le imponen el derecho
internacional o los tratados en vigor” (Treatment of Polish Nationals, 1932, C.P.J.I.,
Series A/B, N° 44, p. 4. p. 24). Precisamente, el Procurador General sustituto, en
el Caso Di Pietro, recuerda este dictamen de la CPJI. (CSJN, 20/08/1996 - Di
Pietro, Giovanni s/ extradiciéon - Fallos 319:1427). Llegan las actuaciones a
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No so6lo los tratados internacionales son normas del sistema juridico
argentino, también lo son las normas consuetudinarias internacionales y
los principios generales del derecho. En tal sentido, los Magistrados Nazareno
y Moliné O’Connor, en el considerando 16 de su voto separado en el Caso
Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion'?, han senalado que la costumbre
internacional y los principios generales del derecho, de conformidad al
derecho internacional, son fuente del derecho argentino: “la costumbre
internacional y los principios generales del derecho (...) forman parte del
derecho interno argentino {(...)" 3.

conocimiento de la CSJN con motivo del recurso de apelacion ordinaria interpuesto
por el Sr. Fiscal de Camara contra el auto de fs. 679/682 que, al revocar el de la
instancia anterior, deneg6 la extradicion solicitada por la Republica de Italia
respecto de Maximo Giovanni Di Pietro por los delitos de secuestro de persona
con fines de extorsion, seguido por la muerte del secuestrado como consecuencia
no deseada, hurtos y lesiones. Italia habia introducido pedido de extradicién de
Maximo Giovanni Di Pietro ante el Juz. Fed. de 12. Inst. del Dto. Jud. de Mar del
Plata, Prov. de Bs. As.(9-X-79). La Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal revoco la decision del juez de primera
instancia por entender que la cuestion ya habia sido resuelta por la Camara
Federal de La Plata y no se daban los supuestos a los que aquel tribunal habia
subordinado la reapertura del caso, reservandose la opinién sobre la situacion
de los ciudadanos italianos que pretenden buscar asilo en este pais y que han
sido condenados en rebeldia en Italia. La denegatoria se basoé en la salvaguarda
al requerido del recto ejercicio de la defensa en juicio (juzgamiento en Catania en
rebeldia-profugo de la justicia). El Tribunal concluy6, con apoyo en la doctrina
de Fallos: 217:314, 228:640 y 291:154 que procedimientos de esa naturaleza
repugnan principios de orden ptiblico protegidos por la Constitucion Nacional
Argentina (articulos 18 y 29), en tanto se encuentra excluida, en el régimen
procesal extranjero, la posibilidad que el condenado sea sometido a un nuevo
juzgamiento con su intervencién personal, en detrimento de la garantia
constitucional de la defensa en juicio.

12 CSJN, 02/11/1995 - Priebke, Erich s/ solicitud de extradicién / causan 16063/
94). -JA 1996-1-328.Fallos 318:2148. El fallo de la CSJIN se dicté contra la
sentencia de la Cam. de Apels. Fed. Gral. Roca que deneg6 la solicitud de
extradicion de Erich Priebke formulada por la Republica de Italia. E1 Ministerio
Publico habia deducido recurso ordinario de apelacion, el que fue concedido. La
Corte entendio que el hecho de haber dado muerte a setenta y cinco judios no
prisioneros de guerra, no absueltos, no condenados, no a disposiciéon del tribu-
nal militar aleman, ni a disposicién de la Jefatura de policia alemana, de entre
los trescientos cincuenta y cinco muertos en las particulares circunstancias del
caso, configur6 prima facie delito de genocidio. Ello, sin mengua de otras posibles
calificaciones del hecho que quedarian subsumidas en la de genocidio. La Corte
hizo lugar a la extradicion.

13 El Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece: “I1. La Corte
cuya _funcioén es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, debera aplicar: a) las convenciones internacionales sean generales
o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes; b) la costumbre internacional como prueba de una prdactica generalmente
aceptada como derecho; c) los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas; d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
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También, en el Caso Simo6n'4, el Dictamen del Procurador General,
expresa: “(...) las normas del Derecho Internacional vigentes para la Reptiblica
Argentina -y con ello me refiero no sélo a los tratados, sino también a las
normas consuetudinarias y a los principios generales de derecho- revisten el
doble caracter de normas internacionales y normas del ordenamiento juridico
interno y, en este tltimo cardcter, integran el orden juridico nacional junto a
las leyes y la Constitucién (conf. art. 31, Fallos 257:99 y demas citados).
Esta posicion es asumida por la Corte.

La CSJN, a partir de la Reforma constitucional, en numerosos fallos,
ha invocado normas y reglas internacionales como fuente privilegiada de
sus fallos. Incluso, ha llegado a sostener la supremacia de la norma
internacional sobre la Constitucion Nacional a pesar de haber establecido
el Art. 75.22 que, ni siquiera los tratados con jerarquia constitucional
“derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion”.

Los argumentos de la Corte y sus Magistrados han sido variados. Uno
de ellos ha sido el usado en 1932 por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en la Opinién Consultiva relativa a los Nacionales Polacos en
Danzig: “Un Estado no puede aducir contra otro Estado su propia Consti-

determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59
(...)". El Art. 59 dispone que “La decision de la Corte no es obligatoria sino para las
partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”. Obsérvese que los “principios
generales del derecho” son fuente principal, de caracter autéonomo del derecho
internacional, a diferencia de su rol supletorio en el derecho interno. Por ejemplo,
el Art. 16 del Codigo Civil dispone: “Si una cuestion civil no puede resolverse, ni
por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes
analogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios gen-
erales del derecho en consideracion a las circunstancias del caso”.

14 CSJN, 14/06/2005 - Simoén, Julio H. y otros s/privacion ilegitima de la libertad -
SJA 2/11/2005. Julio H Sim6n interpuso recurso extraordinario contra el
pronunciamiento de la sala 22 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional Federal de Bs. As. que confirmo el auto de primera instancia
que decretaba el procesamiento con prision preventiva de Simén y ampliaba el
embargo sobre sus bienes, por crimenes contra la humanidad consistentes en
privacion ilegal de la libertad, doblemente agravada por mediar violencia y amenazas
y por haber durado mas de un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso
real, las que, a su vez, concurrian materialmente con tormentos agravados por
haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos politicos, en dos oportunidades
en concurso real entre si. La denegacion el recurso extraordinario, dio origen a la
queja ante la Corte. Julio H. Simoén, fue imputado por Horacio Verbitsky -Presidente
del Centro de Estudios Legales y Sociales- como querellante, i.a. de haber
secuestrado en la tarde del 27/11/1978 a José L. Poblete Rosa, a la esposa de
éste, Gertrudis M. Hlaczik (adherentes al grupo politico ‘Cristianos para la
Liberacién’) y a la hija de ambos, Claudia V. Poblete, en calidad de suboficial de la
Policia Federal Argentina. Asimismo, fue imputado por torturas al matrimonio en
el centro clandestino “El Olimpo”, donde permanecieron dos meses y luego fueron
dadas por desaparecidas. La hija nunca fue entregada a sus abuelos, habiendo
sido inscripta como Mercedes B. Landa (hija de militar retirado). La Corte hizo
lugar parcialmente a la queja y al recurso extraordinario; declar6 la inconstitucio-
nalidad de las leyes 23492 y 23521 y confirmo6 las resoluciones apeladas.
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tucion con el proposito de evadir las obligaciones que le incumben bajo el
derecho internacional”!®, posicion idéntica a la del enunciado del Art. 27 de
la CVT, ya referida.

Otro fundamento ha sido el de la buena fe que debe regir las relaciones
entre los Estados.

Asi, el Caso Di Pietro’, el fallo de la Corte, adoptado por unanimidad
recuerda la obligacion de obrar de buena fe de los Estados en el plano
internacional: “6% Que, por lo demas, el Tribunal se apartaria del principio
de buena fe que debe regir la actuacién del Estado Nacional en orden
al fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados y
demas fuentes del derecho internacional, si supeditase el examen de la
cuestion a (...)".

En el Caso Videla'” (2003), el Juez Maqueda, en voto separado, ha
expresado: “8. Que, de este modo, siendo los delitos investigados en el ‘sub
lite’ una consecuencia directa de la desaparicion forzada de personas, deben
ser exceptuados de ser juzgados bajo cualquier jurisdiccion especial. En efecto,
los pactos internacionales deben interpretarse conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos, teniendo
en cuenta su objeto y fin, por cuanto la buena _fe debe regir la actuacion del
Estado Nacional en el orden internacional para que el fiel cumplimiento
de las obligaciones emanadas de los tratados y otras fuentes de derecho
internacional no se vean afectadas a causa de actos u omisiones de
sus organos internos (doct. de Fallos 319:1464) (...)".

En el Caso Blasson'®, el fallo de la CSJN da como fundamento del

15V. Nota 11.

16V. Nota 11.

17 CSJN, 21/08/2003 - Videla, Jorge R., Fallos 326:2805. La sala 12 de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal confirmé la decision
del juez de primera instancia en cuanto rechazo las excepciones de falta de
jurisdiccion y cosa juzgada articuladas por la defensa de Jorge R. Videla. La
Camara sostuvo que la cuestion debe resolverse a tenor de la nueva situacion
juridica imperante a raiz de la reforma constitucional de 1994 y la entrada en
vigor y posterior atribucién de jerarquia constitucional a la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (ley 24556, B.O. del
18/10/1995). Esa convencién internacional en su art. 9 establece que “los
presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicion
forzada de personas so6lo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho
comun competentes en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial,
en particular la militar”. Asimismo, “los hechos constitutivos de la desaparicion
forzada no podran considerarse como cometidos en el ejercicio de las funciones
militares”. Contra dicho pronunciamiento la defensa dedujo recurso extraordinario
federal, el que fue concedido. La Corte confirmé la sentencia apelada.

18 CSJN, 06/10/1999 -Blasson, Beatriz Lucrecia Graciela v. Embajada de la Reptuiblica
Eslovaca- Fallos 322:2399. La actora aleg6 ante el tribunal de primera instancia
haberse desempenado como personal de maestranza y servicios para la Embajada
de la Republica Eslovaca (CCT 160/75) y reclamé diversos rubros laborales
emergentes, en su mayor parte, del despido incausado. Declarada la rebeldia de
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monismo juridico al interés nacional: “2.(...) (E)l caso debera ser resuelto
segun las normas y principios del derecho internacional que resulta
incorporado ‘ipso iure” al derecho argentino federal, pues el desconocimiento
de las normas que rigen las relaciones diplomadticas internacionales
no tendria otro desenlace que conducir al aislamiento de nuestro pais
en el concierto de las naciones (...)".

En el Caso Verbitsky'?, el Dr. Boggiano, en su voto disidente, consider6 que
la supremacia del Derecho internacional es un principio de derecho publico

la accionada y comunicada mas tarde su negativa a someterse a la jurisdiccion
de los tribunales argentinos, la actora gestioné el dictado de diversas medidas
precautorias, las que condujeron, finalmente, a la traba de un embargo preventivo
sobre una cuenta bancaria de la embajada. La Sala III de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, denegd el recurso extraordinario de la demandada
(Embajada de la Repuiblica Eslovaca) contra el fallo que confirmo la decision de
grado que desestimo el pedido de levantamiento de embargo preventivo sobre la
cuenta corriente bancaria de la Embajada. Contra dicha decision se alz6 en queja
la accionada. La accionada sostuvo que la decisién en crisis, vulneré el principio
de seguridad juridica y la inviolabilidad de las inmunidades de que gozan los
Estados extranjeros, como también los compromisos de reciprocidad entre los
Estados contratantes (arts. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional; 22, inc. 3,
24/5, 30y 32, inc. 4, Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas; y 6 de
la ley 24488). Puso énfasis en que su parte nunca renuncié -ni expresa ni
tacitamente- a las inmunidades reconocidas por el derecho internacional. La
Corte declaré admisible el recurso extraordinario, revoco la sentencia apelada y
ordeno el levantamiento del embargo preventivo.

19 CSJN, 03/05/2005 - Verbitsky, Horacio -LNBA 2005-2-227 El Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) interpuso accién de habeas corpus, en los términos del
articulo 43 de la Constitucion Nacional, en amparo de todas las personas privadas
de su libertad en jurisdiccion de la provincia de Buenos Aires, detenidas en estableci-
mientos policiales superpoblados, y de todas aquellas detenidas en tales lugares,
pese a que legal y constitucionalmente su alojamiento deberia desarrollarse en
centros de detencion especializados. Argumento la superpoblacion y el consecuente
hacinamiento que deben padecer las personas privadas de su libertad. La Sala III
del Tribunal de Casacion decidi6 rechazar el habeas corpus interpuesto con
fundamento en que no era competente para entender originariamente en la accion
instaurada. Sostuvo que su competencia estaba limitada en la materia al
conocimiento del recurso en los términos y con los alcances establecidos en los
articulos 406 y 417 del Codigo Procesal Penal local. Agrego, ia., que el habeas
corpus no autorizaba, en principio, a sustituir a los jueces propios de la causa en
decisiones que les incumben, de modo tal que la reparacion de las agravaciones
en las condiciones de detencion denunciadas en la presentacion de origen debian
encontrar remedio en los respectivos 6rganos jurisdiccionales, a cuya disposicion
se hallan los beneficiarios del habeas corpus. El Centro de Estudios Legales y
Sociales impugno la sentencia del Tribunal de Casacion a través de los recursos
extraordinarios de nulidad y de inaplicabilidad de ley previstos en los acapites “a”
y “b” del articulo 161, inciso 3, de la Constitucién de la provincia de Buenos Aires
y en los articulos 491 y 494 del Codigo Procesal Penal local. Llegadas las actuaciones
a conocimiento del la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires,
el a quo, por el voto de la mayoria de sus miembros, declar6 inadmisibles los
recursos de nulidad e inaplicabilidad de ley interpuestos. Contra este pro-
nunciamiento la actora interpuso el recurso extraordinario federal, cuya denegatoria
dio lugar a la presentacion ante la CSJN.
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interno: “8) (...) Por lo demads, con la reforma constitucional de 1994, la
supremacia del derecho internacional respecto del derecho interno ha
pasado a integrar los principios de derecho piiblico de la Constitucion
(arts. 27 y 75, incs. 22 y 24 CN.; Fallos 324:3143, voto del juez Boggiano)”.

También la Corte ha fundado la supremacia del derecho internacional
en la necesidad de no incurrir en responsabilidad internacional.

Asi, en el Caso Méndez Valles?® -entre numerosos otros- la Corte, en
su fallo, ha senialado: “6. Que el abandono de las distinciones aludidas radica
en que, cuando el pais ratifica un tratado internacional, se obliga
internacionalmente a que sus érganos administrativos y jurisdiccionales lo
apliquen a los supuestos que el tratado contemple, méaxime si éstos estan
descriptos con una concrecion tal que permita su aplicaciéon inmediata. Por
ello, la prescindencia de las normas internacionales por los 6rganos
internos pertinentes puede originar responsabilidad internacional del
Estado argentino (...)".

En el Caso Duhalde?!, el fallo de la Corte sefniala que “(de) otro modo,

20 CSJN, 26/12/1995 - Méndez Valles, Fernando v. A. M. Pescio S.C.A - JA 1998 -
I- 548. Fallos 318:2639. Fernando Méndez Valles promovio, a través de apoderado,
demanda ejecutiva por cobro de alquileres, contra la firma “A. M. Pescio S.C.A.”,
en el invocado caracter de cesionario de los derechos y acciones que tenia Mario
Juan Copello contra la demandada. Sefnal6, a ese efecto, que en un juicio que la
locataria (“A. M. Pescio S.C.A.”) habia entablado anteriormente contra el Sr. Copello
y que tramit6 ante la justicia del fuero civil de la Capital Federal, se habia fijado el
valor locativo por cuatro anos de arrendamiento de una cantera de yeso ubicada
en las proximidades de Malargtie, Prov. de Mendoza, que la inquilina adeudaba a
aquél (conf. sentencia del 27/12/89). El actor adjunté, para acreditar la cesion,
un instrumento privado que aparece suscripto por €l y por Copello, fechado el 7/
1/86, en Montevideo, Republica Oriental del Uruguay. Dicho documento fue
protocolizado ante escribano publico, en la citada ciudad, el 22/10/87. También
se agreg6 una carta documento enviada a “A. M. Pescio S.C.A.” el 16/10/90, en la
que se le notificaba la cesion de derechos. La ejecutada opuso, entre otras defensas,
la excepcion de inhabilidad de titulo ya que la cesion de derechos litigiosos debia
hacerse de conformidad con lo prescripto en el art. 1455 CC (escritura publica o
acta judicial hecha en el respectivo expediente), lo que no se habia cumplimentado
en el caso. La sala M de la C. Nac. Civ., al confirmar la decisiéon de 12 instancia,
hizo lugar a la excepcion planteada, por entender que en el sub examine eran
requeribles las exigencias formales del art. 1455 CC. argentino, de acuerdo -entre
otras razones- a la exégesis que hizo del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo (1940). Contra ese pronunciamiento, el actor interpuso recurso
extraordinario, que fue concedido por el a quo, con fundamento en que se estaria
poniendo en debate la inteligencia e interpretacién del art. 36 del Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1940 (art. 14 inc. 3 ley 48), como asi también
en juego la garantia constitucional prevista por el art. 17 CN.

21 CSJN, 31/08/1999 - Duhalde, Mario Alfredo v. Organizacion Panamericana de la
Salud /Oficina Sanitaria Panamericana s/accidente- ley 9688 - Fallos 322:1905.
La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (Sala VIII) -por remision al
dictamen del Ministerio Fiscal- confirmé la resolucion de grado por la que se
desestimo la alegacion de la accionada dirigida a cuestionar la aptitud de la
Justicia de la Nacién para entender en estas actuaciones. Adujo que el moderno
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por via analégica, se modificaria unilateralmente la inmunidad que tienen las
organizaciones internacionales en virtud de los tratados que obligan a la
Reptiblica Argentina, con las posibles consecuencias sancionatorias de
la comunidad internacional” (Cons. 15).

Con relacion a la supremacia del derecho internacional, destacamos lo
senalado por el Miembro Titular de la AADI José Dobovsek en sus comen-
tarios al Primer informe y Cuestionario de elaboracion de este relato: que
“(e)s una realidad alentadora la posicion asumida por la CSJN de adoptar un
monismo juridico con primacia del derecho internacional”, perspectiva propia
de los ius-internacionalistas.

El “monismo juridico” implica la aplicacion del derecho internacional en
el sistema interno de acuerdo con su status y configuraciéon en el plano
internacional, aspecto que nos ocupa en la presente oportunidad.

2. LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN LAS SENTENCIAS DE LA CSJN

2.1. Introduccion

Desde el tiempo de nuestros primeros estudios de Derecho internacional
se nos ha senalado que las fuentes formales son los ambitos (instrumentos
escritos o manifestaciones no escritas) de los que surge, mana, el derecho.
Esta concepcion o la que incumbe al estudio de los modos o procedimientos
de creacion del derecho, responde a lo que, tradicionalmente, se ha designado
como “fuentes formales”, a diferencia de las “fuentes materiales”, enten-
didas éstas como causas, razones por las que las fuentes formales surgen
(historicas, economicas, sociales, religiosas, culturales, etc.), siendo estas
ultimas el fundamento del contenido sustantivo de las fuentes formales.

Las fuentes formales tienen un proceso creativo, formativo. Frecuente-
mente, en la doctrina se ha confundido el proceso/procedimiento de forma-
cion de la norma con el resultado del proceso: la norma en si (como tal). Por
nuestra parte entendemos que el Art. 38 del Estatuto de la CIJ (ECIJ)?2, al

concepto de inmunidad de jurisdiccion -en el estado actual de las relaciones
exteriores- excluye lo concerniente al cumplimiento de las obligaciones laborales
y previsionales, limitandose a los actos de gobierno. Hizo mérito, ademas, de la
indole irrenunciable de la jurisdicciéon natural, la que, preciso, el Alto Cuerpo
pretendié particularmente resguardar en la hipétesis de créditos de indole
alimentaria. Contra dicha decision, dedujo recurso federal la demandada, el que
fue concedido. El actor, funcionario de la Organizaciéon Panamericana de la Salud
-Organizacion Mundial de la Salud- Oficina Sanitaria Panamericana, demando6 a
su ex empleadora con amparo en las previsiones de la ley 24028; y del reglamento
para el personal de dicha organizacion. Notificada la accionada, se presento
invocando el privilegio de inmunidad jurisdiccional, el que fue desestimado con
amparo, centralmente, en la doctrina del precedente “Manauta...”. La Corte revoca
la sentencia apelada y admite el privilegio de inmunidad de jurisdiccion.
22V. Nota 13.
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que suele tomarse como base para el estudio de las fuentes del Derecho
internacional, hace referencia a las fuentes del Derecho internacional en
estado de aplicabilidad y no al procedimiento de formacion de las mismas,
tal como mas adelante explicitaremos.

No debe llamar la atencion que se tome al Art. 38 del ECIJ para el
estudio de las fuentes normativas internacionales ya que la CIJ es el principal
organo judicial de las Naciones Unidas, organizacion que posee 192 Estados
Miembros. Ademas, la CIJ tiene vocacion de 6rgano universal ya que a ella
pueden acceder todos los Estados aun cuando no sean miembros de NU?®,

Del citado articulo surge que las fuentes principales del DI son:
convenciones (tratados, acuerdos, pactos, etc.), costumbre y principios
generales del derecho y, que las fuentes auxiliares son: jurisprudencia y
doctrina. Al decir que son principales, se quiere senalar que un tribunal
puede fallar con base en una cualquiera de ellas. En cambio, las auxiliares o
secundarias so6lo son tutiles para precisar o determinar el alcance o significado
de las principales.

2.2.Tratados internacionales

Bien ha senalado el Dr. Boggiano, en voto separado, en el Caso Arancibia
Clavel?*, “(qlue los “referidos tratados”* no se han “incorporado” a la
Constitucién argentina convirtiéndose en Derecho interno, sino que por voluntad
del constituyente tal remision lo fue “en las condiciones de su vigencia” (art. 75
inc. 22). Mantienen toda la vigencia y vigor que internacionalmente
tienen, y éstas le provienen del ordenamiento internacional en modo tal que
‘lareferencia’ que hace la Constitucion es a tales tratados tal como rigen en el
Derecho Internacional y, por consiguiente, tal como son efectivamente
interpretados y aplicados en aquel ordenamiento (causa “Giroldi”, de
Fallos 318:514 (...)). Ello implica también, por conexidad légica razonable, que
deben ser aplicados en la Argentina tal como funcionan en el
ordenamiento internacional (...)” (Consid. 11).

23 Arts. 92 y 93 de la CNU.

24 CSJN, 24/08/2004 - Arancibia Clavel, Enrique L. - JA 2004-IV-426. El Tribunal
Oral en lo Criminal Federal n. 6 condeno6 a Enrique L. Arancibia Clavel a la pena
de reclusiéon perpetua, como autor del delito de asociacién ilicita (Direccion de
Inteligencia Nacional -DINA. Exterior-, dependiente del gobierno de facto de Chile)
agravada en concurso real con el de participacion necesaria en el homicidio
agravado por el uso de explosivos de Carlos J. S. Prats y Sofia E. Cuthbert
Chiarleoni. La sala 12 de la Camara Nacional de Casacion Penal cas6 parcialmente
el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por asociacion ilicita agravada
y declaro extinguida la accién penal por prescripcion respecto del delito de
asociacion ilicita simple, sobreseyendo a Arancibia Clavel por este hecho. La
querellante -en representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegacion originé la queja ante la Corte.

% Tratados con jerarquia constitucional enunciados en el Art. 75.22 de la CN.
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Es por ello que debe tenerse en cuenta los requisitos establecidos por
el Derecho internacional para la vigencia y aplicacion de los tratados
internacionales como fuente formal del derecho internacional.

Los tratados estan regidos por el Derecho internacional. En tal sentido,
el Art. 2.1.a) de la CVT define al tratado como “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento tnico o en dos o mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular” (el resaltado nos pertenece).

La CSJN en diversas oportunidades se ha referido a los tratados
internacionales como fuente de sus fallos.

La CVT, en su Art. 24 establece que un tratado entrara en vigor de la
manera y en la fecha que en él se disponga o que acuerden los Estados
negociadores, no siendo suficiente para su exigibilidad que un Estado haya
manifestado su consentimiento en obligarse.

En el Art. 28 establece la irretroactividad de los tratados, disponiendo
que los tratados no obligan por actos o hechos que hayan tenido lugar con
anterioridad a la fecha de su entrada en vigor, salvo que una intencion
diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo.

Un tratado internacional puede interactuar con la costumbre
internacional, asi:

* puede receptar una norma consuetudinaria, lo que no quita vida
auténoma a la costumbre (declaracion de derecho preexistente)?S;

26 En el Caso Suarez Mason, el Juez Boggiano, en voto disidente, ha expresado
equivocadamente: “Que es mision de esta Corte, velar por el cumplimiento del
derecho internacional con la contribucién que ello importa a la realizacién del
interés superior de la comunidad internacional con la cual nuestro pais, en virtud
de formar parte de ella, se encuentra obligado por los tratados celebrados. Y,
ademas, por el ius cogens, esto es, el derecho inderogable que consagra la
Convencién sobre Desaparicion Forzada” (Consid. 18). Sin duda alguna se
referia a la costumbre receptada en una norma convencional. V. CSJN, 13/08/
1998-Suarez Mason, Carlos Guillermo s/ homicidio, privacion ilegal de la libertad,
etc. (Fallos 321:2031). En este caso, contra la resolucion de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal que decidi6é -por mayoria-
tener presente la respuesta del Estado Mayor del Ejército en lo referente al destino
de las personas desaparecidas en jurisdiccion dependiente del Primer Cuerpo
del Ejército entre los afios 1976 y 1983 y resolvio, asimismo, que los autos sigan
segun su estado (lo que implico la denegaciéon de diversas medidas de prueba
solicitadas por la Sra. Carmen Aguiar de Lapacé -madre de una de las
desaparecidas-. Aguiar de Lapacé dedujo recurso extraordinario, el que fue
concedido. La Corte declar6é improcedente el recurso extraordinario dado que la
realizacion de las medidas requeridas implicaria la reapertura del proceso y el
consecuente ejercicio de actividad jurisdiccional contra quienes han sido
sobreseidos definitivamente por las conductas que dieron lugar a la formacion
de la causa.
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* puede cristalizar aspectos de una costumbre en formacion,
contribuyendo a perfilarla (factor de creacion de norma consuetudinaria);

* puede ser el generador de una norma consuetudinaria (costumizacion
del tratado).

El derecho positivo, al igual que la doctrina y la jurisprudencia han
senalado ciertos requisitos del Derecho internacional para la costumizacion
de un tratado internacional®’.

Cuando se invoca a un tratado como fuente del derecho debe mostrarse
que se halla en vigor y que es exigible y aplicable a la parte frente a la que
se pretende hacer valer. Sin embargo, si se quiere invocar como fuente del
derecho al valor consuetudinario del texto de un tratado en cualquiera de
las modalidades senaladas debe probarse la existencia de la costumbre, es
decir la existencia de la opinio iuris sive necessitatis en la practica sucesiva
o instantanea, segiin el caso?®, separadamente del texto de la convencion
en su condicion de tal.

Sin embargo, haciendo caso omiso del requerimiento internacional, en
el Caso Massera®, el dictamen del Procurador ha senalado:” ‘Por desaparicion
forzada de personas -se dijo en aquella oportunidad- se entiende en el derecho
penal internacional la privacién de la libertad de una o mas personas,
cualquiera que fuera su forma, cometida por agentes del Estado o por personas
o grupos de personas que actiien con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informaciéon o de la negativa a reconocer
dicha privacién de libertad o de informar sobre el paradero de la persona’.
Tal es la formulacion adoptada por el art. 2 de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas -incorporada
a la Constitucion por ley 24556-, que no hizo mas que receptar en esa

27 El Art. 38 de la CVT establece que nada impide que una norma enunciada en un
tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria
de derecho internacional general reconocida como tal. La CIJ en el Asunto
relativo a la Plataforma Continental (Jamahiriya Arabe Libia /Malta) ha senalado:
“Es axiomatico, por supuesto, que el contenido material del derecho internacional
consuetudinario debe ser visto primariamente a la luz de la practica real y de la
opinio juris de los Estados, incluso las convenciones multilaterales pueden tener
un importante rol para grabar y definir reglas derivadas de la costumbre, o en su
desarrollo”. (CIJ Recueil, 1985, pp. 29-30, para. 27).

28 Se ha senalado en la doctrina que, para que una norma convencional multilateral
pueda alcanzar valor de costumbre internacional general, necesita que, al menos
un tercio de la comunidad internacional de Estados sea parte en el convenio y
que en ese conjunto estén representadas todas las regiones geograficas, todas
las ideologias, religiones, tendencias economicas, sistemas politicos. (V. SUR. S.
“Sources du droit international”, Juris Classeur de Droit International, Sources de
Droit, T.1, Fasc. 13 (1 cahier) 3, 1988, pp. 6 y ss.).

2CSJN, 15/04/2004 — Massera, Emilio E., Fallos 327:924. La C. Nac. Crim. y Corr.
Fed., sala 12 de Bs. As. confirmé la decision del juez de 12 instancia que no hizo
lugar a la excarcelacion de Emilio E. Massera bajo ninguna forma de caucion.
Contra dicho pronunciamiento el defensor oficial del nombrado interpuso el
recurso extraordinario.
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medida la nocion que era ya de comprension general en el derecho
internacional de los derechos humanos”. Agreg6é mas adelante: “En el
marco de esta evolucion®, una vez mas la incorporacion a nuestro
ordenamiento de la Convencion de Imprescriptibilidad de Crimenes
de Guerra y Lesa Humanidad ' y de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas -que en su art. 7 declara
imprescriptible ese crimen de lesa humanidad 2%, ha representado
tinicamente la cristalizacion de principios ya vigentes para nuestro
Estado nacional”. Debemos tener presente lo sefalado precedentemente
con relacion a la aplicablidad de las referidas convenciones y los requisitos
del Derecho internacional para su costumizacion.

El procurador no funda conforme al Derecho internacional el valor de
norma consuetudinaria (regional, menos general) del Art. 2 de la Convencion
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas. Es de observar que
atenta contra el posible valor consuetudinario de la Convencion su propio Art.
21, ya que prevé la posibilidad de denuncia y de desobligacién de sus clausulas.

En el Caso Simon®, el Dr. Boggiano en voto separado ha expresado
“que los tratados internacionales sobre derechos humanos deben ser
interpretados conforme al Derecho Internacional, pues es éste su ordenamiento
juridico propio” (Cons. 14) y “que la jerarquia constitucional de tales
tratados ha sido establecida por voluntad del constituyente ‘en las
condiciones de su vigencia’, esto es, tal como rigen en el ambito
internacional y considerando su efectiva aplicacion por los tribunales
internacionales competentes para su interpretacion y aplicaciéon”
(Cons. 15)*. Sin embargo la CVT no considera que la jurisprudencia pueda
ser una fuente general de interpretacion de los tratados. La CVT establece
con relacion a la interpretacion de los tratados:

3°Es de observar que la sola referencia a la idea de “evolucién”, per se, hace pensar
que antes de ella la situacién juridica era diferente, lo que lleva a contradiccion
al dictamen del Procurador.

31 La Convencion cuenta con 51 EP (http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebSign
?ReadForm&id=435&ps=P). Consulta realizada el 31 de agosto de 2007 (pag.
actualizada a enero de 2006).

32 El Art. 7 establece: “La accion penal derivada de la desaparicion forzada de personas
y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estaran
sujetas a prescripcion. Sin embargo, cuando existiera una norma de caracter
fundamental que impidiera la aplicacién de lo estipulado en el parrafo anterior,
el periodo de prescripciéon debera ser igual al del delito mas grave en la legislacion
interna del respectivo Estado Parte”. Es decir, que la propia norma contempla
la no aplicacion de la imprescriptibilidad.

33 La Convencion cuenta con 13 EP (http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/
a-60.html). Consulta realizada el 31 de agosto de 2007.

34V. Nota 14.

3 Esta afirmacion, es reiterada por la Corte y sus magistrados en numerosos fallos.
Mas aun, identificada equivocamente al significado de las “condiciones de su
vigencia” que expresa el Art. 75.22.
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31. Regla general de interpretacion

L. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el con-
texto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto com-
prendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracién del tratado:
b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracioén del tratado y aceptado por las demds como instrumento
referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones:
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion
del tratado:
c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

4. Se daré a un término un sentido especial si consta que tal fue la
intencién de las partes.

32. Medios de interpretacion complementarios

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en
particular a los trabagjos preparatorios del tratado y a las circunstancias
de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion
del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacién
dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Cuando el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
enuncia a “las decisiones judiciales (...) como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho™®, hace referencia a las situaciones
en las que el Tribunal debe discernir significados en un texto normativo a
los fines de su aplicabilidad. Por otra parte, tal como lo veremos mas adelante,
la jurisprudencia internacional (ya que la nacional es un mero hecho para
el Derecho internacional) tiene valor como fuente autoritativa en la aplicacion
del derecho en un caso determinado y como medio para determinar la
existencia de normas consuetudinarias o la aplicabilidad de ciertos principios
generales del derecho en caso concreto. Debe tenerse en cuenta que toda la
referencia del Art. 38 esta dirigida a la indicacion de las fuentes a los fines

36 V. Nota 13.
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de la solucién de un conflicto en particular, no a la determinacion de las
fuentes del derecho internacional en general. En consecuencia, si pretende
sacarse del enunciado formulaciones generales en materia de fuentes del
derecho internacional, deben efectuarse las adecuaciones necesarias,
sacando la redaccion del contexto de litigio entre partes.

2.3. Costumbre internacional

La costumbre, fuente incontestable de derecho internacional, tiene un
rol de esencial importancia para el funcionamiento general del Derecho
internacional dadas las imperfecciones que presenta el sistema. Constituye
el iinico medio de formacion de las normas (reglas) generales, aplicables al
conjunto de los sujetos de derecho internacional. Ello no impide que puedan
formarse costumbres regionales, locales o institucionales®”. La vocacion
generalizante de la costumbre permite concebir al Derecho internacional
como un conjunto normativo comun a todos los sujetos de DI. Se ha solido
afirmar que el rol que tiene la costumbre en el Derecho internacional no
hace mas que confirmar el caracter incompleto, primitivo de tal derecho y
que construcciones juridicas mas perfectas, como el derecho comunitario
europeo dejan poco espacio a la costumbre, al estar en condiciones de
construir un derecho escrito de tipo codificador.

La costumbre, no formulada en ningtin instrumento escrito, se caracteriza
por el hecho de que su nacimiento se da espontaneamente (a diferencia del
derecho escrito, predominantemente formalista) como parte de los
requerimientos de la vida internacional, sin un acto determinado de surgimiento.

Su formacion, en la percepcion tradicional se apoya en la practica reiterada
sin interrupciones en el tiempo, la que lleva a dar a ese comportamiento
visos de obligatoriedad®. El elemento objetivo de la repeticion formativa de la

37 Como las reconocidas en por la CIJ en sentencia de 18 de noviembre de 1951 en
el Asunto relativo a las Pesquerias Anglo-Noruegas (Rec. 1951, p.116); en sentencia
de 12 de abril de 1960 en el Asunto relativo al Derecho de Paso por Territorio Indio
(Rec. 1960, p. 39); en opinién consultiva de 21 de junio de 1971 en el Asunto
relativo a Namibia (Rec. p.22). Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la
diferencia entre costumbre general y costumbre regional, local o institucional
(de las OI) no hace a la naturaleza de la costumbre ya que la opinio juris es, por
su propia condicién, generalizante.

38 La teoria voluntarista hace surgir a la costumbre de la voluntad del Estado al que
obliga (i.a. D. Anzilotti, A. Cavaglieri, Ch. Chaumont, K. Strupp, G. Tunkin, E. de
Vattel). Las teorias no voluntaristas hacen devenir la fuerza obligatoria de la
costumbre de hechos exteriores y superiores a la voluntad de los sujetos
comprometidos (i.a. R. Ago, J. Basdevant, L. Condorelli, H. Kelsen, N. Quoc Dinh,
G. Scelle) Cf. SUR, S. Op. Cit“Sources (...)”, p. 6. Algunos autores, para desechar
la teoria voluntarista, han puesto el acento en la propia formulacion del Art. 38
(mientras exige que los convenios sean expresamente reconocidos por el Estado
involucrado, para la costumbre requiere la prueba de una practica general.
Ademas, recuerdan que en el caso de los nuevos Estados, los que estan vinculados
a la costumbre anterior sin posibilidades de pronunciamiento de su consenso o
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costumbre requiere que ésta sea uniforme, continua, no interrumpida, emanada
de actos de autoridad representativa del sujeto que la construye®. Para la
formacion de la costumbre no se exige que la reiteracion de la practica sea
puntualmente idéntica, ya que no resulta pensable la repeticion de una situacion
factica exactamente igual a la anterior, basta que en situaciones similares se
adopten posiciones coherentes en la ratio juridica de la practica. Los actos
unilaterales, al igual que los acuerdos internacionales, frecuentemente, poseen
un rol destacado en la formacioén de la costumbre, si bien, ésta los excede.
Largamente se ha cuestionado en qué momento y como una practica (elemento
objetivo) resulta manifestativa de la conviccion de obligatoriedad o elemento
subjetivo (opinio iuris sive necessitatis), conformando una costumbre®’4!. El

no. (Cf. ANDRASSY, J., BAKOTIC, B., VUKAS, B. Medunarodno Pravo, 1, Skolska
Knjiga, Zagreb, 1999, p. 15) Es de observar que con anterioridad al siglo XIX, la
doctrina ha hecho referencia a la costumbre como “consentimiento”
(consentimiento de todos y conformidad con la razén divina en Suarez; consen-
timiento y conformidad a la naturaleza en Bynkershoek; consentimiento de la
mayoria y conformidad con la razén en Zouche; consentimiento de la mayoria en
Grocio; consentimiento de todos en Martens). Desde el XIX a la fecha, no se hace
mas referencia al consentimiento, sino a la opinio juris, si bien en diferentes
vertientes. (Cf. STERN, B. “Custom at the Heart of International Law, Mélanges
offerts a Paul Reuter, Pedone, Paris, 1981, p. 485).

39 Conforman pruebas subsidiarias o elementos confirmativos de la existencia de los
actos y la conviccion de obligatoriedad con que los mismos fueron realizados, las
obras doctrinarias, los documentos de organismos u 6rganos internacionales,
particularmente, la Comision de Derecho Internacional. Se ha discutido el valor
de las resoluciones de Organizaciones internacionales. Por nuestra parte,
entendemos que debe distinguirse la resolucién del érgano (acto unilateral del
sujeto internacional colectivo) del comportamiento del Estado al votar o prestar su
consenso al texto de la resolucion, constituyendo este tiltimo, acto concluyente del
sujeto internacional, conformativo de la practica del mismo en determinada materia.

40 Quien invoca la existencia de una costumbre, no necesita probar el derecho sino
unicamente los hechos. Es el tribunal quien pondera la existencia de la opinio
Juris conformativa de la costumbre. La practica continua actua de presunciéon de
la opinio juris, lo que ha llevado a algunos autores a considerar que la opinio juris
es un seudo elemento y que lo objetivo y lo subjetivo de los actos se hallan
inextricablemente unidos (Cf. HAGGENMACHER, P. “La doctrine des deux
éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour internationale”, RGDIP,
1986, p.5-125). La CIJ en el Asunto del Golfo del Maine, Rec. p.299) ha senalado
que la opinio juris “se prueba por la via de la induccién, partiendo del analisis de
una practica suficientemente detallada (étoffée) y convincente, y no por via de la
deduccion, partiendo de ideas preconstituidas a priori”. La motivaciéon de la
practica, de la actitud de los sujetos al realizar los actos se deriva la opinio juris.
La opiniojuris es la “ratio legis de la practica” (Cf. SUR, S. Op. Cit. “Sources de droit
(...)", Fasc. 13, 2 cahier, p. 2).

41 Los sujetos internacionales pueden impedir bajo ciertas condiciones la formacion
de una norma consuetudinaria general a través de la manifestacion persistente
de su oposicion a la misma (regla del objetor persistente). No obstante no resulta
admisible la sustraccién unilateral en “interés” particular a una norma consue-
tudinaria general establecida. La CIJ en sentencia de 20 de febrero de 1969 en el
Asunto relativo a la Plataforma Continental del Mar del Norte ha sefialado que “las
obligaciones de derecho internacional o consuetudinario [...] no pueden [...] estar
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obrar necesario conforme a derecho se distingue de los comportamientos por
oportunidad politica, conveniencia o cortesia, los que, aun cuando se den a
modo de practica ininterrumpida, no han de constituir costumbre por faltarles
el elemento subjetivo (obrar con el sentimiento de obligacion juridica/
comportamiento necesario conforme a derecho).

No siempre la CSJN ha interpretado correctamente el origen, la
naturaleza y rol de la costumbre internacional.

En el caso Arancibia*® el Juez Boggiano, en voto separado ha expresado
que, “(...) en rigor, el Derecho Internacional consuetudinario ha sido
Jjuzgado por esta Corte como integrante del Derecho interno argentino”
(Consid. 33). Esta afirmacién no es concordante con la que el mismo
Magistrado expresara en el Caso Verbitsky, referido supra, en la que
consagraba que “la supremacia del derecho internacional respecto del derecho
interno ha pasado a integrar los principios de derecho publico de la
Constitucion” 4, ni con la obligatoriedad del Derecho Internacional per se.

La costumbre puede consistir en un acto o en una omisién. Puede
tener rol normativo positivo o negativo.

Una costumbre puede ser derogatoria de otra costumbre o de normas
convencionales. Tal el caso, por ejemplo, de la desuetudo o del surgimiento
sobreviniente de una norma de ius cogens.

Los “principios generales del derecho internacional” son normas
consuetudinarias del derecho internacional, que pueden estar receptadas
o enunciadas en normas convencionales (vg.: proscripciéon de la agresion,
igualdad soberana de los Estados, deber de no injerencia en asuntos de
jurisdiccién interna de terceros, solucion pacifica de controversias,
inviolabilidad diplomatica y consular, etc.), no debiendo ser confundidos
con los “principios generales del derecho” (maximas abstractas, surgidas in
foro doméstico)*®.

En lo que hace a la condicion jerarquica de la costumbre en relacion a
otras fuentes, los doctrinarios no positivistas sostienen que la costumbre

subordinadas a un derecho de exclusién ejercido unilateralmente y a voluntad
por uno cualquiera de los miembros de la comunidad para su propio beneficio
[...]” (ClJ, Recueil, 1969, pp. 39-40).

42 La ClJ en la sentencia referida en nota anterior ha expresado: “Los actos [...] no
so6lo deben representar una practica constante, sino que ademas deben poner en
evidencia, por su naturaleza o por la forma en que se han realizado, o la conviccion
de que esa practica se ha convertido en obligatoria por la existencia de una regla

de derecho. [...] Ni la frecuencia ni el caracter habitual de los actos bastan [...]”
(C1J, Recueil, 1969, p. 44). V. infra.

43 V. Nota 24.

4V. Nota 19.

45 V. infra el subtitulo “Principios generales del derecho”.

46 Similar disposicién contienen otros acuerdos internacionales, en sus partes
preambulares, vg. la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de
1961, la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, la Convencion
de Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar de 1982.
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es superior a los tratados e independiente de ellos, ya que la propia CVT
reconoce que tiene la costumbre en su base y que para las cuestiones no
regladas en los convenios, ella subsiste*. Asimismo, la CVT en el Art. 38, al
referirse a los efectos de los tratados en relacion a terceros Estados dispone
que lo dispuesto en la seccién al respecto “no impedira que una norma
enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado
como norma consuetudinaria de derecho internacional reconocida como tal”’
(el resaltado nos pertenece).

Particularmente, es destacable el rol asignado a la norma consuetudi-
naria de ius cogens al disponer la CVT, en sus Arts. 53 y 64, la nulidad y
terminacion de todos los tratados que estén en oposicién a una norma
imperativa de derecho internacional general. La CSJN, especialmente, se
ha explayado en materia de ius cogens, siendo cerca de cien los fallos en los
que ha tomado en consideracion esta fuente normativa.

Bien senala el fallo de la CSJN en el Caso Priebke?*’, que “la calificacién
de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad de los Estados
requirente o requerido en el proceso de extradicion sino de los principios del
ius cogens del Derecho internacional” (Consid. 4).

En el Caso Cabrera*® la CSJN, siguiendo la terminologia del Art. 53 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, habia definido al
ius cogens como*norma imperativa de Derecho Internacional General,
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados”
(Consid. 9).

Sin embargo, el fallo de la CSJN en el Caso Arancibia** pone en duda la
claridad de comprension por parte del Tribunal del ius cogens como norma
internacional, al expresar, en el Consid. 30 que “(...) la modalidad de
aceptacion expresa mediante adhesion o ratificacion convencional
no es exclusiva a los efectos de determinar la existencia del ius cogens.
En la mayoria de los casos, se configura a partir de la aceptacion en
Jorma tacita de una practica determinada (Fallos 318:2148, voto del
Jjuez Bossert)”. Tal como lo senalaramos en trabajo anterior® la posicion de
la Corte se vuelve circular en tanto toma como fuente de su Fallo lo que en
caso anterior (Priebke) pertenecio al voto separado de uno de sus Magistra-

47V. Nota 12.

48 CSJN, 05/12/1983-Cabrera, Washington Julio Efrain v. Comisiéon Técnica Mixta
de Salto Grande. (V. Fallos 305:2150). Fallo pronunciado en el recurso
extraordinario presentado por la demandada (Comision Técnica Mixta de Salto
Grande) contra la sentencia dictada por la C. Nac. del Trabajo, sala 42, por la que
se habia declarado la inconstitucionalidad del art. 4 ley 21756, y consecuente-
mente, la competencia del Juzgado de Primera Instancia del Trabajo de la Capital
Federal. La Corte confirmo la sentencia de la Camara.

V. Nota 24.

50 “El ius cogens en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina”,
Cuaderno de Derecho Internacional, Numero II, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Coérdoba, 2006, pp. 20-24.
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dos. Si bien, la referencia a “adhesion o ratificacion” como modalidad no
exclusiva para la existencia del ius cogens resulta erronea, esa referencia
puede vincularse a la interaccion entre tratados y normas consuetudinarias,
es decir, a la posibilidad de que un tratado multilateral pueda adquirir
valor de norma consuetudinaria de caracter general. Tal como esta expresada
la afirmaciéon contradice pronunciamientos de la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) y de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) al
respecto. Asi, por ejemplo, con relacion al surgimiento de que una norma
consuetudinaria por la practica acompanada de opinio iuris manifestada
en acuerdos multilaterales, la CIJ retomando lo senialado en el Asunto de la
Plataforma Continental del Mar del Norte ha expresado: “It is of course
axiomatic that the material of customary international law is to be looked for
primarily in the actual practice and opinio juris of States, even though
multilateral conventions may have an important role to play in recording and
defining rules deriving from custom, or indeed in developing them.”
(Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), ICJ Reports 1985, pp.
29-30, para. 27).

Con relacion a la aceptacion tacita de una practica determinada, la
ClJ (al igual que la CPJI), ha planteado mayores exigencias que las que
Bossert, Maqueda y la Corte han senalado: “(...) the Court has to emphasize
that, as was observed in the North Sea Continental Shelf cases, for a new
customary rule to be formed, not only must the acts concerned “amount to a
settled practice”, but they must be accompanied by the opinio iuris sive
necessitatis. Either the States taking such action or other States in a position
to react to it, must have behaved so that their conduct is evidence of a belief
that this practice is rendered obligatory by the existence of a rule of law re-
quiring it. The need for such a belief, i.e., the existence of a subjective ele-
ment, is implicit in the very notion of the opinio juris sive necessitatis.” (ICJ
Reports 1969, p. 44, para. 77).

El requisito de la practica acomparnada de la opinio juris, habia sido ya
resaltado en la sentencia de la CPJI de 7 de noviembre de 1927 en el Asunto
Lotus: “Solamente si la abstencion ha sido motivada por la conciencia de un
deber de abstenciéon se podra hablar de costumbre internacional” (CPJI, Serie
A, n° 10, p.28).

Mas alla de la posicion senalada precedentemente, esta vision de la
costumbre establecida en los referidos fallos ha sido considerada por las
corrientes postmodernas como una vision tradicional de la costumbre,
asentada en un proceso de determinacion inductivo desde la practica par-
ticular con criterio de opinio iuris. Ello, a diferencia de la percepcion
postmoderna de la costumbre internacional, surgida de un proceso deductivo
desde las formulaciones declarativas de caracter general y contenido
normativo (vg. Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas,
textos convencionales adoptados en conferencias internacionales, etc.), las
que se consideran manifestaciones multilaterales de posicién juridica
internacional (a mas de manifestacion de practica de los Estados en par-
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ticular), que pueden declarar normas consuetudinarias existentes, cristalizar
costumbre en formacion o generar una nueva costumbre, incluso de modo
instantaneo® 2. Posicion esta ultima que predomina en los pronuncia-
mientos de la Corte argentina y sus Magistrados aun cuando han intentado
en varios fallos determinar la existencia del ius cogens por la via inductiva
del modelo tradicional®®. Debe tenerse en cuenta que no corresponde a los
jueces nacionales determinar la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario (como es el ius cogens)®.

En el Caso Simon®5, el Procurador General en el Punto IX de su dicta-
men expreso°®: “la ratificaciéon en anos recientes de la Convencion
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas por parte de
nuestro pais solo ha significado, como ya lo adelantara, la reafirmacion
por via convencional del caracter de lesa humanidad postulado desde
antes para esa prdctica estatal; en otras palabras, una manifestacion
mas del proceso de codificacion del Derecho Internacional no con-
tractual existente”. Agreg6 a ello: “En conclusién, ya en la década de los
anos setenta, esto es, para la época de los hechos investigados, el orden
Jjuridico interno contenia normas (internacionales) que reputaban a la
desapariciéon forzada de personas como crimen contra la humanidad. Estas
normas, puestas de manifiesto en numerosos instrumentos internacionales
regionales y universales, no solo estaban vigentes para nuestro pais, e
integraban, por tanto, el derecho positivo interno, por haber participado
voluntariamente la Reptiblica Argentina en su proceso de creacion,
sino también porque, de conformidad con la opinién de la doctrina y
Jjurisprudencia nacional e internacional mas autorizada, dichas nor-

51 Cf. ROBERTS, A. E. “Traditional and Modern Approach to Customary Interna-
tional Law: A Reconciliation”, American Journal of International Law, Vol. 95, pp.
757y ss.

52 Esta vision postmoderna reflectivista, sin embargo, choca con la postmoderna
criticista que considera ficciones al consenso y a la universalidad. En tal sentido,
por ejemplo, Carter expresa: “The crucial question is simply whether a positive
system of universal international law actually exists, or whether particular states
and their representative legal scholars merely appeal to such positivist discourse
so as to impose a particularist language upon others as of if were a universally
accepted legal discourse. So post-modernism is concerned to unearth difference,
heterogeneity and conflict as reality in place of fictional representations of univer-
sality and consensus.” (el resaltado nos pertenece) (Cf. CARTER, A. “Critical In-
ternational Law: Recent Trends in the Theory of International Law”, EJIL, Vol. 2,
N¢ 1, pp. 66).

53 V. infra si corresponde a los tribunales nacionales “determinar” la existencia de
una norma consuetudinaria internacional.

54V, Barberis, J.A. Formacion del Derecho Internacional, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, s/f, pp.106-107.

5 V. Nota 14.

56 El Fallo de la Corte se declar6 “concordante con lo dictaminado por el Procurador
General de la Nacion”.
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mas ostentaban para la época de los hechos el caracter de derecho
universalmente valido (ius cogens)” 5755,

La CSJN no ha receptado correctamente el valor juridico de los
pronunciamientos de Organizaciones u organismos internacionales a través
de sus o6rganos no jurisdiccionales, ni ha distinguido bien la naturaleza de
esos organos, ni sus facultades.

Si bien, ciertas resoluciones de OI, particularmente, la Asamblea Gen-
eral de Naciones Unidas, pueden desempeniar un rol destacado en el proceso
de creacion de una norma consuetudinaria mediante pronunciamientos
declarativos o programaticos, dando lugar al nacimiento de una costumbre
salvaje (por oposicion a la “sabia” tradicional -como la llamara R. J. Dupuy®-),
la CSJN en varios fallos ha confundido los roles de las distintas entidades
que menciono.

Asi, por ejemplo, en el Caso Bramajo®, la Corte ha expresado: “8) (...)
la opinion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos debe
servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales
en la medida que el Estado argentino reconocié la competencia de
aquélla para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion
y aplicacion de la Convencion Americana, art. 2 de la Ley 23054 (conforme
doctrina de la causa G 342 XXVI “Giroldi, Horacio David y otros s/ recurso de
casacion, sentencia del 7 de abril de 1995)”. Ademas, en el considerando 15
ha hecho referencia a la “jurisprudencia elaborada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos”. Indudablemente, la Corte ha
confundido la Comision Interamericana de Derechos Humanos con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, particularmente, atento a que en el
Caso Giroldi no hay referencia alguna a la Comision.

57 A esta afirmacion le es aplicable lo senialado en el parrafo anterior con relacion a los
requerimientos del derecho internacional para que se forme una norma consue-
tudinaria internacional de caracter general como es el jus cogens internacional.

5 Debe hacerse una diferencia entre el valor juridico de los pronunciamientos
voluntaristas, progresistas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y aquéllos en los que constata la
existencia de una norma consuetudinaria internacional. V. nuestro trabajo
“Algunas consideraciones sobre el debido proceso y las garantias judiciales en
los fallos de los Tribunales de Derechos Humanos jJusticia Transicional?”, en
Libro Homenaje al Prof. Lucas Gualberto Sosa (obra en preparacion).

9DUPUY, R.-J. “Droit déclaratoire et droit programmateur: de la coutume sauvage a
la soft law”, L’élaboration du Droit International Public, Coll. S.F.D.1., Toulouse -
Paris, 1974, pp. 132 y ss.

60 CSJN, 18/10/1996 - Bramajo, Hernan Javier s/ incidente de excarcelacion — Causa
44.891. Contra la resoluciéon de la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, que concedio6 la excarcelacion
de Hernan Javier Bramajo en aplicacion del art. 1 de la Ley 24390, al cumplir tres
anos de detencién en prision preventiva. El Fiscal de Camara dedujo recurso
extraordinario, cuya denegacion dio lugar a la queja ante la Corte.
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Asimismo, en el caso Arancibia®, el Juez Maqueda ha senalado: “29)
(...) Estas normas del ius cogens, sin embargo, no son una gratuita creaciéon
de la Comision de Derecho Internacional, ya que la presencia en el seno
de esa institucion de juristas representativos de los principales sistemas
Jjuridicos del mundo contempordaneo que dieron su aprobacién unanime®? a
ese texto es indice de que las normas imperativas de Derecho Internacional
general son generalmente aceptadas y reconocidas como validas (Juncal, Julio
A., “La norma imperativa de Derecho Internacional general (ius cogens): los
criterios para juzgar de su existencia”, LL 132-1200, 1968), y la existencia de
ese orden publico internacional es, desde luego, anterior a la entrada en
vigencia de ese tratado en cada uno de los paises que lo han ratificado en
sus respectivos érdenes nacionales, porque, por naturaleza, preexiste a su
consagraciéon normativa en el orden positivo”.

En el Caso Simoén®, el propio fallo de la Corte expresa: “17) Que, tal
como ha sido reconocido por esta Corte en diferentes oportunidades, la
Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi
como las directivas de la Comisién Interamericana constituyen una
imprescindible pauta de interpretacion de los deberes y obligaciones
derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (conf.
Fallos 326:2805, voto del juez Petracchi, y sus citas)”.

La Corte ha senalado corolarios sustantivos y procesales en los casos
de violaciones de normas de ius cogens®.

En el Caso Priebke®’, los Magistrados Nazareno y Moliné O’Connor, en
voto separado, han sefialado que “el cardcter de ius cogens (...) lleva implicita
su inmunidad frente a la actividad individual de los Estados, lo que implica
la invalidez de los tratados celebrados en su contra, y la consecuencia
de que el transcurso del tiempo no purga ese tipo de ilegalidades”
(Consid. 70). Sin embargo, es de observar que no toda norma de ius cogens,
de conformidad a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,

61 V. Nota 24.

62 V. infra el comentario a este parrafo en el Titulo “Doctrina”.

63 V. Nota 14.

64 El1 Juez Boggiano, en voto separado en el Caso Arancibia Clavel, ha enunciado de
modo genérico que “los derechos basicos de la persona humana” son
considerados de ius cogens, esto es, normas imperativas e inderogables de Derecho
Internacional consuetudinario” (Consid. 11). Algunos doctrinarios han llegado a
afirmar que todos los derechos humanos son normas de ius cogens, lo que ha
motivado criticas de fuerte contenido por parte de sus colegas. D’Amato critica a
Karen Parker y a Lyn Beth Neylon por su trabajo “Compelling the Law of Human
Rights”, publicado en 1989 en la Hastings International Law & Comp. Law Rev. en
el que consideran que todos los derechos humanos son obligaciones de ius cogens.
Cf. D’AMATO, A. “It’s a Brid, it’s a Plane, it’s ius cogens!”, Connecticut Journal of
International Law, 1990, Vol. 6 N°1, pp.1-6. V. asimismo, SCHIEDERMAIR, H.
Die Menschenrechte als ius cogens (http://www.kodabu.de/jur-ak-koeln/
beitraege/buntenbroich02.html).

6 V. Nota 12.
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tiene ese efecto. La Convencion distingue en sus articulos 53 y 64 los efectos
diferenciados que tienen las situaciones de disposiciones que contravienen
una norma de ius cogens sobreviniente (con efecto ex nunc) de las que violan
una norma de ius cogens vigente al momento de la celebracion del acuerdo
(con efecto ex tunc).

El Juez Bossert en el mismo Caso (Priebke), en voto separado, ha
senalando que la Convencién de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra
y Lesa Humanidad, declaré imprescriptibles a los crimenes de guerray de
lesa humanidad (en tiempos de paz y de guerra), a las infracciones graves
del Derecho internacional humanitario y al genocidio (Consid. 80).

Asimismo, ha senalado que, “en la medida en que la comisién de esos
hechos afecta(ba) a la humanidad en su conjunto y a las normas del Derecho
de Gentes, con lo cual quedaba involucrado en autos el principio de
inexorabilidad de su juzgamiento, del que se deriva como corolario l6gico
el de su imprescriptibilidad” (Consid.10)%.

En su extenso voto, ademas, agrego: que “(...) el requerimiento de la
“doble subsuncion” no requiere la valoracion en concreto (basada en la
denominacién del delito y en la estricta interpretacion de los elementos tipicos),
bastando aplicar el criterio in abstracto “a partir de la sustancia
criminal del hecho con prescindencia del apego estricto al ‘nomen
iuris’ del tipo legal, que evita que la eficacia del instituto de la extradicién
se vea frustrada u obstaculizada con motivo de las diferencias propias que
reconocen las calificaciones legales de los Estados Parte” (Consid. 20)¢7.

El Juez Boggiano, en voto separado en el Caso Arancibia Clavel®®, ha
destacado la “conexidad légica entre imprescriptibilidad y retro-
actividad” (Consid. 30). Agregd, ademas, que “la imperatividad de tales
normas las torna aplicables aun retroactivamente, en virtud del principio de
actualidad del orden ptublico internacional (Fallos 319:2779)” (Consid.
35). Sostuvo, asimismo, que “no es posible afirmar que el art. 18 CN., que
establece el principio de legalidad y de irretroactividad, consagre una solucion
distinta en el art. 118 respecto de la aplicaciéon de las normas del ius cogens
relativas a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Ambos
preceptos no colisionan sino que se complementan, ya que el segundo incorpora
al orden interno las normas imperativas del Derecho Internacional como
integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del juicio supone
pero obviamente no establece los principios del derecho de gentes” (Consid.
40). Por una parte, llama la atencion la referencia a un “principio de

5 No senala el Magistrado la fuente normativa de ese alegado ‘“principio”.

57 Es de observar que la Corte, en otros pronunciamientos en materia de crimenes
cometidos durante la tltima dictadura militar, ha considerado que, para entender
conformada prueba suficiente de esos hechos bastaba contar con indicios, atento
a las dificultades para obtener prueba fehaciente (vg.: transcurso del tiempo y el
ocultamiento de lo sucedido).

68 V. Nota 24.
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actualidad del orden publico internacional”. Por otra parte, si las normas
imperativas son parte del principio de legalidad, debi6 fundar su fallo en
las fuentes imperativas en vigor en el derecho internacional, conforme a
ese derecho, lo que no ha realizado.

2.4. Principios generales del derecho

Los principios generales del derecho son maximas universales enun-
ciativas de valores fundamentales a preservar en las relaciones humanas
individuales o colectivas®.

Con relacion al origen de los principios generales del derecho como
fuente del derecho internacional, éstos surgen a partir de una comparacion
y sistematizacion de distintos derechos internos y del transporte del espiritu
comun de esos derechos al Derecho Internacional. Ese espiritu comun
manifestado en preceptos, ideas juridicas basicas o “saberes” juridicos,
no se deriva, necesariamente, del conjunto de todos los sistemas internos,
sino mas bien de aquellos que estan en condiciones de hacer aportes
pertinentes o significativos.

La sentencia arbitral de 20 de diciembre de 1896, en el Asunto Fabiani,
expresa que: “Consultados los principios generales del Derecho de Gentes
sobre si hay denegacion de justicia, es decir las reglas comunes a la mayor
parte de las legislaciones o ensenadas por la doctrina (...)""°. Este
pronunciamiento contiene una definicién, que pone de manifiesto los
procedimientos para la determinacion de los principios generales del derecho.

La expresion del Art. 38 del Estatuto de la CPJI y de la ClIJ, relativa a
los principios reconocidos por “las naciones civilizadas” -dado el contexto
histérico de colonialismo en el que fue pronunciado-, debe entenderse como
los que corresponden a los sistemas juridicos organizados o desarrollados,
desechando a los sistemas salvajes, primitivos.

No se ha dudado del rol de los principios generales en la aplicacion e
interpretacion de las normas internacionales (concepcion secundum legem o
infra legem™). Sin embargo, la CIJ en distintas sentencias ha considerado a

% Los grupos humanos suelen acumular principios axiomaticos (juicios del ser, que no
cambian, propios de las ciencias exactas, fisicas o naturales (por ej: “el triangulo es
una figura de tres angulos”.) o principios topicos (juicios de la razon practica,
problematica deontologica o axiolégica), propios de las ciencias sociales o humanas,
consideradas necesariamente inexactas. Sin embargo, el enlace entre algebra,
algoritmo y logica, permite afirmar que ciertos principios de las ciencias sociales
pueden alcanzar rigor de exactitud en las conclusiones; por e€j.: el principio a fortiori
“quien puede lo mas puede lo menos”, “quien no puede lo menos no puede lo mas”.

70 DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones de Derecho Internacional Ptblico, Tecnos,
Madrid, 2003, p. 109.

71 La Camara (Sala) de la CIJ en su sentencia en el Asunto del Diferendo Fronterizo
(Burkina Faso y Mali) ha senalado que “(...) tomara en consideracién la equidad
tal como ella se configura infra legem, es decir, la forma de equidad que constituye
un método de interpretacion del derecho, siendo ésa una de sus cualidades”.
(CIJ, Rec. 1986, p.567-568, par. 28).
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la equidad como fuente normativa directa de derechos y deberes, haciendo
referencia en particular a la “regla de equidad””. Frecuentemente se ha
reconocido a la equidad un rol integrador en la jurisprudencia, no soélo inter-
pretativo de normas, cubriendo lagunas normativas (equidad praeter legem™ o
secundum ius), evitando el non liquet judicial™. La aplicacion de los principios
generales contra legem o contra iusno es admitida en general por la doctrina
a menos que las partes hubiesen facultado al tribunal a pronunciarse ex
aequo et bono™.

Los principios generales del derecho hasta la fecha sélo han sido

72 La.: Asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte (C1J, Rec., 1969, p. 47,
par. 85y p. 48, par. 88); Asunto relativo a la Competencia en Materia de Pesquerias
(ClJ, Rec., 1974, p. 33, par. 78) (“no se trata so6lo de arribar a una solucion
equitativa, sino de arribar a una situacion equitativa que repose sobre el derecho
aplicable”); Asunto Ttunez/Libia, (ClJ, Rec., 1982, p. 60, par.71) (“parte integrante
del derecho internacional” “la nocion juridica de equidad es un principio general
del derecho directamente aplicable en tanto derecho”); Asunto Libia /Malta (C1J,
Rec., 1985, p. 39, par. 45) “la justicia, de la que la equidad es una emanacion, no
es una justicia abstracta, es la justicia de conformidad a la regla de derecho”);
Asunto Jan Mayen (ClJ, Rec., 1993, pp. 127-128, 192-193, 226 y ss. Opiniones
individuales de Schwebel, Shabuddeen, Weeramantry).

78 La Camara (Sala) de la CIJ en su sentencia en el Asunto del Diferendo Fronterizo
(Burkina Faso y Mali) ha admitido la posibilidad de aplicacién de la equidad
praeter legem al expresar: “(...) [l]a sala no puede estatuir ex aequo et bono. No
habiendo recibido de las partes la mision de proceder a un ajuste de sus intereses
respectivos, debe igualmente descartar la posibilidad de aplicar en el presente
caso la equidad contra legem. La sala tampoco aplicara la equidad praeter le-
gem”. (CIJ, Recueil, 1986, p 567-568, par. 28). Es de observar la forma de
expresarse de la Corte, la que al sefialar que no aplicara la equidad praeter le-
gem, solo dice que no lo hara, pero no que esta inhabilitada para hacerlo, tal
como si lo ha senialado en relacién a los pronunciamientos ex aequo et bono y
contra legem. Este pronunciamiento mas alla de la “ley” pero dentro del derecho,
es propio de la labor de integracion que efecttian los 6rganos jurisdiccionales, si
bien en el DI dada las limitaciones en funcién de la condicién soberana de los
Estados (Lotus) s6lo puede ser aplicado con la mayor prudencia.

7¢ En el caso de las sentencias o dictamenes de la CIJ no podria considerarse nunca
que un pronunciamiento realizado so6lo en base a principios generales del derecho
es praeter legem ya que esa fuente normativa es de caracter principal de
conformidad al Art. 38 del ECIJ.

7> Recuerda Weil la critica de Jennings a la percepcién de la equidad como fuente
normativa directa al preguntarse qué diferencia habria entre ella y la decisién ex
aequo et bono. Por nuestra parte, entendemos que ni siquiera la equidad contra
legem podria ser considerada como manifestacion de ex aequo et bono
(“jurisdicccion de equidad”) ya que el pronunciamiento en aplicacion de los
principios generales del derecho no es libre ni de interpretacion personal de los
jueces, desligada de las normas aplicables al caso como permite el acuerdo de
“jurisdiccion de equidad”. Weil, ademas, considera que el derecho internacional
se compone de normas cuya inspiracion y finalidad se hallan en los valores
humanos, morales o sociales y que la equidad constituye mas bien una fuente
material de DI. Sin embargo, tal afirmacion podria ser valida para todas las otras
fuentes del derecho. (WEIL. P. Ecrits de droit international, Presses Unversitaires
de France, Paris, 2000, pp. 173-174, 170-171).
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utilizados infra legem. Es de tener presente que los Estados socialistas
rechazaron la inclusion de los principios generales del derecho por entender
que no podia haber entre socialistas y capitalistas principios comunes. No
obstante, en situaciones posteriores, explicitamente los aceptaron en
formulacion equivalente a la del Art. 38 del ECIJ y su precedente ECPJI,
mas aun propugnaron su inclusiéon, como es el caso de la Declaracién de
Principios Reguladora de los Fondos Marinos y Ocednicos y de su Subsuelo
Juera de la Jurisdiccion Nacional, adoptada por la AG NU por 108 votos,
ninguno en contra y 14 abstenciones (Res. 2749 (XXV), de 17 de diciembre
de 1970)7.

Distintos tribunales internacionales han hecho referencia a los
principios generales del derecho. El Tribunal Permanente de Arbitraje en
sentencia de 11 de noviembre de 1912 en el Asunto relativo a las
Indemnizaciones de la Guerra de Turquia ha hecho referencia a los principios
de indemnizacion por actos ilicitos y condena del enriquecimiento ilicito
(RSA, V. XI, p. 437 y ss.). La CPJI en el Asunto relativo a la Alta Silesia
Polaca (CPJI, Serie A, N 6, p. 19) y en el Asunto de la Fabrica Chorzow
(CPJI, Serie A, N 17, p. 29) ha hecho referencia a principio relativo a la
obligacion de reparar. La CIJ en el Asunto del Estrecho de Corfit (C1J, Rec.,
1949, p.22) y en el dictamen en el Asunto relativo a las Reservas a la
Convencién para Prevenir y Sancionar el Genocidio, ha senalado que “los
principios que estan en la base de la Convencion son principios reconocidos
por las naciones civilizadas como que obligan a todos los Estados, al margen
de toda relacion convencional” (CIJ, Rec. 1951, p. 23-24). En el dictamen
de 21 de junio de 1971 en el Asunto relativo a Namibia ha hecho referencia
al principio relativo a la exceptio non adimpleti contractus.

El hecho de que se adjudique caracter de fuente auténoma a los
principios generales del derecho, para algunos doctrinarios implica reconocer
las caracteristicas permanentes de la naturaleza humana y aceptar el
derecho natural, el que en su esencia (despojado de las contingencias de
tiempo y espacio) resulta invariable, absoluto, eterno, permanente y de
aplicaciéon universal.

En caso de contravenir la aplicacién de las normas convencionales o
consuetudinarias principios generales del derecho, sustantivos o procesales,
tales fuentes normativas han de ceder ante los principios generales del
derecho. Ello no implica en realidad un pronunciamiento contra legem sino
un pronunciamiento conforme a derecho, ya que, habiendo varias normas
de posible aplicacion, habiendo pugna entre sus contenidos normativos, la
aplicaciéon de un principio general, en su calidad de fuente auténoma del
Derecho internacional, no se da s6lo para morigerar el rigor de un tratado
o de una norma consuetudinaria, sino en su aplicaciéon por separado e,
incluso, segun el caso, puede tal fuente ser aplicada de modo prevalente.

76 VALENCIA RESTREPO, H. Derecho Internacional Ptiblico, Biblioteca Juridica Dike,
Medellin-Colombia, 2003, pp. 378-379.
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Si bien, los principios generales tienen un caracter abstracto, (a
diferencia de las normas consuetudinarias), debiendo el juez adaptar su
aplicacion al caso concreto bajo decision. A la hora de definir el derecho
aplicable a un caso concreto, el juez realiza su pronunciamiento en el
conjunto de todas las normas pertinentes, incluidos los principios gen-
erales del derecho.

Aun cuando, en su origen, los principios generales del derecho tienen
base consuetudinaria en el derecho interno de los Estados, se diferencian
de la costumbre en tanto, incluso en el derecho interno, no tienen perfil
concreto como la costumbre internacional (producto directo de los actos de
la practica) sino general, abstracto. Por ello, no deben confundirse los
denominados principios generales del derecho internacional (vg: proscripcion
del uso de la fuerza; solucion pacifica de controversias, igualdad juridica de
los Estados, no ingerencia en asuntos de jurisdiccion interna de los Estados,
principio de libre determinacion de los pueblos, obligacion de cooperacion,
etc.) fruto de la practica general (costumbre, aun cuando esté inspirada en
principios generales del derecho), con los principios generales del derecho.

En lo que hace al fundamento de la obligatoriedad, la forma mas
frecuente de positivacion se halla en la costumbre, no debiendo ser
confundida con ella. El que ciertas convenciones hayan receptado ciertos
principios generales del derecho (por ej. Convenciones de Viena sobre
Derecho de los Tratados en sus Arts. 60, 61, 62), no les quita su caracter
auténomo, al igual que una norma consuetudinaria receptada por una
norma convencional, no queda subsumida en esta tltima.

Entre las ejemplificaciones de los principios generales del derecho,
algunos tienen contenido sustantivo, tales como pacta sunt servanda, buena
fe, no abuso de derecho, equidad, obligaciéon de reparar, rebus sic stanti-
bus, exceptio non adimplendi contractus, estoppel, etc. Otros principios tienen
contenido procesal, vg.: non bis in idem, cosa juzgada, in dubio pro reo, favor
libertatis, lex previa, etc.

En el Caso Priebke”, el Juez Bossert hace referencia al principio de
inexorabilidad de juzgamiento al expresar: “10. Que el Procurador general
en su expresion de agravios insistio en la postura inicial del Ministerio Ptiblico
acerca de que los homicidios por los que se habia solicitado la extradicién de
Prieblce configuraban crimenes de lesa humanidad equiparables en cuanto a
sus efectos con los crimenes de guerra y que desde esta comprensién habia
sido efectuado el requerimiento de asistencia internacional. Sostuvo que ello
era asi en la medida en que la comision de esos hechos afectaba a la
humanidad en su conjunto y a las normas del Derecho de Gentes, con
lo cual quedaba involucrado en autos el principio de inexorabilidad
de su juzgamiento, del que se deriva como corolario légico el de su
imprescriptibilidad”. El denominado “principio de inexorabilidad de

77V. Nota 12.
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juzgamiento” luce mas bien como fuente material de una eventual norma
consuetudinaria en posible formacién.

ElJuez Maqueda, en el Caso Arancibia’®, ha senialado “Que (el) sistema
de proteccion de los derechos humanos de los individuos se sostiene
en principios que se encuentran en los origenes del Derecho
Internacional y que -de algiin modo- lo trascienden, pues no se limitan
al mero ordenamiento de las relaciones entre las entidades nacionales
sino que también atienden a valores esenciales que todo ordenamiento
nacional debe proteger, independientemente de su tipificacion positiva.
El estudio del recurso extraordinario planteado por la querella se enhebra
con estos presupuestos basicos que, en el actual estado del desarrollo de la
ciencia juridica, influyen en la actuacion misma de esta Corte a la hora de
considerar el ambito de su competencia para decidir respecto de un crimen
de lesa humanidad” (Consid. 16) .A continuacion agrego que “corresponde
senalar que desde comienzos de la Edad Moderna se admitian una
serie de deberes de los Estados en sus tratos que eran reconocidos
por las Naciones civilizadas como postulados basicos sobre los cuales
debian desarrollarse las relaciones internacionales, sin perjuicio de
la observacion del derecho de gentes que corresponde a cada una de
las Naciones en su interior (iure gentium... intra se) (Suarez, Francisco,
“Las leyes -de legibus-", 1967, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 190,
II, c. 19, n. 8; también citado por John P. Doyle, Suarez, Francisco, “The law of
Nations”, en “Religion and international law”, 1999, Mark W. Janis y Carolyn
Evans eds., La Haya, Martinus Nijhoff Publications, p. 110 y nota 105, y
Messner, Johanes, “Etica social, politica y econémica a la luz del derecho
natural”, 1967, Ed. Rialp, Madrid, p. 442 y nota 202). Se trataba, en el léxico
de aquel tiempo, de probar -mediante un método a posteriori- el derecho natu-
ral que debia regir entre las Naciones que se hallaban, con cierto grado de
probabilidad, entre las mas civilizadas en el orden juridico universal (Grocio,
“Le droit de la guerre et de la paix”, 1867, t. I, L. L, cap. I, parr. XII, Ed.
Guillaumin, Paris, p. 87, y Zuckert, Michael P., “Natural rights and the new
republicanism”, 1998, Princeton University Press, Princeton), pauta sostenida
en los principios fundamentales de justicia, que no pueden quedar
restringidos solamente a las leyes de la guerra (juicio de “Wilhelm List y otros”,
Tribunal Militar de los Estados Unidos en Nuremberg, United Nations War
Crimes Comission, “Law Reports of Trials on War Criminals”, vol. VIII, 1949,
p. 49)” (Consid. 17).

2.5. Jurisprudencia

Tal como lo establece el Art. 38 del Estatuto de la CIJ", las sentencias
y fallos jurisprudenciales son fuente auxiliar del DI. Es sabido, tal como lo

78 V. Nota 24.
79V. Nota 13.
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dispone el Art. 59 del mismo Estatuto®®, que la sentencia solo hace derecho
para las partes en litigio y con relacion al asunto en cuestion. Sin embargo,
los pronunciamientos de los tribunales internacionales, frecuentemente,
citan y adhieren a antecedentes jurisprudenciales, dando lugar a la
construccion de una doctrina del precedente. Esa doctrina jurisprudencial
adquiere valor en la medida en que el tribunal no obre de modo voluntarista,
con desapego del derecho aplicable. Debe tenerse en cuenta que es a través
de los pronunciamientos jurisprudenciales que es posible definir el perfil
de una costumbre internacional o de un principio general del derecho. A la
hora de ponderar los precedentes jurisprudenciales, tanto la CPJI como la
ClJ, han dado el mismo valor a las sentencias (contenciosos interestatales)
que a los dictamenes (opiniones consultivas).

Entre los pronunciamientos jurisprudenciales que hacen referencia al
valor del precedente se cuentan los producidos en el Asunto del Lotus, en el
Asunto de Alta Silesia, en el Asunto de Comisién del Danubio de la CPJI; en
el Asunto del Diferendo Limitrofe en El Salvador y Honduras de la CIJ.

Entre los principales tribunales internacionales de nuestro tiempo
podemos citar a la CIJ (creada en 1946, con sede en La Haya)®!, al Tribunal
Permanente de Justicia de La Haya (creado en 1899, con sede en La Haya),
al Tribunal Internacional de Derecho del Mar (creado en 1982 y constituido
en 1996, con sede en Hamburgo), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (creada en 1968 y constituida en 1979, con sede en San José de
Costa Rica), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (creado en 1994 y
constituido en 1999, con sede en Estrasburgo), la Corte Penal Internacional
(creada en 1998, constituida en 2002, con sede en Roma), etc.

En el Caso Viana®, el fallo de la CSJN ha senalado que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye una pauta
muy valiosa para interpretar las disposiciones de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

En el Caso Nardelli® los Magistrados Carlos S. Fayt, Enrique Santiago
Petracchi y Gustavo a. Bossert en voto separado han contemplado la cuestion
relativa a la jerarquia de la jurisprudencia internacional, recordando fallo
anterior: “29) Que los érganos instituidos en el ambito internacional
con competencia para la aplicaciéon e interpretaciéon de los
instrumentos internacionales (...) cuya jurisprudencia debe servir de

80 V. Nota 13.

81 También debe recordarse su antecesora la CPJI (creada en 1920, con sede en La
Haya).

82 CSJN, 23/11/1995-Viana, Roberto s/habeas corpus en favor del ciudadano Pablo
Calvetti — Fallos 318: 2348.

83 CSJN, 05/11/1996 - Nardelli, Pietro Antonio s/ extradicion -Fallos 319:2557.
Contra la sentencia dictada por la Sala II de la Camara Criminal y Correccional
Federal de Buenos Aires, que confirmé la del juez federal de primera instancia
por la cual se hizo lugar al pedido de extradicion formulado por el Tribunal N° 2
de Milan, Republica de Italia, en base a condena en ausencia del incriminado.
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guia para la interpretaciéon de los preceptos convencionales (confr.
Fallos: 318:514, cons. 11) (...)". Tal como lo senalaramos anteriormente,
conforme al Derecho internacional la jurisprudencia no tiene rol de “guia
interpretativa de los convenios”, es inicamente pronunciamiento obligatorio
para las Partes en litigio y s6lo respecto del caso sobre el que se pronuncio
el tribunal.

En el Caso Videla®, el fallo de la CSJN (2003), ha expresado: “12. Que
a partir de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Barrios Altos”®, del 14/3/2001, han quedado establecidas
fuertes restricciones a las posibilidades de invocar la defensa de cosa
Jjuzgada para obstaculizar la persecucion penal respecto de conductas
como las que se le atribuyen a Jorge R. Videla. Por lo tanto, y de acuerdo con
lo resuelto por el tribunal internacional referido, corresponde rechazar
en el caso toda interpretacion extensiva del alcance de la cosa juzgada
que impidiera la persecuciéon penal del imputado por hechos que
constituyen violaciones graves a los derechos humanos (conf. pairs. 41
a 44 fallo cit.) (...)". La reflexion que acompanaramos en el parrafo anterior es
valida para la presente afirmacion con relacién al rol de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mas alla del valor que ella
misma pueda pretender se asigne a sus sentencias. Ello mas alla del valor
del precedente como posicion de la Corte para casos futuros.

En el Caso Hagelin®, el Juez Boggiano, en voto separado, ha otorgado
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el rol

84V. Nota 17.

8 En el Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. El Pert) Interpretacion de
la Sentencia de Fondo (Art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
sentencia de 14 de marzo de 2001, La Corte ha decidido por unanimidad: “4.
Declarar que las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son incompatibles con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen
de efectos juridicos”. “5. Declarar que el Estado del Pert1 debe investigar los hechos
para determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos
humanos a los que se ha hecho referencia en esta Sentencia, asi como divulgar
publicamente los resultados de dicha investigacion y sancionar a los responsables”.
En la sentencia de 3 de Septiembre de 2001, también por unanimidad ha decidido:
“2. Que, dada la naturaleza de la violacion constituida por las leyes de amnistia N°
26479y N° 26492, lo resuelto en la sentencia de fondo [de 14 de marzo de 2001]en
el caso Barrios Altos tiene efectos generales”.

86 CSJN, 08/09/2003 - Hagelin, Ragnar E. - JA 2003-IV-402. Fallos 326:3268. La sala
42 de la C. Nac. Casacion Penal declar6 inadmisible el recurso interpuesto por el
apoderado de Ragnar E. Hagelin, a tenor del art. 445 del Codigo de Justicia Militar,
y contra la resolucion del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas que rechazo
la reapertura de las actuaciones en donde se investigo6 la desaparicion de su hija,
“por mediar decision judicial firme pasada en autoridad de cosa juzgada”, y declaré
que no es de su competencia entender en el pedido de nulidad de las leyes 23492
y 23521y delos decretos 1022/1989y 2341/1990. Contra dicho pronunciamiento
se interpuso recurso extraordinario federal, el que fue concedido. La Corte declar6
procedente el recurso extraordinario y revocé la sentencia apelada. Los autos
volvieron al tribunal de origen para nuevo pronunciamiento.
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de fuente principal del derecho, al igual que lo ha hecho el fallo de la CSJN
en el caso Videla considerado con anterioridad. Asi, expresa: “6) Que, en el
orden de ideas precedentemente expuesto, también ha de tomarse en
consideracién la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Segun ésta, la misma Corte tiene jurisdiccién para determinar el
alcance de un acuerdo homologado ante sus estrados y dilucidar cualquier
controversia o diferencia que se suscite a su respecto, tal como lo resolvié en
“Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros) v. Perti”, sent. del 30/11/2001,
parr. 48°. Consiguientemente, el derecho aplicable resulta, en definitiva,
la jurisprudencia interpretativa del ordenamiento americano de
derechos humanos, esto es, la propia jurisprudencia de la Corte
Interamericana”.

En el mismo Caso (Hagelin), el Juez Maqueda ha sefialado que “A partir
de la reforma constitucional de 1994 el art. 75 inc. 22 de la norma_fundamen-
tal ha otorgado jerarquia constitucional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), razén por la cual la
Jjurisprudencia de la Corte Interamericana pronunciada en causas en
las que son parte otros Estados miembros de la Convencién constituye
una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos
argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a efectos de resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el Sistema Interamericano
de Proteccién a los Derechos Humanos (conf. consid. 15 delvoto del Dr. Maqueda
enlacausa V.34 XXXVI, “Videla, Jorge R. s/incidente de excepcién de cosa juzgada
y falta de jurisdiccion”, del 21/8/2003)” (Consid. 15).

En el Caso Arancibia®’, el fallo de la Corte ha establecido: “Que este
criterio ha sido sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al manifestar: "Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Las mencionadas leyes carecen
de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obstéculo para la
investigacion de los hechos que constituyen este caso ni para la identificacion
y el castigo de los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de violaciéon de los derechos consagrados en la
Convenciéon Americana acontecidos en el Perti...” (conf. CIDH., caso “Barrios
Altos”, sent. del 14/3/2001, serie C, n. 75)” (Consid. 35). Mas adelante agrego
que “a partir de dicho fallo quedé claramente establecido el deber del
Estado de estructurar el aparato gubernamental, en todas sus estruc-

87 V. Nota 24.
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turas del ejercicio del poder ptiblico, de tal manera que sus instituciones sean
capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye el
deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convenciéon. Desde este punto de vista, la aplicacion
de las disposiciones de Derecho interno sobre prescripcion constituye
una violacion del deber del Estado de perseguir y sancionar y,
consecuentemente, compromete su responsabilidad internacional (conf.
CIDH., caso “Baitios Altos”, sent. del 14/3/2001, consid. 41, serie C, n. 75;
caso “Trujillo Oroza v. Bolivia”, reparaciones, sent. del 27/2/2002, consid.
106, serie C, n. 92; caso “Benavides Cevallos”, cumplimiento de sentencia,
resoluciéon del 9/9/2003, consids. 6 y 7)”.

En el Caso Simon®® el fallo de la Corte ha determinado: “30. Que la
inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia y prescripcion, asi
como el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que tiendan
a impedir la investigacion y sancion de los responsables de violaciones
graves de los derechos humanos fue reiterada con posterioridad y configura
un aspecto central de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
cuyos alcances para casos como el presente no pueden ser soslayados”.

En el mismo Caso (Simoén), el Dr. Boggiano, en voto separado ha
manifestado “15) Que la jerarquia constitucional de tales tratados ha
sido establecida por voluntad del constituyente “en las condiciones
de su vigencia”, esto es, tal como rigen en el ambito internacional y
considerando su efectiva aplicacion por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion (Fallos 318:514;
321:3555; 323:4130, disidencia del juez Boggiano). De ahi que la aludida
jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que la Reptiblica Argentina
reconocio la competencia de la Corte Interamericana y de la Comision
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convenciéon Americana (art. 2 ley
23054). Sobre el particular cabe recordar que esta Corte ha establecido
que, como fuente de derecho interno, los informes y las opiniones de
la Comision Interamericana constituyen criterios juridicos de
ordenacion valorativa para los Estados miembros que deben tomar
en cuenta razonadamente para adoptar decisiones en el ambito de su
propio ordenamiento (Fallos 321:3555 y sus citas).

En el Caso Mazzeo®, el fallo de la Corte ha expresado “(...) que respecto

88 V. Nota 14.

8 CSJN, 13/07/2007 - Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
inconstitucionalidad’; M.2334.XLII.La causa fue iniciada por la presentacion
efectuada en forma conjunta por Sara de Castifieiras, Iris Pereyra de Avellaneda,
Floreal Avellaneda; Juan Manuel Castifieiras y Ana Maria Astudillo, juntamente
con sus representantes letrados y Alicia Palmero, en representacion de la Liga
Argentina por los Derechos Humanos, quienes solicitaron la declaracion de
inconstitucionalidad del decreto 1002/89, mediante el cual el Poder Ejecutivo
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a esta cuestion la Corte Interamericana ha sostenido ‘que en un Estado
democrdatico de derecho la jurisdicciéon penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses
Jjuridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comisién de
delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar’ (caso “Palamara Iribarne” sentencia del 22 de
noviembre de 2005. CIDH, Serie CN 135, parr. 124; caso de la “Masacre de
Mapiripan”, CIDH, Serie C N 134, 15 de septiembre de 2005, parr. 202; y
caso “19 Comerciantes”, Serie C N 109, 5 de julio de 2004, pcrr. 165). Por
tales razones corresponde desestimar los agravios del recurrente sobre
este punto (...)" (Consid. 7).

Como se puede observar son muchas y crecientes las interpretaciones
erroneas, voluntaristas, sin fundamento en el Derecho internacional las
que hace la Corte en torno al rol de la jurisprudencia internacional.

2. 6. Doctrina

De conformidad al Art. 38 del Estatuto de la ClJ, la doctrina tiene rol
de fuente auxiliar del DI.

Se trata de las obras de los principales publicistas, los que se pronuncian
en forma individual o colectiva. Esto tltimo es frecuente en el caso de
instituciones cientificas, tales como por ejemplo, el Institut de Droit Interna-
tional (1873) o la International Law Association (1873). La doctrina es
frecuentemente citada por los jueces en sus pronunciamientos en apoyo de
la aplicacion del derecho al caso particular.

En el Caso Massera®, el Procurador ha hecho referencia a la doctrina

Nacional indulto, entre otros, a Santiago Omar Riveros, por los hechos a él
imputados en la ex causa 85 de la Camara Federal de Apelaciones de San Martin.
El Juzgado Federal N 2 de San Martin hizo lugar a la presentacion, declarando
la inconstitucionalidad del decreto 1002/89, y dispuso privar de efectos, dentro
de las actuaciones principales, la totalidad de actos y resoluciones dictadas como
consecuencia del decreto mencionado. Fundé su decisién en diversas
consideraciones y en los arts. 16, 18, 29, 31, 75 inc. 22, 99 inc. 5, 109, 116y
118 de la Constitucion Nacional. El pronunciamiento fue apelado por el abogado
defensor de Santiago Omar Riveros, con fundamento, entre otros, en que la
excepcion de cosa juzgada en relacion al sobreseimiento firme. La Camara Fed-
eral de Apelaciones de San Martin, acogio el recurso de la defensa con sustento
en que ese tribunal ya se habia expedido en la causa acerca de la validez del
indulto presidencial. El pronunciamiento fue apelado por distintos grupos de
querellantes. La Sala II de la Camara Nacional de Casacion Penal se pronunci6
por la inconstitucionalidad del decreto de indulto 1002/89. Contra el
pronunciamiento de la Sala II de la Camara Nacional de Casacion Penal, la defensa
técnica de Santiago Omar Riveros dedujo recurso extraordinario federal en los
términos del art. 14 de la ley 48.
9 V. Nota 29.
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internacional: “6.- (...) (L)a Corte Interamericana de Derechos Humanos
en sus primeras decisiones sobre denuncias de desaparicion forzada
de personas expreso que si bien no existia al tiempo de los hechos
“ningin texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados Partes
en la Convencion, que emplee esta calificacion, la doctrina y la practica
internacionales han calificado muchas veces las desapariciones como
un delito contra la humanidad”. También senalé que “la desaparicién
forzada de personas constituye una violacién miiltiple y continuada de
numerosos derechos reconocidos en la Convencién y que los Estados Partes
estan obligados a respetar y garantizar”. (conf. caso “Velasquez Rodriguez”,
sent. de 29/7/1988, serie C n. 4; luego reiterado en el caso “Godinez Cruz”,
sent. de 20/ 1/ 1989, serie C n. 5; y recientemente en el caso “Blake”, sent. de
24/1/1998, serie C n. 36, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Asimismo, conf. Preambulo de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas). No resulta claro en este parrafo el valor
asignado a la doctrina por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Por otra parte la referencia a “practica internacional” -no necesariamente
equiparable a costumbre internacional- hace dudar sobre el valor de la
referencia para la calificacion en derecho internacional de las desapariciones
como un delito contra la humanidad fuera de las obligaciones convencionales
emergentes para los Estados Partes.

En el Caso Arancibia®, el Juez Maqueda en voto separado, citando a
un autor argentino, ha asignado un rol preeminente a la doctrina, que no
responde a la funciéon que le asigna el derecho internacional. Asi, ha
expresado: “29) (...) Estas normas del ius cogens, sin embargo, no son una
gratuita creaciéon de la Comision de Derecho Internacional, ya que la presencia
en el seno de esa institucion de juristas representativos de los
principales sistemas juridicos del mundo contemporaneo que dieron
su aprobaciéon unanime a ese texto es indice de que las normas
imperativas de Derecho Internacional general son generalmente
aceptadas y reconocidas como validas (Juncal, Julio A., “La norma
imperativa de Derecho Internacional general (ius cogens): los criterios para
Jjuzgar de su existencia”, LL 132-1200, 1968), y la existencia de ese orden
publico internacional es, desde luego, anterior a la entrada en vigencia
de ese tratado en cada uno de los paises que lo han ratificado en sus
respectivos ordenes nacionales, porque, por naturaleza, preexiste a su
consagracion normativa en el orden positivo”. Demas esta decir que la labor
de la Comision de Derecho Internacional no construye orden publico
internacional.

91V, Nota 24.
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3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LOS FALLOS DE LA CSJN

En numerosos pronunciamientos de la Corte y de sus Magistrados
encontramos referencias a la evolutividad del Derecho internacional, en
particular, del perfil del ius cogens®.

Asi, en el Caso Priebke®, los Dres. Nazareno y Moliné O’Connor han
puesto en evidencia que reconocen que se esta produciendo un cambio
juridico en ciertos miembros de la sociedad internacional al hacer presente
que, a pesar de que algunos Estados ratificaron o adhirieron a la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa
Humanidad, “debe reconocerse que no existia en ese momento ni existe
en las actuales circunstancias de derecho internacional, una norma
reconocida y aceptada por las naciones civilizadas como de practica
obligatoria, en favor de la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra” (Consid. 69). Han recordado, en el mismo considerando, que la
Republica Argentina se abstuvo de votar la adopcion del texto de la referida
Convencion en el ambito de las Naciones Unidas. A pesar de ello, estimaron
que ello no acarrea limitaciones ya que se trata de normas_fundamentales,
consuetudinarias que “conciernen a los derechos inalienables reconocidos
por la comunidad internacional” (Consid. 70). Las afirmaciones de los
Considerandos 69 y 70 referidos en este parrafo no lucen congruentes
entre si.

El Juez Maqueda en el Caso Arancibia®® ha senalado que ‘el ius
cogens (...) se encuentra sujeto a un proceso de evolucion que ha
permitido incrementar el conjunto de crimenes de tal atrocidad que
no pueden ser admitidos y cuya existencia y vigencia opera
independientemente del asentimiento de las autoridades de estos
Estados. Lo que el antiguo derecho de gentes castigaba en miras a la nor-
mal convivencia entre Estados (enfocado esencialmente hacia la proteccién
de los embajadores o el castigo de la pirateria) ha derivado en la punicion
de crimenes como el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes
contra la humanidad (...), teniendo en cuenta que el Derecho
Internacional crece a través de decisiones alcanzadas de tiempo en
tiempo en procura de adaptar principios a nuevas situaciones
(...)"(Consid. 33).

En votos disidentes varios Magistrados produjeron argumentaciones
contrarias a la aplicacion evolutiva del ius cogens por su capacidad de
violar los principios de legalidad del derecho penal en Argentina.

92 En la mayor parte de este desarrollo seguimos nuestro trabajo publicado en el
Cuaderno II de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales citado
precedentemente.

9 V. Nota 12.

94V. Nota 24.
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Sin embargo, en el Caso Derecho®, el Dictamen del Procurador®,
expresa: “llI-La comunidad internacional ha realizado un esfuerzo conjunto
para definir, en una evolucion cuyo tltimo punto sobresaliente lo
constituye el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en
qué consisten los crimenes de lesa humanidad”. No obstante, es de observar
que el Estatuto -calificado por el Procurador y por Corte como punto
sobresaliente de esa evolucion- expresamente, en el Art. 11 establece una
competencia temporal irretroactiva, contradiciendo la posicion argentina.

La alegacion de conformacion de una nueva norma consuetudinaria de
caracter general, particularmente una del rango del ius cogens, requiere de
la constatacion de la conviccion juridica de su inderogabilidad con caracter
general, universal, representativa de la comunidad de Estados en su conjunto.

Para poder aplicar el criterio de imprescriptibilidad ex tunc con capacidad
de neutralizar ciertos principios de legalidad del derecho penal (entre ellos el
de irretroactividad), segiin la teoria tradicional, resulta imprescindible probar
que la norma consuetudinaria de ius cogens existia en el momento del crimen.
Si bien, esta afirmacion no se corresponde con el derecho internacional en
evolucion, que aplica la Corte”, debe tenerse en cuenta que el derecho

9% CSJN, 11-07-2007 - Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion
penal — Causa N© 24.079- D 1682. XL. E1 11 de agosto de 2004 la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé la decision de primera
instancia por la cual se habia declarado la prescripcion de la accion penal respecto
del imputado René Jestus Derecho. Contra ese pronunciamiento la parte
querellante interpuso recurso extraordinario, cuyo rechazo motivo la presentacion
de esta queja. Lo central de la queja radico en la alegacion de que el delito
presuntamente cometido en perjuicio de Juan Francisco Bueno Alves, y por el
cual se habia imputado a René Jestuis Derecho, seria un delito de lesa humanidad.
El peticionante alego que, toda vez que el delito investigado se subsume en esa
tipologia del derecho internacional, se trataria de un delito imprescriptible. De
conformidad a lo senalado por el recurrente, Bueno Alves habria sido victima,
los dias 5 y 6 de abril de 1988 (al anochecer del primer dia indicado y a la
madrugada del siguiente), de una serie de hechos ilicitos que habrian comprendido
una detencion ilegal, la aplicacion de golpes y la privacion de medicamentos. El
autor de estos hechos habria sido René Jestis Derecho, quien era miembro de la
Policia Federal. Los ilicitos habrian ocurrido dentro de la Divisiéon Defraudaciones
y Estafas de dicha institucion. El propoésito de todas estas conductas,
especialmente la aplicacion de los golpes, habria consistido, segun el apelante,
en que Bueno Alves produjera una declaracion que comprometiera penalmente
a su abogado, el doctor Carlos Pérez Galindo. La motivacion policial para proceder
de esta manera -es decir, para provocar una declaracion de Bueno Alves que
sirviera para fraguar un procedimiento contra Pérez Galindo- radicaria en la
venganza del “personal policial corrupto” contra este ultimo. El animo de venganza
provendria, a su vez, de que el doctor Pérez Galindo, en el marco de su actividad
profesional, habria contribuido a que se descubrieran actividades ilicitas de la
policia.

9% Se hace presente que el fallo de la Corte “hace suyos los fundamentos y conclusiones
del senor Procurador General, a cuyos términos se remite en razon de brevedad”.

97 Si bien invocando un derecho internacional no probado en su existencia.
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intertemporal internacional exige que un derecho y su manifestacion continuada
se ajusten a las exigencias del derecho en evolucion (tempus regit actum)®.

Desde la posicion clasica, varios Magistrados, en votos disidentes han
sostenido que: *Es necesario para la extradicion la doble subsuncién in
concretoy la existencia de norma lata precisa y vigente para ello®. *El
ius cogens no puede tipificar delitos'. *No se admite la retroactividad
de las normas penales, en base a lo dispuesto en los Art. 18, 75.22 de la
Constitucion Nacional, Art. 11. 2 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueron delictivos segin el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito”) y disposiciones equivalentes
reiteradas en el Art. 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el Art. 9 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
Art. 7.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, etc. '°' .*La tinica

98 V. Laudo del arbitro Max Huber en el Asunto de la Isla de Palmas (Recueil des sen-
tences arbitrales, Vol. 1I, p. 845). Similares consideraciones efecttia la CIJ en el
dictamen de 16 de octubre de 1975, en la Opinién Consultiva relativa al Sahara
Occidental (para. 162).

9V. Caso Priebke, voto disidente conjunto de los Magistrados Belluscio y Levene (h),
Consid. 8.

100 I a. el Juez Vazquez, en el Consid. 32 de su voto disidente, en el Caso Arancibia, no
ha podido dejar de observar la existencia de una evolucion del derecho, con un
nuevo perfil en la actualidad, al senalar: “Que en razén de ello, esta Corte no puede
dejar de advertir la tension existente entre la obligacién que, en la actual evoluciéon
del derecho, tienen los Estados de perseguir las violaciones a los derechos
humanos y el hecho de que ellos puedan declararse prescriptos”. El referido
Magistrado ha expresado que esa tendencia es peligrosa para la seguridad juridica,
como también resulta poco adecuada en tanto permite afirmar que el jus cogens
puede tipificar delitos.

101 T.a. en el Caso Arancibia, el Juez Belluscio, en el Consid. 15 de su voto disidente,
recordo: “(S)i bien el parr. 2° del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos agrega que ‘...nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni
a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional’, ese parrafo fue objeto de la reserva dispuesta en el art. 4
ley 23313, (...): “El gobierno argentino manifiesta que la aplicacién del ap. 2 del art.
15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, debera estar sujeta al
principio establecido en el art. 18 CN.”, de modo que la Reptiblica no se adhirié
incondicionalmente a los principios o normas del derecho de gentes, entre
los cuales podria incluirse la imprescriptibilidad retroactiva de la acciéon penal
destinada a perseguir los delitos de lesa humanidad; la adhesién se formulé de
manera condicionada, y la condicién fue que la aplicacion de aquellos principios o
normas no pudiera realizarse de modo retroactivo, violando la garantia consagrada
en el Art. 18 CN., sino a partir del momento en que nuestras normas internas les
dieran vigencia y hacia el futuro”. Agregd: “La cuestion fue expresamente
considerada en el Senado de la Nacién durante el debate previo a la sancién de la
ley 25778 , en el cual el senador Baglini -en opinién compartida por los senadores
Usandizaga, Maestro, Salvatori, Prades y Gomez Diez- expreso: “Nuestra Carta
Magna tiene una primera parte dogmdatica que ni siquiera fue tocada por la reforma
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alusion de la Constitucion al “derecho de gentes” es el Art. 118, que
constituye solamente una regla de competencia judicial'®?. *La

constitucional de 1994, donde existe una piedra angular, que no es sélo de nuestra
Constitucion sino del Derecho Internacional, el de todos los paises, que es el art. 18,
por el que se establecen principios_ fundamentales que son la garantia comiin
de todos, aun de los ciudadanos que sin merecer el titulo de tal negaron a algunos
el gjercicio de sus derechos (...)”. Similar argumentacion presenta el Juez Fayt en
su voto disidente en el mismo Caso, en el Considerando 20, al hacer presente
que “[njo debe soslayarse, asimismo, que un texto andlogo al del ap. 2 fue excluido
del proyecto de lo que después fue la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-(conf. Acta Final de la Cuarta Reunién
del Consejo Interamericano de Jurisconsultos, suscripta en Santiago de Chile el 9/
9/1959, Unién Panamericana, Secretaria General de la OEA., 1959, Washington
DC.)”. Asimismo, senalo: “en definitiva, la vigencia del Art. 27 impide claramente la
aplicaciéon de un tratado internacional que prevea la posibilidad de aplicacion
retroactiva de la ley penal, en tanto el principio de legalidad que consagra el ‘nullum
crimen nulla poena sine lege praevia’ es innegablemente un principio de
Derecho Piiblico establecido en esta Constitucion (art. 18 CN.), quiza uno
de sus mas valiosos. Es este margen nacional de apreciacion el que determina
que la garantia mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales
argentinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratandose de los denominados
crimenes de lesa humanidad, cuando éstos se juzguen en el pais” (Consid. 19). El
Juez agregd: “Con respecto a la especifica posibilidad de aplicacién retroactiva del
principio de imprescriptibilidad, es del caso resenar que el 3/12/1973 la Asamblea
General de la ONU. adopté la resolucién 3074 (XXVIII) sobre “Principios de
cooperaciéon internacional en la identificacion, detencion, extradicion y castigo de
los culpables de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad”. Alli se
estableci6 que esos crimenes, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se
hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las personas contra las que
existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales crimenes seran buscadas,
detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas (A/CN.
4/368, p. 99). Empero, el representante de la delegacion argentina se opuso a esa
redaccion, pues el texto podia interpretarse en el sentido de que se exige a los Estados
que adopten una legislacion retroactiva...” (Naciones Unidas, Asamblea General, 28°
periodo de sesiones, Documentos Oficiales, sesion plenaria 2187, 3/12/1973, Nueva
York, p. 4). Es por ello que la Argentina se abstuvo en el momento de la votacion”
(Consid. 20). El mismo Juez, en el Consid. 62 de su voto disidente en el Caso Simén,
ha observado: “Que a poco de que se repare en ella, de la evoluciéon jurisprudencial de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos tampoco se deriva necesariamente la
posibilidad de aplicacién retroactiva del principio de imprescriptibilidad. En efecto, de
su examen no puede concluirse sin mas que la omision de los jueces de aplicar
ex post facto las normas mencionadas vulnere la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y, por lo tanto, genere responsabilidad internacional. Al
respecto cabe puntualizar que la Corte Interamericana jamas ha afirmado expresamente
que para cumplir con el deber de garantia deba aplicarse una norma que vulnere el
principio de legalidad, establecido, por otra parte, en el art. 9 Convencién Americana y
cuyo cumplimiento también ha de asegurarse como deber de garantia del Estado Parte”.
A ello agrega consideracion sobre las pautas de interpretacion establecidas en el
Art. 29 de la misma Convencion.

192 La. en el Caso Arancibia, en el Consid. 42, el Juez Fayt en voto disidente, ha
senalado: “En este aspecto, impone al legislador el mandato de sancionar una ley
especial que determine el lugar en que habra de seguirse el juicio, de suerte tal que
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necesidad de aplicar el derecho constitucional vigente!'%. *“La aplicacion
de los principios y normas del derecho de gentes, entendido éste como
todo aquello que constituye parte esencial de la conciencia contem-

a falta de la ley especial que prevé la norma (se refiere ademas a hechos acaecidos
en el exterior), resulta inaplicable (Fallos 324:2885). En efecto, esta Corte ya ha
precisado el alcance acotado que debe asignarse a la escueta referencia
que contiene esta norma (Art. 118 de la CN). Seco Villalba (“Fuentes de la
Constitucién argentina”, 1943, Ed. Depalma, p.225) da cuenta de su origen, que se
remonta a la Constitucion de Venezuela de 1811, la que del mismo modo simplemente
estatuye que en el caso de que el crimen fuese perpetrado contra el derecho
de gentes -en ese momento, pirateria y trata de esclavos- y fuera de los limites de
la Nacién el Congreso determinard, por una ley especial, el paraje donde haya de
seguirse el juicio”.

193 L.a. el Juez Vazquez, en el Consid. 31 de su voto disidente, en el Caso Arancibia,
ha expresado: “Que la soluciéon aqui adoptada no controvierte la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En efecto, esta Corte ha reconocido
que la jurisprudencia de los tribunales internacionales competentes para la
interpretacion y aplicacion de las convenciones incorporadas a la Constitucién por
el art. 75 inc. 22 parr. 2° debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos
convencionales (Fallos 321:3555, consid. 10), pero ello en modo alguno implica
la facultad de los jueces de violar el orden juridico interno so pretexto de
proteger los derechos humanos, pues el aseguramiento de la vigencia del
derecho no puede concretarse mediante su aniquilacién”. El Juez Fayt en el
Consid. 43 de su voto disidente en el Caso Simén, ha senalado que: “(...) de
conformidad con el art. 75 inc. 22 CN., el mencionado Pacto se incorpor6 ‘en las
condiciones de su vigencia'. Esta pauta indica que deben tomarse en cuenta las
reservas y aclaraciones que nuestro pais incluyé en el instrumento mediante el cual
llevé a cabo la ratificacion internacional. Cabe recordar que el Estado argentino
manifesté, para este caso, que la aplicacion del ap. 2 del art. 15 del Pacto debia
estar suyjeta al principio de legalidad establecido en el art. 18 CN, lo que, como luego
se verd, se condice con la importancia y necesidad de “un margen nacional de
apreciacién” (reserva del Estado argentino al ratificar el Pacto el 8/8/1986; art. 4
ley 23313; al respecto ver también las manifestaciones del representante de la
delegacion argentina, Dr. Ruda, en el 15 periodo de sesiones de la Asamblea Gen-
eral de las Naciones Unidas, Documentos Oficiales, 3¢ Comisién, sesiones 1007y
10094, del 31/10/1960 y 2/11/1960, respectivamente). No debe soslayarse,
asimismo, que un texto andlogo al del ap. 2 fue excluido del proyecto de lo que
después fue la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San
José de Costa Rica- (conf. Acta Final de la Cuarta Reunion del Consejo Interamericano
de Jurisconsultos, suscripta en Santiago de Chile el 9/9/ 1959, Unién Panamericana,
Secretaria General de la OEA., 1959, Washington DC.)”. En el Consid. 44, ha
afirmado: “(...) El articulo citado (27 CN) consagra la supremacia de la Constitucion
-mas precisamente, de los principios constitucionales- frente a los tratados
internacionales, y de él proviene la “clausula constitucional” o “férmula argentina”
expuesta en la Conferencia de la Paz de La Haya en 1907 por Roque Sdenz Pena,
Luis M. Drago y Carlos Rodriguez Larreta, por la que se deben excluir de los tratados
en materia de arbitraje ‘las cuestiones que afectan a las Constituciones de cada
pais’. En consecuencia, los tratados que no se correspondan con los principios
de derecho pitiblico establecidos en la Constitucién seran nulos ‘por falta de
Jurisdiccioén del gobierno para obligar a la Nacién ante otras’ (Gonzdlez, Joaquin V.,
Senado de la Nacién, Diario de Sesiones, sesién del 26/8/1909 y vol. IX de sus
“Obras completas”, ps. 306 a 309)”.
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poranea y colectiva de los pueblos civilizados, y, por via de ésta, la
declaracion de imprescriptibilidad de las penas correspondientes a hechos
anteriores al dictado de las normas nacionales mediante las cuales la Ar-
gentina, como Estado soberano, se adhiri6 a ¢él, equivaldria a regirse por
un derecho natural, suprapositivo, constituido por criterios de justicia
no previstos en el derecho vigente al tiempo de los hechos de cuyo
juzgamiento se trata'®. * la aplicacion de la costumbre internacional

104 Estas expresiones corresponden al voto disidente del Juez Belluscio en el Caso
Arancibia (Consid. 16), el que, ademas agrega: “(...) postular que en ausencia de
normas constitucionales o legales que calificaran de antemano a los hechos como
delitos de lesa humanidad y los consideraran imprescriptibles, igualmente
correspondiera aplicarles esa calificaciéon y esa consecuencia porque asti lo disponia
el derecho penal internacional al cual nuestro pais atin no se habia adherido. Mirado
desde otra perspectiva, de acuerdo con esa tesis el derecho penal internacional
resultaria aplicable por analogia o de manera derogatoria del derecho
constitucional argentino por considerar que los preceptos contenidos en
aquél -derivados de la conciencia de los pueblos civilizados- serian de mas
valor o se corresponderian mads exactamente con el ideal comiin de justicia,
a pesar de lo establecido en nuestra Ley Fundamental. Tal conclusion es
Jjuridicamente inaceptable, porque parte de la base de considerar que la legislacion
argentina consagré una suerte de injusticia legal que obliga a reemplazarla por las
reglas de valor que forman parte del sentimiento de los pueblos civilizados. Ese
sentimiento, no ya nuestro derecho penal positivo, seria la fuente de las normas de
conducta”. En el Considerando 17, el mismo Magistrado record6 que: “frente a
los mismos textos u otros similares, la sala criminal de la Corte de Casacién
Jrancesa ha rechazado terminantemente tanto la aplicacién retroactiva
de acuerdos internacionales en materia penal como la de un supuesto
Derecho Internacional consuetudinario que obligara a aplicar reglas no
escritas”. Agrego: “En una causa promovida por el Movimiento Contra el Racismo
y por la Amistad Entre los Pueblos el juez de instruccion rehusé investigar los
crimenes contra la humanidad cometidos en Argelia entre 1955 y 1957, decision
que fue confirmada por la sala de instruccién de la Corte de Apelaciones de Paris,
por considerar: “(...) 11) Que los hechos denunciados sélo podrian ser perseguidos
si revistieran una calificacién penal de Derecho interno o de Derecho Internacional;
que el art. 212-1 CPen., que define los crimenes contra la humanidad, habia sido
introducido en la legislacion interna el 11/3/ 1994, de manera que esa incriminacion
no puede aplicarse a hechos cometidos anteriormente, y que el art. 11 de la ley del
26/12/ 1964 que declaré imprescriptibles los crimenes contra la humanidad no dio
de ellos ninguna definicioén, por lo que se refiri6 a textos internacionales preexistentes;
que las tnicas disposiciones de incriminacion en el orden internacional a
las cuales Francia se obligé son las previstas por la Carta del Tribunal
Internacional de Nuremberg anexa al acuerdo de Londres del 8/8/1945, y
las incluidas en la resolucién de las Naciones Unidas del 13/2/1946, las
cuales solo contemplan los crimenes que tuvieron lugar durante la Segunda
Guerra Mundial, de manera que resultaban inaplicables en el caso; (...) 21) que
para sostener la acciéon no es posible invocar una costumbre internacional
que si en su caso puede guiar la interpretacion de una convencion, no puede suplir
su ausencia para crear ‘ab initio’ una incriminacion; (...) 31) que la aplicacién de la
calificaciéon del art. 212 -1CPen. a hechos anteriores, ‘a fortiori’ ya prescriptos segtin
las disposiciones del derecho comiin, estaria en contradiccién con el principio de
irretroactividad de la ley penal que no podria ser discutido sino sobre la base de
una disposicién expresa del legislador, que faltaba en el caso; que, igualmente, la
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contrariaria las exigencias de que la ley penal debe ser cierta -exhaustiva y
no general-, estricta -no analégica- y, concretamente con relacion al sub
lite, scripta -no consuetudinaria-. Sintetizando: las fuentes difusas -como
caracteristica definitoria de la costumbre internacional- son claramente
incompatibles con el principio de legalidad!®®.

En lo que hace a la retroactividad, debe tenerse en cuenta que no solo la
Corte argentina ha sostenido en caso de crimenes de lesa humanidad y otras
graves violaciones a normas imperativas del derecho internacional general
corresponde enlazar imprescriptibilidad con retroactividad, también lo ha
afirmado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al igual que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, en el Caso Ilascu, ventilado
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Rusia y Moldavia fueron

imprescriptibilidad de hechos anteriores no podria aceptarse sin chocar con el
principio general establecido por el art. 112-2, 41, en ausencia de disposiciones
especificas en ese sentido”. “El recurso de casacion, basado en la violacién del art.
55 Constitucién francesa, del Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg anexo al
Acuerdo de Londres del 8/8/1945, de la resolucion de las Naciones Unidas del
16/2/ 1946, del articulo tinico de la ley del 26/ 12/ 1964, de los arts. 7.2 Convenciéon
Europea de Derechos Humanos y 15.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, del art. 212-1 CPen., de la Ley de Amnistia del 31/7/1968, de la
superioridad de la norma consuetudinaria represiva internacional sobre las leyes
nacionales, del derecho de defensa, y en la ausencia de motivos y falta de base
legal, fue rechazado por la Corte de Casacion en los siguientes términos: “Atento
que resulta de la sentencia atacada y de las piezas del expediente que el Movimiento
Contra el Racismo y por la Amistad Entre los Pueblos (MRAP.) ha denunciado a
persona indeterminada y se ha constituido en parte civil por crimenes contra la
humanidad en razén de las torturas y ejecuciones sumarias que, en un libro
publicado el 3/5/2001, el general Paul X revelé haber practicado u ordenado
practicar sobre la poblacién civil, en Argelia entre 1955 y 1957, cuando era oficial
de inteligencia al servicio del ejército francés; Atento que, para confirmar la ordenanza
de primera instancia, la sala de instruccion consideré que al no poder ser perseguidos
bajo la calificacién crimenes contra la humanidad, los hechos denunciados entraban
en las previsiones de la Ley de Amnistia 68-697 del 31/7/1968; Atento que al
pronunciarse asi, los jueces justificaron su decisién; Que las disposiciones de la ley
del 26/12/ 1964 y las del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
anexo al Acuerdo de Londres del 8/8/1945, tinicamente conciernen a los hechos
cometidos por cuenta de los paises europeos del eje; Que, por otra parte, los principios
de legalidad de los delitos y de las penas y de urretroactividad de la ley penal mas
severa, enunciados por los arts. 8 Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, 7.1 Convenciéon Europea de Derechos del Hombre, 15.1 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 111-3 y 112 -1 CPen., constituyen un
obstaculo a que los arts. 211-1 a 211-3 de ese Coédigo, que reprimen los crimenes
contra la humanidad, se apliquen a los hechos cometidos antes de la fecha de su
entrada en vigor, el 11/3/1994; Que, en fin, la costumbre internacional no
podria suplir la ausencia de texto que incrimine, bajo la calificacién de
crimenes contra la humanidad, los hechos denunciados por la parte civil
(sent. del 17/6/2003, Bulletin Criminel, 2003, n. 122, p. 465; Recueil Dalloz,
2004-92).

195 La frase corresponde al voto disidente del Juez Fayt en el Caso Arancibia Clavel
(Consid. 42).
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condenadas por violar varios articulos del Convenio Europeo de Derechos
Humanos tras la detencion y encarcelamiento de cuatro ciudadanos moldavos
en un centro de la Transnistria, a pesar de no haberse hallado vigente para
ellos el Convenio a la fecha de la comisién de los hechos (Ilascu et autres c.
Moldova et Russie [GC], no 48787/99, CEDH 2004-VII-(8.7.04)'%.

Algunos doctrinarios han observado que en el evolutivo derecho
internacional otros principios se han visto debilitados, tal el caso del principio
non bis in idemy cosa juzgada, a los que han denominado “mito” que agoniza
en el derecho procesal actual'®’.

Percepciones postmodernas han afirmado la relatividad del principio
de no retroactividad vinculado a la imprescriptibilidad de ciertos crimenes.
Ello se observa en varias sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, vg.: Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988,
Serie C, N® 4, parr. 153.; Caso Barrios Altos, sentencia de 14 de marzo de
2001, Serie C N 75, parr. 41; Caso Trujillo Oroza, Sentencia de 27 de
febrero de 2002, Serie C, N° 92, parr. 92 b), etc. También se observa en
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ia.: Ilascu,
Alexandru L. y otros c. Moldavia y Rusia; Bankovic y otros c. los paises
miembros de la OTAN; Gorraiz Lizarraga y otros c. Esparia (sentencia de 27
abril 2004); Stran y Stratis Andreadis c. Grecia (sentencia de 9 décembre
1994, Série a n® 301-b), Papageorgiou c. Grecia (sentencia de 22 octubre 1997,
Recueil 1997-vi), Building Societies c. Reino Unido (sentencia de 23 octubre
1997, Recueil 1997-vii), Zielinski y Pradal § Gonzalez y otros c. Francia, n°
24846/94, 1999-vii), etc.

Frecuentemente, quienes asumen gobierno tras largos conflictos
armados, rebeliones civiles o dictaduras, han preferido otorgar amnistias
colectivas o individuales a quienes cometieron graves violaciones a los
derechos humanos, como medio de pacificacion social. Esa practica,
actualmente, al influjo de nuevas tendencias politico-ideologicas es
catalogada de viejo y aberrante derecho y suplantada en la practica de un
numero creciente de Estados (aun cuando tal namero esté lejos de repre-
sentar una conciencia comun de la comunidad de Estados).

4. REFLEXIONES FINALES

Creemos que el derecho internacional ha ido variando en las ultimas
décadas, en base a las mutaciones operadas en la sociedad internacional y
sus percepciones politico-ideologico-culturales, pasando de:

106 V. PETCULESCU, J. “La contribution du droit international de la responsabilité a la
protection des droits de I'homme du 8 julliet 2004 dans l'affaire Ilascu et
autres c. la République de Moldova et la fédération de Russie”, Revue Général de
Droit International Public, 2005-3, pp. 381y ss.

107y, i.a. URUENA, R.F. Un mito que agoniza: el principio de ‘non bis in idem’ en el derecho
procesal penal contempordaneo (V. http://www. elfaro dere cho.8m.com/archivos/
nonbisinidem.htm); PISANI, M. “Franco Carrara e il ne bis in idem internazionale”,
Rivista di Diritto Internazionale, Vol. LXXXVIII, 2005-4, pp. 1022 y ss.
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-la prevalencia del valor institucional estatal universalista (derecho hu-
mano colectivo a que se respete “ad intra”’ y “ad extra” el sistema elegido
por la comunidad para regularse, manifestado en los principios de im-
perio y soberania, principio de no intervenciéon, principio de efectivi-
dad) con derecho del Estado a someter a grupos sediciosos o rebeldes
que pudiesen poner en peligro las instituciones del Estado de la mane-
ra que estimara adecuado, para preservar la sociedad como conjunto y
sus derechos colectivos establecidos con caracter de obligacion prima-
ria y fundamental del Estado a:

-la prevalencia del valor individual de los derechos humanos con per-
cepcion critica, reflexivista, particularista, implicando ello la debilita-
cion de los principios fundamentales de la etapa anterior, correspon-
diendo al Estado asegurar la proteccion de los derechos humanos fun-
damentales del individuo con visiéon fundada en percepciones propias
del relativismo cultural'®®.

La sociedad nacional y la internacional han cambiado. A la moderni-
dad-racionalidad-prevalencia de lo social/institucional y la seguridad juri-
dica del colectivo ha sucedido (probablemente, como en las épocas histori-
cas que nos han precedido, por un corto periodo'®) una era postmoderna-
relativista agnostica, criticista o constructivista con prevalencia de lo parti-
cular/individual, facticista/casuista, tal como lo senalaramos supra'®.

» o«

Destacamos esta percepcion de “nueva sociedad”, “nuevo derecho”, en
tanto, los dos tribunales internacionales de derechos humanos que existen
(a mas de un importante nimero de tribunales nacionales) se han ido ad-
hiriendo a la vision postmoderna senalada. La misma ha ido creciendo y
contribuyendo a la formacion de una nueva eventual opinio iuris. Decimos
esto ultimo, en tanto, los Estados no se han retirado de los tratados que
crearon el sistema jurisdiccional que cambi6 su doctrina jurisprudencial,
ni han retirado sus declaraciones de sumision obligatoria a esas cortes,

108 V. con relacion a universalismo v. relativismo y la eventual usurpacion por parte
del poder judicial de las funciones del legislativo, como también por parte de los
poderes nacionales del derecho internacional, CURRAN, P.D. “Universalism,
Relativism, und Private Enforcement of Customary International Law”, Chicago
Journal of International Law, Vol. 5, N° 1 (2004-2005), pp. 311 y ss.

109 Ya los sofistas, i.a.: * han destacado que hay una oposicién entre la justicia y la
legalidad (nomos): la primera es ley de la naturaleza y mantiene siempre su
validez en todo lugar; la segunda es ley humana y variable, engendradora de
poder tiranico y arbitrario (Hipias); han argumentado que toda legalidad representa
los intereses de los mas fuertes, consolidando sociedades injustas (Trasimaco);
han senalado las falencias de las normas generales que no contemplan las
particularidades facticas y la singularidad de los acontecimientos (Protagoras),
etc.

10 Ta mutabilidad de la sociedad y su derecho ha sido resalado por numerosos
doctrinarios. Asi, en particular, Nahlik hace referencia a un jus cogens “neces-
sarily changeable” (Nahlik, S.B. “The Grounds of Invalidity and Termination of
Treaties”, American Journal of International Law, 1971, pp.736 y ss.).
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como respuesta a sus fallos, dando apoyo con ello a la nueva tendencia. Es
una dimension juridica que avanza sin oposicion de los Estados, mas alla
de que algunas voces de doctrinarios se hayan alzado al rescate de un
orden general social que dé seguridad juridica a todos, como bien superior
colectivo. Es de observar que la sociedad es mas amplia, dinamica y
heterogénea que nunca, bien distante de la homogénea cultura de civiliza-
cion europea, predominante unas décadas atras.

La CSJN, tomando las banderas de ese “nuevo derecho” ha aplicado
las fuentes del derecho internacional de manera particular, voluntarista,
progresista, distinta a la consolidada en el derecho internacional. Es de
observar que, cuanto mas ideologizado/parcializado esté el perfil de las
interpretaciones que hace la Corte, tanto mas débil sera su aporte a la
conformacion de una eventual futura norma de derecho internacional ge-
neral. El peligro de la politizaciéon y forzamiento de la evolucion del derecho
ha sido destacado por Danilenko''!. La presiéon puede llevar a una mas
conflictiva relacién interestatal por falta de consenso en la sensible cues-
tién relativa a la construccién normativa del derecho internacional general,
en particular, del ius cogens!''2.

Sin embargo, tal como lo sefialaramos al inicio de este trabajo, no deja
de ser un gran adelanto desde el punto de vista del Derecho internacional
el monismo juridico con primacia del Derecho internacional que la CSJN
con sus fallos ha consolidado.

11 E] referido autor senala: “States pressing for the rapid reforms in the existing
international legal order regard the concept as a powerful tool of renovation. The
proponents of reforms have discovered that by creating a few peremptory prin-
ciples they may bring about radical changes in the entire system of the existing
legal relationships”. “As a practical matter, there is a growing danger that in the
absence of clearly defined procedures for the creation of peremptory norms their
emergence and subsequent identification may become a matter of conflicting
assertions reflecting political preferences of different groups of states. Lack of
consensus as regards the basic parameters of the law-making process leading to
the emergence of peremptory rules inevitably opens the door for the political
misuse of the concept”. DANILENKO E. “International Ius Cogens: Issues of Law-
Making”, EJIL, Vol. 2, N° 1, pp. 42. Asimismo, habia senalado AGO la necesidad
de la generalidad, universalidad de la practica-opinio juris: “(...) il faut que la convic-
tion du caractére impératif de la reégle soit partagée par toutes les composantes
essentielles de la communauté internationale et non seulement, par exemple, par
les Etats de 'Ouest ou de I'Est, par les pays développés ou en voie de développement,
par ceux d'un continent ou d'un autre”. (Cf. AGO, R. “Droit des traités a la lumiére
de la convention de Vienne”, Recueil des Cours (1971-I1II) Vol. 134, pp. 237).

112 PAULUS, A.L. como cierre de sus reflexiones del trabajo que refiriéramos supra
(*Jus cogens in a Time of Hegemony and Fragmentation” ha sefialado: “Jus cogens
cannot substitute for the emergence of consensual values and institutions, and
it is dangerous to allow its abuse for bringing them about by other means”
(www.jura.uni-munchen.de/Einrichtungen/ls/nolte). V., asimismo al respecto,
PETCULESCU, I. “Droit international de la responsabilité et Droits de 'Homme”,
Revue Géneral de Droit International Public, 2005-3, pp. 581 y ss.
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CONVENIOS INTERNACIONALES APROBADOS
POR LA REPUBLICA ARGENTINA
PERIODO 12-08-2006 al 30-09-2007

Sistematizacion a cargo de Maria Alejandra Sticca

SUMARIO

1. Comercio Internacional. 2. Comunicaciones y Transporte. 3. Cooperacion
Cultural, Cientifica, Técnica, Econémica, Financiera, Industrial y Comercial
4. Cooperacion Fronteriza. 5. Cursos de Aguas Internacionales. 6. Derecho
Aeronautico y Espacial. 7. Derecho Diplomatico y Consular. 8. Derecho Fis-
cal. 9. Derecho Humanitario. 10. Derechos Humanos. 11. Derecho Interna-
cional Penal. 12. Derecho Internacional Privado. 13. Derecho Laboral y So-
cial. 14. Derecho Maritimo. 15. Energia y Materiales Nucleares. 16. Extradi-
cion. 17. Integracion. 18. Medio Ambiente. 19. Migraciones. 20. Organiza-
ciones y Asociaciones Internacionales y Regionales. 21. Paz y Amistad. 22.
Pesca. 23. Prevencion y Represion del Trafico de Estupefacientes. 24. Sani-
dad. 25. Turismo. 26. Otras disposiciones legales de la Republica Argentina
de interés para el Derecho Internacional.

1. COMERCIO INTERNACIONAL

Ley 26231 Acuerdo Comercial entre el Gobierno de la Republica Argenti-
na y el Gobierno de la Republica Argelina Democratica y Po-
pular, suscripto en Buenos Aires el 16 de octubre de 2003.
Aprobacion
Sancion: 28/03/2007 Promulgacion: 25/04/2007 B.O.: 26/
04/2007.

2. COMUNICACIONES Y TRANSPORTE

Ley 26164 Convenio de Tampere sobre el Suministro de Recursos de Teleco-
municaciones para la Mitigacion de Catastrofes y las Operacio-
nes de Socorro en casos de Catastrofe, adoptado en Tampere-
Republica de Finlandia- el 18 de junio de 1998. Aprobacion

Sancion: 01/11/2006 Promulgaciéon: 24/11/2006 B.O.: 30/
11/2006.
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Ley 26241 Instrumentos de enmienda a la constitucion y al convenio de la
Union Internacional de Telecomunicaciones, suscriptos en
Marrakech -Reino de Marruecos- el 18 de octubre de 2002.
Aprobacion
Sancion: 11/04/2007 Promulgacion: 04/05/2007 B.O.: 07/
05/2007.

3. COOPERACION CULTURAL, CIENTIFICA,
TECNICA, ECONOMICA, FINANCIERA, INDUSTRIAL,
COMERCIAL y DE SALUD

Ley 26149 Acuerdo de Cooperacion Econémica y Comercial entre el Go-
bierno de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republi-
ca de Corea, suscripto en Buenos Aires, el 15 de noviembre
de 2004. Aprobacion
Sanci6on: 27/09/2006 Promulgacion: 19/10/2006 B.O.: 25/
10/2006.

Ley 26159 Convenio entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Go-
bierno de la Federacion de Rusia sobre Cooperacion Técnico-
Militar, suscripto en Moscu, Federacion de Rusia, el 25 de
junio de 2004. Aprobacion
Sanci6on: 25/10/2006 Promulgacion: 15/11/2006 B.O.: 17/
11/2006.

Ley 26161 Convencion Internacional contra el Dopaje en el Deporte, adop-
tada en la 332 Reunién de la Conferencia General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura -UNESCO-, el 19 de octubre de 2005. Aprobacion
Sancion: 01/11/2006 Promulgacion: 24/11/2006 B.O.: 28/
11/2006.

Ley 26236 Acuerdo por Canje de Notas entre la Republica Argentina y la
Republica Italiana sobre el establecimiento en Buenos Aires
de una «Unidad Técnica Local», suscripto en Buenos Aires por
notas del 18 de enero y del 11 de febrero de 2005. Aprobacién
Sancion: 11/04/2007 Promulgacion: 04/05/2007 B.O.: 07/
05/2007.

Ley 26239 Convenio de Cooperacion técnica y cientifico-tecnologica entre
la Repuiblica Argentina y el Reino de Arabia Saudita, suscripto
en Buenos Aires, el 25 de septiembre de 2000. Aprobacion
Sancion: 11/04/2007 Promulgacion: 04/05/2007 B.O.: 07/
05/2007.

Ley 26248 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Go-
bierno de la Republica de Belartis sobre Cooperacion Econ6-
mica y Comercial, suscripto en Buenos Aires el 28 de octu-
bre de 2004. Aprobacion
Sancion: 25/04/2007 Promulgacion: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.
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Ley 26255 Convenio Marco de Cooperacion en Materia de Salud y Ciencias
Meédicas entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Go-
bierno de la Republica Popular China, suscripto en Beijing -
Republica Popular China - €l 28 de junio de 2004. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgacion: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.

Ley 26284 Convenio de Cooperacion Cultural y Educativa entre el Gobier-
no de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica
de Corea, suscripto en Buenos Aires el 15 de noviembre de
2004. Aprobacion
Sanciéon: 15/08/2007 Promulgacion: 12/09/2007 B.O.: 13/
09/2007.

4. COOPERACION FRONTERIZA

5. CURSOS DE AGUAS INTERNACIONALES

Ley 26187 Acuerdo de Sede entre la Republica Argentina y la Comisién Mixta
Argentino Paraguaya del Rio Parana Suscrito en Asuncion — Re-
publica del Paraguay — 17 de abril de 2001. Aprobacion
Sancion: 29/11/2006 Promulgacion: 21/12/2006 B.O.: 29/
12/2006.

6. DERECHO AERONAUTICO Y ESPACIAL

Ley 26.188 Acuerdo entre el gobierno de la Repuiblica Argentina y el go-
bierno de la Repuiblica Popular China sobre transporte aéreo
civil, suscripto en Beijing —Republica Popular China- el 28
de junio de 2004. Aprobacion
Sancion: 29/11/2006 Promulgacion: 21/12/2006 B.O.: 04/
01/2007.

7. DERECHO DIPLOMATICO Y CONSULAR

Ley 26193 Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal
Internacional adoptado en Nueva York -Estados Unidos de
Ameérica- el 9 de septiembre de 2002. Aprobacion
Sancion: 06/12 /2006 Promulgacion: 26/12/2006 B.O.: 27/
12/2006.

8. DERECHO FISCAL

Ley 26185 Convenio entre el gobierno de la Republica Argentina y el gobier-
no de la Federacion de Rusia para evitar la doble imposicion en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el capital, suscripto
en Buenos Aires el 10 de octubre de 2001. Aprobacion
Sancion: 29/11/2006 Promulgacion: 21/12/2006 B.O.: 03/
01/2007.

Ley 26232 Protocolo Modificatorio del Convenio entre la Republica Argen-
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tina y la Republica de Chile para evitar la doble tributacién
en materia de impuesto a la renta, ganancias o beneficios y
sobre el capital y el patrimonio, suscripto en Santiago, Repu-
blica de Chile, el 23 de abril de 2003. Aprobacion

Sancion: 28/03/2007 Promulgacion: 25/04/2007 B.O.: 26/
04/2007.

Ley 26276 Protocolo Modificatorio al Convenio del 4 de abril de 1979
entre el Gobierno de la Repuiblica Argentina y el Gobierno de
la Republica Francesa para evitar la doble imposicion y pre-
venir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio, suscripto en Buenos Aires el 15 de
agosto de 2001. Aprobacion
Sanciéon: 18/07/2007 Promulgacion: 10/08/2007 B.O.: 13/
08/2007.

9. DERECHO HUMANITARIO

Ley 26155 Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la Protec-
cion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado,
adoptado en La Haya - Reino de los Paises Bajos- el 14 de
mayo de 1954. Aprobacion
Sanciéon: 11/10/2006 Promulgacion: 01/11/2006 B.O.: 03/
11/2006.

Ley 26200 Ley de Implementacion del Estatuto de Roma, aprobado por la
Ley N° 25390 y ratificado el 16 de enero de 2001, de la Corte
Penal Internacional. Disposiciones Generales Penas y princi-
pios generales. Delitos contra la administracion de justicia
de la Corte Penal Internacional. Relaciones con la Corte Pe-
nal Internacional.
Sancion: 13/12/06 Promulgaciéon: 05/01/07 B.O.: 09/01/2007.

Ley 26247 Implementacion de la Convencion sobre la prohibicién del de-
sarrollo, la produccién, el almacenamiento y el empleo de

armas quimicas y sobre su destruccion.
Sancion: 25/04/07 Promulgacion: 21/05/07 B.O.: 22/05/2007.

10. DERECHOS HUMANOS

Ley 26171 Protocolo Facultativo de la Convencion sobre Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adopta-
do por la Asamblea General de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas el 6 de octubre de 1999. Aprobacion
Sanciéon: 15/11/2006 Promulgacion: 06/12/2006 B.O.: 11/
12/2006.

11. DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Ley 26137 Tratado de Cooperacion entre la Repuiblica Argentina y los
Estados Unidos Mexicanos sobre Asistencia Juridica en Ma-
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teria Penal, suscripto en Buenos Aires el 4 de julio de 2002.
Aprobacion

Sancion: 16/08/2006 Promulgacion: 30/08/2006 B.O.: 04/
09/2006.

Ley 26138 Protocolo contra la Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Armas de
Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones, que com-
plementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, adoptado por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Uni-
das el 31 de mayo de 2001. Aprobacion
Sancion: 16/08/2006 Promulgaciéon: 04/09/2006 B.O.: 05/
09/2006.

Ley 26139 Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Mate-
ria Penal, adoptada en Nassau-Bahamas, el 23 de mayo de
1992. Aprobacion
Sanciéon: 16/08/2006 Promulgacion: 04/09/2006 B.O.: 06/
09/2006.

Ley 26196 Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal suscripto
con el Gobierno de la Republica Francesa el 14 de octubre de
1998. Aprobacion
Sancion: 06/12 /2006 Promulgacion: 26/12/2006 B.O.: 27/
12/2006.

Ley 26200 Ley de Implementacion del Estatuto de Roma, aprobado por la
ley N° 25390 y ratificado el 16 de enero de 2001, de la Corte
Penal Internacional.
Sanciéon: 13/12/2006 Promulgacion: 05/01/2007 B.O.: 09/
01/2007.

Ley 26249 Acuerdo sobre traslado de personas condenadas entre los Esta-
dos Partes del Mercosur con la Republica de Bolivia y la Repu-
blica de Chile, firmado en Belo Horizonte, Repuiblica Federativa
del Brasil, el 16 de diciembre de 2004. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgaciéon: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.

Ley 26250 Acuerdo Complementario al Protocolo de Asistencia Juridica
Mutua en Asuntos Penales entre los Estados Partes del
Mercosur, suscripto en Brasilia - Republica Federativa del
Brasil -, el 5 de diciembre de 2002. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgacion: 21/05/2007 B.O.:
22/05/2007.

Ley 26251 Tratado entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Go-
bierno de Canada sobre traslado de condenados, suscripto
en Buenos Aires, el 3 de julio de 2003. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgaciéon: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.
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Ley 26252 Convenio entre la Republica Argentina y la Republica Dominica-
na sobre Traslado de Nacionales Condenados y Cumplimiento
de Sentencias Penales, suscripto en Santo Domingo - Repu-
blica Dominicana -, el 23 de febrero de 2004. Aprobacion
Sancion: 25/04/2007 Promulgaciéon: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.

Ley 26259 Acuerdo sobre Traslado de Personas Condenadas entre los
Estados Partes del Mercosur, firmado en Belo Horizonte -
Republica Federativa del Brasil- el 16 de diciembre de 2004.
Aprobacion
Sancion: 09/05/07 Promulgaciéon: 01/06/07 B.O.: 04/06/2007.

12. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Ley 26228 Protocolo Adicional entre la Republica Argentina y la Republi-
ca Italiana modificando el Convenio de Nacionalidad del 29
de octubre de 1971, suscripto en Buenos Aires el 16 de agos-
to de 2005. Aprobacion
Sancion: 28/03/2007 Promulgacion: 25/04/2007 B.O.: 26/
04/2007.

Ley 26229 Arreglo de Estrasburgo relativo a la Clasificacion Internacional
de Patentes, suscrito en Estrasburgo- Republica Francesa -
el 24 de marzo de 1971. Aprobacion
Sancion: 28/03/2007 Promulgacion: 25/04 /2007 B.O.: 26/
04/2007.

Ley 26230 Arreglo de Niza relativo a la Clasificacion Internacional de
Productos y Servicios para el Registro de las Marcas. Apro-
bacion
Sancion: 28/03/2007 Promulgacion: 25/04/2007 B.O.: 26/
04/2007.

13. DERECHO LABORAL Y SOCIAL

Ley 26273 Protocolo Complementario al Convenio de Seguridad Social
entre la Republica Argentina y el Reino de Espana, suscripto
en Buenos Aires el 21 de marzo de 2005. Aprobacion
Sancion: 18/07/2007 Promulgacion: 10/08/2007 B.O.: 13/
08/2007.

14. DERECHO MARITIMO
15. ENERGIA Y MATERIALES NUCLEARES
16. EXTRADICION

17. INTEGRACION
Ley 26144 Decision del Consejo del Mercado Comun del MERCOSUR N°
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17/02, «<SIMBOLOS DEL MERCOSUR», suscripta en la ciu-
dad de Brasilia el 6 de diciembre de 2002. Aprobacion
Derogase la Ley N° 25.314.

Sancion:27/09/2006 Promulgacion: 23/10/2006 B.O.:25/
10/2006.

Ley 26146 Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, suscripto
en Montevideo- Republica Oriental del Uruguay- el 9 de di-
ciembre de 2005. Aprobacion
Sancion:27/09/2006 Promulgacion: 19/10/2006 B.O.: 23/
10/2006.

Ley 26163 Protocolo de Integracion Educativa para la Formacion de Re-
cursos Humanos a Nivel de Post-Grado entre los Estados
Partes del Mercosur y la Republica de Bolivia, suscripto en
Brasilia -Republica Federativa del Brasil- el 5 de diciembre
de 2002. Aprobacion
Sancion: 01/11/2006 Promulgacion: 24/11/2006 B.O.:29/
11/2006.

Ley 26192 Protocolo de adhesion de la Republica bolivariana de Venezue-
la al Mercosur, suscripto en Caracas -Repuiblica Bolivariana
de Venezuela-, el 4 de julio de 2006. Aprobacion
Sancion: 06/12 /2006 Promulgacion: 07/12/2006 B.O.: 11/
12/2006.

Ley 26249 Acuerdo sobre traslado de personas condenadas entre los Esta-
dos Partes del Mercosur con la Republica de Bolivia y 1a Repu-
blica de Chile, firmado en Belo Horizonte, Republica Federativa
del Brasil, el 16 de diciembre de 2004. Aprobacion
Sancion: 09/05/2007 Promulgaciéon: 01/06/2007 B.O.: 22/
05/2007.

Ley 26250 Acuerdo Complementario al Protocolo de Asistencia Juridica
Mutua en Asuntos Penales entre los Estados Partes del
Mercosur, suscripto en Brasilia - Republica Federativa del
Brasil -, el 5 de diciembre de 2002. Aprobacion
Sancion: 25/04/07 Promulgacion: 21705/07 B.O.: 22/05/2007.

Ley 26254 Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Argentina y la
Asociacion de Estados del Caribe (AEC), suscripto en Puerto Es-
pana- Trinidad y Tobago-, €l 8 de noviembre de 2002. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgacion: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.

Ley 26259 Acuerdo sobre Traslado de Personas Condenadas entre los Esta-
dos Partes del Mercosur, firmado en Belo Horizonte - Republica
Federativa del Brasil- el 16 de diciembre de 2004. Aprobacion
Sancion: 09/05/07 Promulgaciéon: 01/06/07 B.O.: 04/06/
2007.
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18. MEDIO AMBIENTE

Ley 26128 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Go-
bierno de la Republica del Perti sobre Cooperacion en Mate-
ria de Desastres, suscripto en Buenos Aires el 11 de junio de
2004. Aprobacion
Sancion: 02/08/2006 Promulgacion: 23/08/2006 B.O.:25/
08/2006.

Ley 26237 Acuerdo entre la Republica Argentina y la Republica de Tur-
quia sobre cooperacion en materia de Proteccion Vegetal,
suscripto en Ankara -Republica de Turquia- el 28 de marzo
de 2005. Aprobacion
Sanciéon: 11/04/2007 Promulgacion: 04/05/2007 B.O.: 07/
05/2007.

Ley 26253 Acuerdo entre la Republica Argentina y la Republica de Tur-
quia sobre Cooperacion en materia de proteccion vegetal,
suscripto en Ankara -Republica de Turquia- el 28 de marzo
de 2005. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgacion: 21/05/2007 B.O.: 23/
05/2007.

19. MIGRACIONES

Ley 26126 Acuerdo Migratorio entre la Repuiblica Argentina y la Republi-
ca de Bolivia, suscripto en Buenos Aires el 21 de abril de
2004. Aprobacion
Sancion: 02/08/2006 Promulgacion: 23/08/2006 B.O.:24/
08/2006.

Ley 26202 Convencion Internacional sobre la Proteccion de todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la
Organizacion de las Naciones Unidas, el 18 de diciembre de
1990. Aprobacion
Sanci6on: 13/12/2006 Promulgacion: 10/01/2007 B.O.:17/
01/2007.

Ley 26240 Acuerdo entre la Republica Argentina y la Republica Federativa
del Brasil para la concesion de residencia permanente a titu-
lares de residencias transitorias o temporarias, suscripto en
Puerto Iguazu el 30 de noviembre de 2005. Aprobacion
Sanciéon: 11/04/2007 Promulgacion: 04/05/2007 B.O.: 07/
05/2007.

20. ORGANIZACIONES Y ASOCIACIONES
INTERNACIONALES Y REGIONALES

Ley 26148 Convenio de Santa Cruz de la Sierra Constitutivo de la Secre-
taria General Iberoamericana, suscripto en La Paz, Republi-
ca de Bolivia y el Estatuto de la Secretaria General Iberoame-
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ricana, aprobado en San José de Costa Rica, Republica de
Costa Rica. Aprobacion

Sancion: 27/09/2006 Promulgacion: 19/10/2006 B.O.: 24/
10/2006.

Ley 26186 Acuerdo de Sede entre la Repuiblica Argentina y la Liga de los
Estados Arabes para el establecimiento de una misiéon per-
manente de la Liga de los Estados Arabes en la Republica
Argentina, suscripto en Nueva York - ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA - el 16 de septiembre de 2005. Aprobacion
Sanciéon: 29/11/2006 Promulgacion: 21/12/2006 B.O.: 29/
12/2006.

Ley 26187 Acuerdo de Sede entre la Republica Argentina y la Comision Mixta
Argentino Paraguaya del Rio Parana Suscrito en Asuncion —
Republica del Paraguay — 17 de abril de 2001. Aprobacién
Sanciéon: 29/11/2006 Promulgacion: 21/12/2006 B.O.: 29/
12/2006.

Ley 26256 Convenio Basico entre el Gobierno de la Republica Argentina y
la Organizacion Panamericana de la Salud/Organizacion
Mundial de la Salud sobre Relaciones Institucionales y Privi-
legios e Inmunidades, suscripto en Buenos Aires el 16 de
junio de2005. Aprobacion
Sancion: 25/04 /2007 Promulgacion: 21/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.

21. PAZ Y AMISTAD

Ley 26247 Implementacion de la Convencion sobre la prohibicién del de-
sarrollo, la produccién, el almacenamiento y el empleo de
armas quimicas y sobre su destruccion.

Sancion: 25/04 /2007 Promulgacion: 210/05/2007 B.O.: 22/
05/2007.

22. PESCA

23. PREVENCION Y REPRESION
DEL TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES

24. SANIDAD

Ley 26127 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Argentina y la Ofici-
na Internacional de Epizootias Referente a la Representacion
Regional para las Ameéricas de la Oficina Internacional de
Epizootias en la Republica Argentina y a sus Privilegios e
Inmunidades en Territorio Argentino, suscripto en Buenos
Aires y Paris, el 24 de noviembre de 2003. Aprobacion
Sancion: 02/08/2006 Promulgacion: 23/08/2006 B.O.:25/
08/2006.
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Ley 26253 Convenio entre el Gobierno de la Republica Argentina y el
Gobierno de la Republica de Armenia sobre Cooperacion en
Materia de Proteccion Vegetal y Cuarentena Fitosanitaria,
suscripto en Erevan - Repuiblica de Armenia - el 31 de agosto
de 2005. Aprobacion
Sanciéon: 11/04/2007 Promulgacion: 04/05/2007 B.O.: 23/
05/2007.

25. TURISMO

26. OTRAS DISPOSICIONES LEGALES
DE LA REPUBLICA ARGENTINA DE INTERES PARA
EL DERECHO INTERNACIONAL

Ley 26162 Reconocese la competencia del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial -CERD-, de conformidad con lo pre-
visto en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminaciéon Racial aprobada por Ley
17.722, para recibir y examinar comunicaciones de perso-
nas o grupos de personas comprendidas dentro de la juris-
diccion de la Republica Argentina, que alegaren ser victimas
de violaciones por parte del Estado Nacional de cualquiera
de los derechos estipulados en dicha Convencion.

Sancion: 01/11/2006 Promulgaciéon: 24/11/2006 B.O.: 29/
11/2006.

Ley 26165 Disposiciones Generales. Extradicion. Condiciéon juridica del
refugiado. Organos Competentes y funciones en materia de
refugiados. Procedimiento para la determinacion de la con-
dicién de refugiado. Disposiciones finales
Sancion: 08/11/2006 Promulgacion: 28/11/2006 B.O.: 01/
12/2006.
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TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION DEL MERCOSUR
LAUDO N 1/2007

LAUDO DEL TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION CONSTITUIDO
PARA ENTENDER EN LA SOLICITUD DE PRONUNCIAMIENTO SOBRE
EXCESO EN LA APLICACION DE MEDIDAS COMPENSATORIAS —~ CON-
TROVERSIA ENTRE URUGUAY Y ARGENTINA SOBRE PROHIBICION DE
IMPORTACION DE NEUMATICOS REMOLDEADOS PROCEDENTES DEL
URUGUAY.

En la ciudad de Asuncién Republica del Paraguay, a los ocho dias del
mes de junio de 2007.

I. VISTO:

La peticion de la Republica Argentina (en adelante, Argentina), presen-
tada el 3 de mayo de 2007 en la cual solicita al Tribunal Permanente de
Revision (en adelante, el Tribunal) que se pronuncie sobre la proporciona-
lidad de las medidas compensatorias aplicadas por la Repuiblica Oriental
del Uruguay (en adelante, Uruguay) en relaciéon con el incumplimiento del
Laudo recaido en la controversia “Prohibicién de importacion de neumati-
cos remoldeados” (Laudo N 1/2005 y su Laudo Aclaratorio 1/2006), y
cumplidos los tramites de rigor.

II. CONSIDERANDO:
1. Antecedentes

1.1. A través de la Ley 25.626 (08/08/2002; BO 09/08/02), Argentina
decidio6 prohibir “la importacion de las mercaderias individualizadas y cla-
sificadas en el Sistema Armonizado de Designacion y Codificacion de Mer-
cancias, elaborado bajo los auspicios del Consenso de Cooperacion Adua-
nero, firmado en Bruselas, Reino de Bélgica, el 14 de julio de 1983, y modi-
ficado por su Protocolo de Enmienda hecho en Bruselas el 24 de junio de
1986, y sus notas explicativas que figuran en la Nomenclatura Comun del
Mercorsur bajo N.C.M. 4012.10.00 Neumaticos: (llantas neumaticas)
recauchutados y 4012.20.00 Neumaticos (llantas neumaticas) usados”, sin
discriminacion de su origen extra o intra Mercosur.

1.2. Considerando que dicha normativa era incompatible con el Dere-
cho del Mercosur, Uruguay radico la demanda arbitral pertinente. En pri-
mera instancia, el Tribunal ad hoc (en adelante, TAH) establecié que la
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norma impugnada observaba los principios del derecho mercosurerfio (lau-
do de 25 de octubre de 2005, Prohibicion de importacion de neumaticos
remoldeados, asunto TAH-2/05, BOM N 00, pendiente de publicacion,
disponible en http://www.mercosur.int/msweb/).

1.3. En virtud del recurso de revision dirigido contra dicha sentencia,
el Tribunal, decidid, por mayoria, hacer lugar a dicho recurso, revocar la
decision y, constatando que la ley en cuestion infringia el Derecho del
Mercosur, determinar, entre otros, que la Argentina debia proceder a su
derogacion o modificacion “por la via Institucional apropiada, dentro del
plazo de ciento veinte dias corridos” a partir del dictado de la decision (lau-
do de revision de 20 de diciembre de 2005, Prohibicion de importacion de
neumaticos remoldeados, asunto TPR-1/05 - Laudo N 1/2005 -, BOM N
00, pendiente de publicacion, disponible en http://www.mercosur.int/
msweb/).

1.4. Dicha sentencia fue objeto de una solicitud de aclaratoria, eva-
cuada oportunamente por el Tribunal (aclaratoria de 13 de enero de 2006,
laudo de revision Prohibicion de importacion de neumaticos remoldeados,
asunto TPR-1/05 - Laudo N°® 1/2006- BOM N 00, pendiente de publica-
cion, disponible en http://www.mercosur.int/msweb/).

1.5. Posteriormente, Uruguay, considerando que la Argentina no ha-
bia dado cumplimiento a la decision del Tribunal, tras solicitar segun sus
afirmaciones en reiteradas ocasiones la observancia del Laudo N 1/2005,
antes citado, decidi6 la aplicacion de medidas compensatoria, a través del
Decreto 142/007 (17/04/2007 /DO 26/04/07).

A través de dicho Decreto fija una tasa global arancelaria del 16% a la
importacion de la Argentina de neumaticos con las NCM 4011.10.00.00 y
4012.11.00.00 (neumaticos — llantas neumaticas). Tal decreto tiene vigen-
cia a partir del 18 de abril de 2007.

2. Marco normativo: la presente controversia se halla regida por los
articulos 31 y 32 del Protocolo de Olivos (en adelante PO), asi como los
articulos 43 y 44 del Reglamento del BO (en adelante RPO).

3. Alegaciones de las Partes
3.1 Argentina

3.1.1. Argentina expone, en primer lugar, que la medida compensatoria
tiene efectos que provocan desvio de comercio, en particular en beneficio de
Brasil y China, entre otros paises.

3.1.2. En cuanto a la determinacion del “exceso” de una medida
compensatoria, la Argentina, luego de senalar que el PO no establece los
criterios aplicables y tampoco existen precedentes jurisprudenciales al res-
pecto, en especial en el marco del sistema de solucién de controversias
mercosureno, destaca que los mismos deberan ser decididos por el Tribunal.

3.1.3. A pesar del silencio del PO, considera que la utilizacion de la
expresion “equivalentes”, utilizada en su articulo 31, incisos 1y 2, hace
relacion, tal como se entiende en foros como la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), a la equivalencia que debe existir entre la medida
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compensatoria y al perjuicio provocado a la parte reclamante por la medida
incompatible con el Derecho del Mercosur, lo cual avala con la invocacion
de laudos dictados en el ambito de la OMC. Menciona a su vez, que las
medidas habilitadas en dicha Organizacion carecen de naturaleza punitoria,
lo cual significa, segiin los laudos que cita, que aquellas tienen por finali-
dad inducir al cumplimiento de la decision arbitral respectiva, sin que ello
debe entenderse como una autorizacion para que las mismas suspendan
las concesiones en un nivel mayor del equivalente al nivel de la anulacion o
menoscabo provocado al Estado que la aplica.

3.1.4. A partir de su analisis del articulo 32, inciso 2, literal “i”, del PO,
concluye que la proporcionalidad de la medida compensatoria debe consi-
derarse en relacion a los perjuicios que surgen a partir del incumplimiento
del laudo, por lo que no puede ser incluido en dicho analisis los dafos
provocados desde el momento en que se puso en vigencia la medida argen-
tina que restringi6é las importaciones, que, obviamente, es anterior a la
emision del laudo; todo lo cual basa en laudos de la OMC.

3.1.5. Para la Argentina, la redaccion del articulo 32, inciso 2, literal
“ii”, del PO, al mencionar los otros factores al margen del volumen o valor
del comercio que pueden incidir en la determinacion de la medida
compensatoria, determina que corresponde a Uruguay la carga de la prue-
ba al respecto.

3.1.6. Asimismo, la Argentina agrega, sobre la base de laudos de la
OMC, que el criterio para evaluar el nivel del perjuicio provocado por una
medida nacional inconsistente con el derecho mercosureno es el impacto
sobre el valor de las importaciones, es decir aquellas corrientes comerciales
que existiria de no haberse dictado dicha medida.

3.1.7. En orden a todo lo anterior, Argentina solicita al Tribunal, que
declare que las medidas compensatorias uruguayas resultan excesivas y
desproporcionadas en relaciéon a las consecuencias que surgen del incum-
plimiento del Laudo N 1/2005, antes citado, que establezca el monto pro-
porcionado de las medidas compensatorias que podria aplicar Uruguay y,
que determine que Uruguay debera adecuar las medidas compensatorias
en causa en el plazo de diez dias.

3.1.8. En forma posterior, respondiendo al traslado que le fuera corri-
do por providencias del Tribunal de 21 y 23 de mayo de 2007, Argentina,
en su extenso escrito, destaca, primeramente, que su actitud no ha sido
omitir el cumplimiento del laudo, sino que ha tenido lugar a este respecto
una demora en su acatamiento, producto, segan afirma, de los procedi-
mientos internos y plazos necesarios para la aprobacion de una ley
modificatoria de la Ley N 25.626. Agrega ademas que en todo momento ha
informado a Uruguay sobre las medidas internas que se vienen realizando
en funcion de tal fin.

3.1.9. Con base en el articulo 34 del PO (principios y disposiciones del
Derecho Internacional), afirma que la interpretacion del Tribunal debera
estar guiada por las pautas hermenéuticas que ofrece al respecto los
articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.
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3.1.10. Tras no compartir la interpretacion efectuada por Uruguay so-
bre el término “equivalente” que figura en el articulo 31 del PO, considera
que dicho concepto ha de entenderse implicitamente referido al nivel de
anulacién o menoscabo ocasionado por el incumplimiento del laudo, her-
menéutica que surge si se considera, segin agrega, que esta norma se
inspira en el Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por el
que se rige el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC (ESD).

3.1.11. Segun Argentina, la interpretacion de Uruguay acerca del con-
cepto de “proporcionalidad” como requiriendo que existe relaciéon ente las
medidas compensatorias y cumplimiento del laudo como objetivo de las
mismas, y no en vinculacién al dafio provocado por su incumplimiento, no
resulta ajustada al texto del PO, en particular a los articulos 31 y 32 de
dicho instrumento. En ultima instancia, segun dicho Estado, la interpreta-
cion uruguaya implicaria reconocer a la medida compensatoria caracter
punitorio, lo cual s6lo podria derivar de un acuerdo expreso de los Estados
Partes, que no existe actualmente, no pudiendo tampoco presumirse tal
delegacion de soberania.

3.1.12. Con respecto al recurso a la jurisprudencia de la OMC, destaca
que ella es pertinente por varias razones. En primer lugar, segun la doctrina
que cita, el PO se inspira en el ESD; ademas, a diferencia de las normas de la
Union Europea, aquella normativa se encuentra mencionada en el articulo
1, inciso 2, del PO; asimismo, dicho régimen ha sido reconocido en Acuerdo
de Complementacion Economica firmados por el MERCOSUR, lo que de-
muestra una orientacion del bloque hacia la naturaleza “compensatoria” de
las medidas compensatorias en funcion del incumplimiento del laudo.

3.1.13. Por otro lado, si bien existen sistemas de integracion donde a
este tipo de medidas se les confiere caracter punitorio, ello resulta de una
delegacion expresa de los Estados, como es el caso del Tratado de la Comu-
nidad Europea (articulo 171, hoy 228), luego de la reforma introducida por
el Tratado de la Union Europea, pues en materia punitoria no es posible
aplicar la analogia. Ademas la Comision ha definido los criterios y métodos
de calculo, para solicitar al Tribunal de Justicia, la imposicion de las mul-
tas correspondientes por incumplimiento de sus sentencias. Las mismas
consideraciones vierte en relacion al régimen que impera en la Comunidad
Andina. Todo ello, afirma Argentina, es diferente a lo que sucede en el
MERCOSUR, donde la normativa no autoriza al Tribunal a sancionar el
incumplimiento de un laudo.

3.1.14. Invocando el articulo 34 de la citada Convenciéon de Viena,
considera que nada autoriza en el MERCOSUR a aplicar ni el derecho co-
munitario europeo ni el derecho comunitario andino.

3.1.15. Seguin el mismo Estado la apreciacion del concepto de propor-
cionalidad que hizo el Tribunal en el Laudo N 1/2005, antes citado, se
refirié a la proporcionalidad que debe observar toda medida que restrinja la
libre circulacion de mercaderias a fin de ser compatible con las normas del
MERCOSUR, siendo ello, como se observa, un ambito diferente del presen-
te asunto.
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3.1.16. A su vez, en cuanto a los criterios invocados por Uruguay para
determinar la medida compensatoria, en tanto ellos, segun Argentina, no
expresen concretamente las consecuencias derivadas del incumplimiento
del laudo, resultan invalidos.

3.1.17. Por otro lado, Uruguay, en opinion de Argentina, no ha cumpli-
do en absoluto con su carga de la prueba, prevista en el articulo 44, inciso 2,
del RPO en relacion al caracter proporcional del arancel del 16% aplicado.

3.1.18. Argentina cuestiona también los datos aportados por Uruguay
que acreditarian que, a pesar del mencionado arancel, las exportaciones
argentinas mantendrian aun margen de competitividad. Segiin sus datos
de comercio exterior dicho margen no existe, y resultan beneficiadas por lo
mismo las importaciones de Uruguay desde Brasil y China.

3.1.19. Finalmente, Argentina manifiesta que la proporcionalidad de
las medidas compensatorias con las consecuencias derivadas del incum-
plimiento del laudo debe determinarse comparando las corrientes comer-
ciales de las posiciones involucradas. Cabe destacar, anade, que la medida
uruguaya afecta un flujo comercial mas de 30 veces superior al afectado
por la prohibicion argentina, el cual llega a once veces mas si se le agrega a
las exportaciones uruguayas perjudicadas un factor de crecimiento anual
de 10%. En este contexto, considera que, teniendo en cuenta la tasa de
crecimiento de ambas corrientes comerciales afectadas argentina y uru-
guaya, en aquel porcentaje, aun cuando en el caso de las exportaciones
argentinas éste es mayor, una medida compensatoria proporcional consis-
tiria en la aplicacion a las exportaciones argentinas en causa de una cuota
arancelaria de 104.995 unidades libres del arancel, con un arancel del
16% para la corriente comercial que supere dicha cuota. En cuanto a los
demas argumentos, el Tribunal se remite in totum a las presentaciones
argentinas.

3.1.20. En consecuencia, solicita al Tribunal, entre otros, que declare
que la medida compensatoria uruguaya es excesiva y desproporcionada en
relacion a las consecuencias derivadas del incumplimiento del Laudo N 1/
2005, antes citado, que Uruguay podra aplicar una medida compensatoria
hasta el monto que identifica, que disponga el establecimiento por Uruguay
de una cuota arancelaria como la referida ut supra; que Uruguay debera
adecuar su medida compensatoria en el plazo de 10 dias, y que la misma
debera ser dejada sin efecto a partir de que se adopten las medidas necesa-
rias para cumplir el laudo citado.

3.2. Uruguay

3.2.1. Uruguay destaca, primeramente, que la Argentina reconoce, en
este caso en concreto, la existencia del presupuesto esencial para la aplica-
cion de medida compensatoria, a saber el incumplimiento del Laudo N 1/
2005, antes citado.

3.2.2. Para Uruguay, el sistema jurisdiccional del Mercosur y su efecti-
va aplicacion constituye la garantia misma del proceso de integraciéon. Por
otro lado, el caracter obligatorio de los laudos surge del PO, razon por la cual
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su incumplimiento implica una violacién tanto a la norma mercosurena ob-
jeto del fallo como asi también al citado Protocolo, lo que constituye asi una
afectacion a la esencia misma del proceso de integracion.

3.2.3. Las medidas compensatorias habilitadas por el PO, segiin Uru-
guay, tienen por objetivo no solo que el Estado acate el Laudo del Tribunal
sino también reducir el dafno provocado por la demora en la observancia de
dicho laudo. Sin embargo, en este caso, las medidas adoptadas por Uru-
guay, segun el mismo Estado Parte, son menos gravosas que las conse-
cuencias que se derivan para Uruguay del incumplimiento del LaudoN 1/
2005, antes citado, por parte de Argentina.

3.2.4. Por otro lado, Uruguay considera que no asiste razén a Argenti-
na al pretender fundar su argumentacion en la equivalencia y no en la
proporcionalidad. En efecto, segiin su opinion, la expresion “equivalentes”
contenida en los incisos 1y 2 del articulo 32 del PO hace relacion al térmi-
no “obligaciones”, las cuales deberan ser equivalentes a las “concesiones”,
y no a la equivalencia entre el dafio provocado por el incumplimiento y las
medidas compensatorias. En relacion a la jurisprudencia de la OMC apor-
tada por Argentina, manifiesta que la misma no es aplicable al MERCOSUR,
dada la diferencia de reaccion que existe entre los articulos pertinentes del
PO y del ESD.

3.2.5. Asimismo, Uruguay, considera sin fundamento las observacio-
nes de Argentina relativas al hecho de que las medidas compensatorias
deben analizarse en relacion al comercio afectado a partir del incumpli-
miento del laudo, y no desde la adopcion de la medida declarada incompa-
tible por el mismo, en particular dado que no le ha sido reprochado a Uru-
guay haber aplicado dicho criterio temporal.

3.2.6. En cuanto a los criterios de justificacion de la medida compensa-
toria, Uruguay resalta, en primer lugar, que la aplicacion de las mismas en
el mismo sector en el cual Argentina ha incumplido el Laudo N 1/2005,
antes citado, resulta ineficaz segun la prueba en la que se base; asi por
ejemplo, las asimetrias de tamario de comercio, impiden que se alcance la
proporcionalidad, en el mismo sector, atin el supuesto de que se hubiera
prohibido totalmente la importacion desde Argentina -lo cual no ocurrio-.
Por ello se opté por la aplicacion de un arancel minimo, necesario para su
finalidad, a saber, lograr el cumplimiento del laudo, sin impedir la importa-
cién. Ello respeta, segun agrega, el criterio de proporcionalidad referido por
el TUCE, en sentencia recogida por este Tribunal en el Laudo N 1/2005,
antes citado. En cuanto a los demas argumentos, el Tribunal se remite in
totum a la presentaciéon uruguaya.

3.2.7. Como consecuencia de todo lo anterior, Uruguay solicita al Tri-
bunal que desestime la pretension argentina, declarando que las medidas
compensatorias denunciadas son proporcionales y no excesivas, en los tér-
minos del PO.

3.2.8. Posteriormente, al evacuar el traslado que le fuera conferido por
providencias del Tribunal de 21 y 23 de mayo de 2007, Uruguay, ademas
de ratificar los anteriores conceptos, senala que la proporcionalidad de la
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medida compensatoria se demuestra también al considerarse que, desde el
punto de vista del comercio bilateral, mientras la medida prohibitiva adop-
tada por Argentina afect6 el 0,30% del total de las exportaciones de Uru-
guay hacia aquel destino, la medida de Uruguay so6lo comprendio6 el 0.07%
del total de las importaciones procedentes de Argentina.

3.2.9. Para dicho Estado Parte, la proporcionalidad mencionada en el
PO que debe existir entre las consecuencias del laudo incumplido y las
derivadas de la medida compensatoria aplicada hace relacién, en ambos
supuestos, a los efectos sobre el valor total de las exportaciones o de la
produccion de los sectores involucrados. En este sentido, afirma, en los
sectores respectivamente comprometidos, el valor de las exportaciones ha-
cia Argentina ascendi6 al 65% del valor total de las mismas y aproximada-
mente al 60% de su monto de produccion; mientras que la corriente comer-
cial argentina hacia Uruguay alcanzo solo el 2% del valor total de las expor-
taciones y el 1% de su produccion. Fue a partir de ese concepto de propor-
cionalidad que Uruguay aplic6 la medida compensatoria, la cual, sin em-
bargo, afecta margenes de comercio desde Argentina muy inferiores a los
alcanzados por la prohibicion argentina a los productos uruguayos.

3.2.10. Uruguay adiciona que la pretension argentina de que la medi-
da compensatoria sea equivalente al nivel del perjuicio sufrido por el in-
cumplimiento del Laudo N 1/2005, antes citado, frustraria sin lugar a
dudas el objetivo de lograr el acatamiento de tal sentencia, dada las
asimetrias de tamano existente entre ambos Estados.

3.2.11. Finalmente, Uruguay agrega que a los fines de establecer la
proporcionalidad de una medida compensatoria no ha de estarse unica-
mente a la comparacion de los flujos comerciales afectados, sino que es
evidente que tanto la Ley 25.626 argentina como la actitud de dicho Estado
de incumplir un laudo del Tribunal afecta otros valores que escapan al
aspecto meramente comercial, ya que inciden negativamente en la consoli-
dacién del proceso de integracion en si mismo y en la conformacién del
mercado comun. En cuanto a las demas alegaciones de la parte uruguaya,
nos remitimos in totum a las presentaciones pertinentes.

3.2.12. En consecuencia de todo lo anterior, Uruguay solicita que el
Tribunal desestime el reclamo de Argentina y que declare que las medidas
compensatorias aplicadas son proporcionadas y no excesivas, con relacion
las consecuencias derivadas del incumplimiento del Laudo N 1/2005, antes
citado, y por ello son ajustadas a lo dispuesto en las normas pertinentes
del PO.

5. Prueba de informe solicitada a la Secretaria del Mercosur.

5.1. Por providencia de 21 de mayo de 2007, el Tribunal, en uso de sus
atribuciones y teniendo en cuenta por un lado, las competencias asignadas
a la Secretaria del Mercosur (en adelante, SM) por el derecho del bloque, a
cuyo temor dicha Institucién ha sufrido un proceso de transformacion
deviniendo en “un 6rgano con amplia capacidad operacional” cuya funcién
principal es “prestar asesoramiento y apoyo técnico a los demas 6rganos
del Mercosur, con el objetivo de contribuir para la conformaciéon de un
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espacio de reflexion comun sobre el desarrollo y la consolidaciéon del proce-
so de integracion”, y, por el otro, la necesidad de contar con la mayor can-
tidad de elementos de prueba posibles, a fin de permitir al Tribunal la
adopcion de una decision efectiva y ajustada a derecho, consideré perti-
nente solicitar un informe econémico y juridico a la SM, sobre las corrien-
tes comerciales implicadas y una ponderacion juridica sobre posibles mar-
genes de afectacion proporcionales de dichos flujos comerciales. El Tribu-
nal argument6 ademas que tal tipo de medidas de mejor proveer, por lo
demas, son practica comun en otros procesos de integracion, cuando se
abordan cuestiones como la presente.

5.2. La SM, prontamente, comunicé al Tribunal, con notificacién a los
Estados Partes en la controversia, que el informe solicitado no podia ser
evacuado dado que la Secretaria carece de una base de datos propia de
comercio exterior que le permita su elaboracion; que, en consecuencia,
tampoco era posible emitir un informe juridico sobre el asunto; y, final-
mente, que elevar una ponderacion juridica no estaba dentro de sus facul-
tades que les confieren las normas del Mercosur. En este contexto, la SM
remarco especialmente la existencia de la Resolucion GMC, N 16/04.

5.3. Si bien es cierto que no es esta la oportunidad procesal para ana-
lizar la respuesta de la SM, sin embargo, es conveniente destacar, por un
lado, que, tal como el Tribunal lo consider6 en su resolucion peticionante
del informe, la SM se halla normativamente dotada, segun el ordenamiento
mercosureno, para evacuar consultas como la referida, y, por el otro, que,
llegado el caso, no puede serle opuesta al Tribunal la Resolucion GMC N
16/04, en razon de lo previsto en las Decisiones CMC N 30/02 y 07/07,
las cuales, como normas del CMC, se benefician con una estatura norma-
tiva superior a las disposiciones del GMC, con una absoluta prevalencia.

6. Apreciaciones del Tribunal

6.1. Esta es la primera ocasion en la que el Tribunal es llamado a
expedirse sobre la “proporcionalidad” de una medida compensatoria, apli-
cada ante el incumplimiento de un laudo dictado por este Tribunal.

6.2. Dada la novedad de la cuestion y la consiguiente necesidad de
establecer, por primera vez en el Mercosur, los criterios a tener en cuenta a
fin de establecer la proporcionalidad de una medida compensatoria, resul-
ta necesario realizar una apreciacion global de la situacion.

7. Marco conceptual

7.1. Primeramente, conviene destacar que el Mercosur, a diferencia de
la OMC y a semejanza de la Union Europea y de la Comunidad Andina, no
se basa pura y exclusivamente en la sola equivalencia de derechos, obliga-
ciones, beneficios y ventajas comerciales y econémicas entre los Estados
Partes.

7.2. En efecto, a partir de la firma del Tratado de Asuncién (TA), los
Estados Partes han creado una comunidad de intereses no s6lo econ6mi-
cos y comerciales, sino también sociales, culturales, juridicos y politicos.
Ello se comprueba, principalmente a tenor de la letra y el espiritu del pream-
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bulo del Tratado de Asuncién y de su capitulo I “Propositos, principios e
instrumentos”, pero asimismo a partir de considerar el desarrollo normati-
vo del bloque, en el cual es posible encontrar normas sobre salud, justicia,
educacion, integracion social, derechos laborales, medio ambiente, aspec-
tos politicos, relaciones internacionales, asimetrias, entre otros, como asi
también al revisarse el contenido de los Comunicados Presidenciales se-
mestrales, la creacion de determinados 6rganos de caracter no comercial,
como el Parlamento del Mercosur, el Foro Consultivo-Econémico Social, las
diferentes Reuniones Ministeriales, el Foro de Consulta y Concertacion Po-
litica y la Comision de Representantes Permanentes, entre otros.

7.3. Como lo estableciera el TAH, en el marco de su primera decision,
“el Tribunal habra de buscar e identificar las reglas juridicas aplicables,
guiado por los fines y objetivos del orden normativo creado por las Partes...
con vistas a lograr el objetivo compartido de su integracion, en el ambito de
los fines y principios del sistema del TA. En tal sentido, el sistema de solu-
cion de controversias previsto en el Protocolo de Brasilia [hoy PO] anticipa
que las controversias requieren una labor interpretativa en los diversos
niveles de solucion establecidos” [laudo de 28 de abril de 1999, Comunica-
dos N 37/1997 y N 7/1998 del Departamento de Operaciones de Comer-
cio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Apli-
cacion de Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco, asunto 1/99, BOM
N 9, junio, 1999, pag. 227, considerando 51].

7.4. El mismo TAH, al sefalar la importancia del método teleologico de
interpretacion, destaco que éste “resulta mas patente atin en los tratados e
instrumentos que... configuran procesos o mecanismos de integracion” ya
que, a diferencia de los tratados de corte clasico, aquellos “constituyen un
marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas y multiples,
donde la valoracion teleologica de las obligaciones y de las actividades ocu-
pa un lugar central so pena de perder todo sentido”. Mas adelante, el TAH
agreg6 -con cita de Lecourt- que “[1] a consideracion del objeto y fin de los
tratados e instrumentos de integracion..., es ademas un factor de seguri-
dad juridica. Siendo los objetivos permanentes y no mediando una modifi-
cacion expresa por una norma de jerarquia igual, se constituyen en una
referencia estable de cuya continuidad depende la consolidacion de las
corrientes de comercio y de los procesos econémicos y sociales que se pro-
ducen a su alrededor (TA preambulo y articulos 1y 5, ente otras normas)”
(Laudo de Aplicacion de Medidas Restrictivas al Comercio Reciproco, asun-
to 1/99, cit., considerandos 57 y 60; asi también, TAH, Laudos de 27 de
septiembre de 1999, Subsidios a la Produccion y Exportacion de carne de
Cerdo, asunto 2/99, BOM N 11, diciembre, 1999, pag. 263, considerando
55, y de 29 de septiembre de 2001, Restricciones de Acceso al Mercado
Argentino de Bicicletas de Origen Uruguayo, asunto 2/01, BOM N 19,
diciembre, 2001, pag. 321, considerando 3.1.).

7.5. Que las anteriores consideraciones resultan pertinentes a los fi-
nes de concluir que el Mercosur no puede ser valorado ni conceptualizado
como un proceso de mero equilibrio ente las concesiones comerciales y
econdmicas que los Estados Partes se han otorgado, sino que involucra

Anuario AADI XVI 2007



182 ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

otros factores no menos importantes que aquellas concesiones, factores
que surgen, precisamente, de los fines y objetivos trazados por el TA. Todo
ello porque el Mercosur es un bloque regional consistente en un proceso de
integracion y no un mero ente promotor de la liberalizacion comercial como
es la OMC.

8. El incumplimiento de una decision del Tribunal

8.1. Consecuentemente, el incumplimiento de una decision del Tribu-
nal, en este caso de su primer laudo, y la consiguiente aplicaciéon de una
medida compensatoria, indefectiblemente, afecta tanto los ocasionales flujos
de comercio directamente involucrados, como todo el proceso en su conjunto
y las distintas relaciones, de diversa naturaleza, que surgen en su marco.

8.2. Asi, la falta de observancia de una decision del Tribunal, ademas
de perjudicar al Estado Parte beneficiado por la misma, pone en causa la
estabilidad y efectividad de las instituciones del Mercosur, provocando,
asimismo, una preocupante sensacion de descrédito en la sociedad en re-
lacion al proceso en su conjunto.

8.3. La situacion que permite una medida compensatoria, el incumpli-
miento de una decision del Tribunal, constituye uno de los actos unilatera-
les mas delicados que un Estado Parte puede adoptar frente a las institu-
ciones y al derecho mercosureno, dadas las mencionadas consecuencias
que ello provoca.

8.4. Tal como lo ha sostenido el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (en adelante, TJCA), el desacato de una sentencia “constituye la
mas grave ofensa de cuantas puedan ser inferidas al Ordenamiento Juridi-
co Comunitario, pues lo resquebraja en su esencia al desconocer valores
como el del respeto del fallo que dirime una controversia en ultima instan-
cia”, tal situacion “siempre y en todos los casos... es de gravedad extrema”!.

8.5. En palabras del mismo Tribunal de Justicia, aplicables al Mercosur,
“cuando se desacata una sentencia no sélo se causa un dano particular o
concreto, que puede ser reparado con una medida compensatoria en favor
de quien sufre el dano, sino que se agravia de manera superlativa a todo el
orden juridico comunitario, convirtiéndose en un hecho que afecta a todos
los Paises Miembros, asi como a los Organos del Sistema al lesionar el
proceso de integracion™.

' TJCA, autos del 20 de octubre de 199, sumario por incumplimiento de la sentencia
dictada en el proceso 1-Al-97, Junta/Venezuela, GOAC N 500, 25/10/99; de
27 de octubre de 1999, sumario por incumplimiento de la sentencia dictada en
el proceso 3-Al-96, Junta/Venezuela, GOAC N 512, 26/11/99; de 1 de agosto
de 2001, sumario por incumplimiento de sentencia dictada en el proceso 34-Al-
99, Secretaria General/Perti y de 6 de marzo de 2002, sumario por incumpli-
miento de la sentencia dictada en elproceso 53-Al-99, Secretaria General/Ecua-
dor, GOAC N 778, 02/04/02.

2TJCA, auto de 6 de marzo de 2002, proceso 53-Al.99, cit.; ver a su vez, auto de 1 de
agosto de 2001, sumario por incumplimiento de la sentencia dictada en el proce-
so 33-Al-99, Secretaria General/Peru.
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8.6. Por otro lado, aplicando la jurisprudencia andina?®, cabe constatar
que en el caso de un incumplimiento de una decision del Tribunal, la “gra-
vedad de la infraccion, ... proviene del desacato de la sentencia que de por si
constituye un acto de gravedad extrema”, pero asimismo “de la conducta”
del Estado Parte que, en este caso, afecta “uno de los pilares fundamenta-
les en los que se asienta el proceso de integracion” plasmado en el TA y su
Anexo I dedicado al Programa de Liberalizacion Comercial, al impedir la
libre circulacion de mercaderias reconocida por este Tribunal.

8.7. A lo anterior es del caso agregar que el incumplimiento de un
laudo del Tribunal, de perdurar en el tiempo, llegado el caso, puede tener
por un efecto contagioso sobre los Estados Partes, con lo cual la potencia-
lidad perjudicial del hecho aumenta considerablemente, pudiendo llegar a
comprometer las bases mismas del proceso de integracion.

9. Las medidas compensatorias

9.1. Segun el PO, la aplicacion de una medida compensatoria queda
habilitada ante la alegacion de la falta de observancia de una decision dic-
tada por el TAH o por el Tribunal.

9.2. Las medidas compensatorias, en el marco del Mercosur, tienen
por fin solucionar una situaciéon de incumplimiento jurisdiccionalmente
declarado del derecho regional, lo cual implica, no so6lo equilibrar las co-
rrientes comerciales afectadas por dicha violacion sino también poner a
resguardo otros factores de indole no comercial, también alterados por esta
situacion.

9.3. A los fines de resolver la solicitud de la Argentina, resulta esencial
valorar el dafno que una medida compensatoria tiende a revertir, pues ello
sera el barémetro para medir su proporcionalidad.

9.4. Como antes se observd, la falta de observancia de una decisién del
Tribunal afecta una diversidad de intereses que van mas alla de los propios
de los Estados Partes involucrados, los cuales, segun el articulo 32, inciso
2, literales i) y ii), del PO deben ser evaluados por el Tribunal a los fines de
la presente decision como corresponde a un tribunal comunitario, dadas
sus responsabilidades institucionales, en particular la de garantizar la efec-
tiva aplicacion del derecho regional.

10. Dainos

10.1. Consecuencia de lo anterior, y de la antes citada diferencia con
la OMC y semejanza con la Unién Europea y la Comunidad Andina, es que
en el Mercosur se ha de prescindir del criterio del mero equilibrio entre las
concesiones comerciales reciprocas, aplicado en la primera de las Organi-
zaciones citadas, y optarse por el criterio del dano globalmente considera-
do, afin con la practica de estas ultimas dada su diferente naturaleza, ob-

3 TJCA, auto de 4 de agosto 2004, sumario por incumplimiento de la sentencia
dictada en el proceso 52-A1-2002, Secretaria General/Venezuela, GOACN 1108,
25/08/04.
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jetivo y alcance®. Este, si bien incluye aquel danno comercial, no se agota en
el mismo, sino que incorpora otros bienes dignos de la misma proteccion
que las corrientes comerciales ocasionalmente perjudicadas (dafo institu-
cional) ademas de un concepto mas amplio que el mero dano comercial; el
dano economico.

10.2. En el caso europeo, el Tribunal de Justicia, al referirse a la suma
a tanto alzada y a la multa coercitiva como remedios para los supuestos de
incumplimiento de sus sentencias, ha destacado que su finalidad es indu-
cir al Estado miembro a que ponga fin al desacato en el menor tiempo
posible, fijando como criterio moderador que la misma sea proporcional a
la capacidad de pago del Estado del que se trata y al incumplimiento pro-
piamente dicho®. En cualquier caso, la medida aplicada debe garantizar
que el Estado cumpla con la sentencia cuya falta de observancia se le im-
puta® y con ello garantizar la aplicacion efectiva del Derecho comunitario o,
lo que es lo mismo, el restablecimiento de la legalidad juridica’.

10.3. El mismo Tribunal de Justicia ha destacado que las medidas
mencionadas no tienen un sentido reparador o de indemnizacion, sino
presionar al Estado a que ejecute la sentencia dictada en su contra®.

10.4. Por su parte, el TJCA ha considerado que las sanciones que se
apliquen en estos supuestos “no tienen por que estar referidas ni guardar
relacion soélo con la gravedad del darfio ocasionado por la conducta que dio
origen a que se adelantara la accion de incumplimiento y se dictara la
sentencia objeto del desacato, sino que, necesariamente, deben descansar
en el hecho objetivo del incumplimiento de la sentencia del Tribunal™®.

4 En la Comunidad Europea, la Comision, en su Comunicacion sobre la aflicciéon del
articulo 171 del Tratado CE [hoy articulo 228 CE] N 96/C 242 /07 (Diario Oficial
de las Comunidades Europeas - DOCE - N C 242, 21/08/1996, pag. 6), esta-
blecié que “La determinacion del importe de la sancion debe estar guiada por el
objetivo mismo de dicho instrumento: asegurar la aplicacion efectiva del Decreto
comunitario. La Comision estima que el importe debe calcularse en funcion de
tres criterios fundamentales:

- la gravedad de la infraccién,

- la duracion de la misma y

- la necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancién para evitar la rein-
cidencia”.

5 TJCE, sentencias de 4 de julio de 2000, Comisién/Republica Helénica, asunto C-
387/97, Rec. 1-54047, considerandos 89 y siguientes, y de 14 de marzo de 2006,
Comision/Republica Francesa, asunto C-177/04, Rec. [-2461, considerando 61
y concordantes.

6 TJCE, sentencias de 25 de noviembre de 2003, Comision/Reino de Espana, asun-
to C-278/01, Rec. I-14141, considerandos 40 y siguiente.

7 TJCE, sentencia de 12 de julio 2005, Comision/Repuiblica Francesa, asunto C-
304/02, Rec. 1-6263, considerando 80 y siguientes y 103.

8 TJCE, sentencia de 14 de marzo de 2006, Comision/Republica Francesa, asunto
C-177/04, Rec. 1.2461, considerando 59 y siguiente.

9 TJCA, autos de 20 de octubre de 1999, proceso [-AI-97, cit.; de 27 de octubre de
1999, proceso 3-Al-96, cit., y de 1 de agosto de 2001, proceso 34-Al-99, cit.
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10.5. En primer lugar, la situacion que habilita una medida compen-
satoria, afecta, como en este caso, una determinada corriente de flujos
comerciales, a saber la de los productos cuya libre circulacion se encuentra
prohibida por la Argentina. Por ello, la medida compensatoria debera cu-
brir, como primer elemento de calculo, aproximadamente el mismo monto
pecuniario que los flujos comerciales perjudicados por el incumplimiento
que es la causa de la misma.

10.6. El sector afectado por la medida compensatoria debe ser el mis-
mo al que se refiere el incumplimiento de la decisiéon del Tribunal, salvo
que, como lo establece el articulo 31, inciso 2, del PO, el Estado Parte, de
forma fundada, considere que la ejecucion de la medida es imposible o
ineficaz, supuesto en el cual podra suspender concesiones u obligaciones
en otro sector.

10.7. No obstante, a fin de garantizar la efectividad de la medida y la
igualdad de los derechos y obligaciones de los Estados Partes, resulta nece-
sario ponderar también la medida en base al tamano del Estado Parte afec-
tado por la misma.

10.8. Ello se justifica, por un lado, para evitar que la diferencia de
tamano entre los Estados Partes pueda, en algunos casos, neutralizar su
objetivo inmediato y, por el otro, a fin de que aquella pueda ser suficiente-
mente persuasiva para el Estado remiso, a fin de inducirlo a ajustar su
conducta al ordenamiento mercosureno. En todos los casos, la medida
compensatoria debe garantizar que los beneficios o ventajas obtenidos de
la falta de cumplimiento de una decision jurisdiccional sean sustancialmente
menores que aquellos que se obtendrian en el caso de acatarla.

10.9. Por lo demas, esta forma de valorar la proporcionalidad y alcan-
ce de la medida compensatoria es coherente con lo afirmado precedente-
mente, en el sentido de que los perjuicios que provoca el desacato de una
sentencia del Tribunal no se extienden so6lo al Estado que lo sufre, sino que
tienen un efecto expansivo sobre todo el proceso de integracion, afectando
sustancialmente su credibilidad institucional y su consolidacion juridica.

10.10. Finalmente, cabe tener en cuenta que los Estados Partes no
pueden alegar normas, disposiciones o practicas del derecho interno como
justificacion de un incumplimiento del Derecho del Mercosur (en este sen-
tido, ver TPR, Opinion consultiva, de 3 de abril de 2007, Norte/Laborato-
rios Northia, asunto TPR-1/107, BOM N 00, pendiente de publicacion,
disponible en http://www.mercosur.int/msweb/, ver Declaraciéon N 2y,
concordantemente, voto de la mayoria de los miembros Moreno Ruffinelli,
Joao Grandino Rodas y Olivera Garcia y voto concurrente del miembro
relator Fernandez de Brix y del miembro Nicolas Becerra; y TAH, laudo
aplicacion de medidas restrictivas al comercio reciproco, asunto 1/99, cit.,
considerando 62).

10.11. Por todo ello, en el marco de una medida compensatoria, la
consideracion de los danos provocados desde la fecha de la adopciéon del
acto o la medida nacional que ha sido declarada incompatible con el dere-
cho mercosureno por el Tribunal, no afecta, por su sola circunstancia, la
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proporcionalidad de dicha medida. A su vez, el articulo 32, inciso 2, literal
“i”, del PO habilita plenamente a este Tribunal, al evaluar la proporcionali-
dad, a considerar como consecuencia derivada del incumplimiento del lau-
do al dano existente a partir de la fecha de vigencia de la medida (en este
caso la Ley 25.626) declarada violatoria del ordenamiento regional por el
laudo incumplido.

IV. CONCLUSION

La formula evaluadora de la proporcionalidad de la medida compen-
satoria en estudio tiende a cubrir dos rubros: dano economico (uno de
cuyos componentes es el dafio comercial, siendo los otros los propios de las
cuestiones tales como las derivadas de las asimetrias en cuestion, las per-
tinentes escalas de economia, capacidad ociosa pérdida, desempleo, costos
hundidos, inversiones perdidas) y dano institucional. En este caso, la me-
dida compensatoria adoptada ni siquiera agota el primer factor. Es un poco
mas que simbdlica, habida cuenta de que la misma es abiertamente menos
gravosa para Argentina que las consecuencias que se derivan para Uru-
guay del incumplimiento del Laudo N 1/2005, antes citado. Ello se explica
esencialmente por las asimetrias de tamarno entre ambos Estados Partes y
de sus respectivas economias, y la realidad econémica del sector involucrado.
Un solo ejemplo bastaria para ilustrar esta conclusion: la participacion de
Argentina en el ano 2000 en las exportaciones de Uruguay del item
4012.11.00 fue del 43,4%, mientras que la participacion de Uruguay en las
exportaciones de Argentina del item 4011.10.00 se ha mantenido en alre-
dedor del 2%. A su vez, consultando la pagina Web del INDEC (Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos) de Argentina se puede observar tam-
bién actualmente como cifra macroeconémica que las exportaciones globales
(FOB) intra Mercosur de Argentina apenas dan un 10,96% de destino a
Uruguay, mientras que las exportaciones globales de Argentina tienen como
destino Uruguay so6lo en un 2,1% (www.indec.mecon.ar). Para el mismo
ano en la pagina web del INE uruguayo las exportaciones globales de Uru-
guay (FOB) intra Mercosur dan a Argentina como destino un porcentual del
34,17%, mientras que en cuanto a exportaciones globales dan como desti-
no a Argentina un porcentual del 7,84% (www.ine.gub.uy).

Adicionalmente, existe ademas incluso un factor no mencionado por
ninguna de las Partes: el factor econémico-social de pérdida de empleos.
Asi en el caso en cuestion, una eventual pérdida de un 2% de mercado no
conlleva a ninguan resultado negativo para Argentina, pero si a contrario
sensu, la pérdida de un 43,4% de mercado obviamente provoca resultados
muy negativos en cuanto este factor individualmente considerado. La equi-
valencia sustentada por la parte argentina deviene manifiestamente impro-
cedente al evaluarse la proporcionalidad de una medida compensatoria,
dentro del marco del incumplimiento de un laudo emanado del tribunal
comunitario en un bloque regional de integracion.

Finalmente, el dano institucional explicitado en cierta forma pero no
especificamente conceptualizado por Uruguay, comporta otro factor de vi-
tal importancia en la evaluciéon de la proporcionalidad para casos como el
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presente, mas todavia considerando que el incumplimiento se refiere preci-
samente al primer laudo emitido por este Tribunal desde su constitucion. A
su vez, con las distancias del caso ya que en la Union Europea estan prohi-
bidas las medidas compensatorias, sin embargo los criterios mencionados
en este laudo dados a conocer por la Comision Europea en relacion al sis-
tema de calculo de multas coercitivas, son igualmente de plena aplicacion
al caso (gravedad de la infraccion, duracion de la misma y la necesidad de
asegurar el efecto disuasorio de la sancién para evitar la reincidencia), para
lo cual este Tribunal no necesita en la realidad normativa actual de ningu-
na delegaciéon de soberania.

En virtud de todo lo expresado, el Tribunal DECIDE:

1) Por mayoria, determinar que la medida compensatoria contenida en
el Decreto N 142/007 de 17 de abril de 2007, emitido por la Republica
Oriental del Uruguay es proporcional y no excesiva en relacion a las conse-
cuencias derivadas del incumplimiento del Laudo N 1/2005 dictado por
este Tribunal el 20 de diciembre de 2005, conforme a la normativa aplicable.

2) Por unanimidad, disponer, conforme a la normativa aplicable al
caso, que, dada la novedad de la cuestion, los honorarios y gastos del pre-
sente proceso en cuanto a los tres Miembros actuantes del tribunal seran
abonados, por partes iguales, por Argentina y por Uruguay.

3) Por unanimidad, disponer la notificacién por correo privado a las
partes.

4) Por unanimidad, disponer que el presente laudo sea notificado por
correo privado, al mero efecto informativo, a las Coordinaciones Nacionales
del GMC de la Republica Federativa del Brasil y de la Repuiblica del Para-
guay, a las Cortes Supremas de Justicia de los Estados Partes, asi como a
la Secretaria del Mercosur.

5) Por unanimidad, disponer la traduccion inmediata al portugués del
presente laudo.

6) Por unanimidad, disponer la publicacion inmediata de este laudo en
las paginas web del Tribunal Permanente de Revision y de la Secretaria del
MERCOSUR, a partir de la notificacion mencionada en el punto 3).

7) Registrese en forma debida.

Dr. Nicolas Becerra - Presidente del TPR
Dr. Wilfredo Fernandez de Brix - Presidente del TPR para esta controversia
Dr. Ricardo Olivera - Miembro

Dr. Oscar B. Torres - Secretario
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ABELLAN HONRUBIA, VICTORIA (Directora) - SAURA ESTAPA, JAUME
(Coordinador) Practicas de Derecho Internacional Piiblico, Tercera edi-
cién, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, 782 paginas.

Los dieciocho integrantes del Area de Derecho Internacional Publico y
Relaciones Internacionales de la Universidad de Barcelona, encabezados
por la Dra. Victoria Abellan Honrubia, nos presentan un volumen de prac-
tica del Derecho Internacional, destinado a los estudiantes.

Sin embargo la limitaciéon que supone presentar un trabajo destinado
a los estudiantes no impide disfrutar de una publicaciéon agil y de alta
calidad académica.

Se trata de una serie de veintinueve practicas focalizadas cada una de
ellas en un tema central especifico, siguiendo un orden logico similar a un
programa de la asignatura.

Las practicas estan divididas en dos partes: la primera ordenada a
partir de una institucion de Derecho Internacional Publico, de manera que
el alumno deba identificar los conceptos, el contenido, etc., aplicando la
teoria en forma practica. La segunda gira en torno a distintas situaciones
de hecho, a partir de las cuales los alumnos deberan calificarlas juridica-
mente, identificar conceptos e instituciones aplicables al caso especifico.

Veamos entonces el contenido concreto de cada una de esas partes.

La primera parte, como deciamos mas arriba, esta centrada en institu-
ciones de Derecho Internacional como la nocién de Derecho Internacional
Publico; el principio de prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza, de
libre determinacion de los pueblos, de respeto a la dignidad humana; las
fuentes del Derecho Internacional en general, incluyendo la practica espa-
nola y de las Naciones Unidas; también cuestiones relacionadas con el
Estado como la delimitacion del territorio, soberania, reconocimiento de
estados y de gobiernos, relaciones diplomaticas y consulares; la personali-
dad internacional de las organizaciones internacionales; la responsabili-
dad internacional del Estado, de las organizaciones internacionales y del
individuo; la protecciéon diplomatica; la solucién pacifica de controversias y
las sanciones internacionales.

La practica en esta primera parte utiliza textos normativos, bibliogra-
fia variada, normativa que permite el conocimiento de una institucién de-
terminada, a los que se agregan los llamados “aspectos a considerar” que
no son sino conceptos a aplicar por el alumno a modo de conclusiéon de
cada practica.

En la segunda parte la practica gira en torno a la creaciéon y extincion
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de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, la situacion en la antigua
Yugoslavia, y la cuestion Palestina, esta ultima una nueva incorporacion
en relacion a la edicion anterior de la misma obra.

La practica en esta parte consiste en analizar los antecedentes de la
situacion planteada, la bibliografia acorde, los instrumentos, las institucio-
nes de Derecho Internacional aplicables al caso especifico.

La bibliografia utilizada es clasica en general y especifica a los casos
particulares, mientras que la documentaciéon incluye todo tipo de instru-
mento o jurisprudencia internacional aplicable a cada practica, citados en
forma parcial y acotada a cada tema particular.

En cuanto a la practica analizada, se destacan la espanola, de Nacio-
nes Unidas y de la Union Europea.

Colaboraron con la Dra. Abellan Honrubia (Practica 12, 19): Anna Badia
Marti (Practica 1, 3, 11, 22, 24, 28, 29); Jordi Bonet Pérez (Practica 4, 7,
14), Albert Galisonga Jorda (Practica 9, 17, 18), Andreu Olesti Rayo (Practi-
ca 2), Ramoén Paniagua Redondo (Practica 16, 26), Antoni Pigrau Solé (Prac-
tica 6, 23, 24, 25), Xavier Pons Rafols (Practica 8, 27, 28), Julio Anoveros
Trias de Bes (Practica 5, 14, 21), David Bondia Garcia (Practica 4, 26), Xavier
Fernandez Pons (Practica 3, 20), Marta Ortega Goémez (Practica 4), Miguel
Palomares Amat (Practica 17, 18), Eduard Sagarra Trias (Practica 10, 13),
Jaume Saura Estapa, Laura Huici Sancho (Practica 19), Helena Torroja Mateu
(Practica 15, 20, 21), Milagros Alvarez Verdugo (Practica 1, 2).

Como es facilmente observable, en ocasiones los integrantes de este
equipo han compartido tareas en las respectivas practicas.

Se trata en definitiva de un interesante y voluminoso trabajo de equi-
po. que ha combinado diferentes técnicas clasicas en la ensefanza del
Derecho Internacional, en la aplicacion actualizada de instituciones inter-
nacionales.

Graciela R. Salas

ALONSO GARCIA, RICARDO (Edit.) Clasicos de la Justicia Europea en
el 50 Aniversario de los Tratados de Roma, Edit. Aranzadi SA,
Pamplona, 2007, 122 paginas.

La obra, “Libro de Navidad”, esta dedicado al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en ocasion del 50 aniversario de los Tratados de
Roma, si bien el Tribunal funcioné con anterioridad como instituciéon del
Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero.

Bien merece el Tribunal ser homenajeado en oportunidad del medio
siglo de la UE en tanto fue el principal impulsor de la integracion europea,
protagonista sefiero de la consolidacion del mercado comun.

El homenaje a esa institucion que representa el trabajo editado por
Ricardo Alonso Garcia, catedratico de la Universidad Complutense de Ma-
drid, retne cuatro obras. La primera de ellas, el Discurso de Maurice
Lagrange expresado ante el Tribunal el 8 de octubre de 1964 en oportuni-

Anuario AADI XVI 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 193

dad de despedirse de sus funciones como Abogado general de la entidad.
La segunda, es un trabajo de Robert Lecourt (antiguo Presidente de la Cor-
te), titulado “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas visto
desde el interior”, el que habia sido publicado en francés en el libro home-
naje a Hans Hutscher. La tercera obra es de Mackenzie Stuart y se nomina
“El Tribunal de Justicia: una visiéon personal”. Fue publicada con anteriori-
dad, en inglés, en el libro homenaje al constitucionalista John Mitchell. La
cuarta y ultima presentacion tiene por autor a Glenn Slynn. Se titula “Liti-
gando en Luxemburgo”, siendo su enfoque doble ya que el autor fue Aboga-
do General y Juez del Tribunal.

Esta publicacion da vida a la historia de la Unién Europea, echando
luz a facetas ya ocultas de su pasado, las que en esta edicion de “Navidad”
reviven a través de la traduccion y adecuada seleccion del destacado Profe-
sor Alonso Garcia.

Zlata Drnas de Clément

BERMEJO GARCIA, R.- GUTIERREZ ESPADA, C. La disoluciéon de Yu-
goslavia, Serie Ciencias Sociales, Primera Edicion, Ediciones Univer-
sitaria de Navarra S.A., Pamplona, 2007, 277 paginas.

Con el titulo de la obra los autores nos anticipan su contenido, esto es,
el proceso de desaparicion de la Republica Federativa Socialista de Yugosla-
via, sus causas y consecuencias. Consta de cinco partes: I. Introduccion:
Origenes de la crisis en la antigua Yugoslavia; II. Hacia la desmembracion de
la antigua Yugoslavia y las distintas reacciones en Europa; III. Las Naciones
Unidas y la crisis yugoslava: La cronica de un fracaso anunciado; IV. El
papel de la UEO y de la OTAN en la crisis yugoslava: La “Guerra de Kosovo”
(1999); y V. Los tiltimos coletazos generan una reflexién sobre el principio de
libre determinacion de los pueblos. Concluye el libro con el indice de autores
y el indice analitico de materias.

Desde el principio al fin los hechos y el derecho se analizan desde un
punto de vista europeo haciendo hincapié en las causas del conflicto, en el
reconocimiento de los nuevos Estados nacidos de la desmembracion de la
antigua Yugoslavia, los diversos obstaculos que imposibilitaron acordar una
solucién pacifica inmediata, las medidas adoptadas en el seno de las Naciones
Unidas, la crisis humanitaria de Kosovo y la legalidad del uso de la fuerza por
parte de los Estados miembros de la OTAN.

No omiten referirse a las dificultades que debieron sortear las Nacio-
nes Unidas y la Union Europea para consensuar una linea de accion que
satisficiera a todas las partes involucradas, sobre todo que llevara a la
seguridad de los gobiernos europeos que en la region se habia recobrado el
orden y que no habria peligro de contagio de las ideas secesionistas origi-
nadas en la antigua Yugoslavia, pues sostienen que la practica de los Esta-
dos no evidencia con demasiada claridad cuando es o no factible la aplica-
cion del principio de libre determinacion de los pueblos. Mientras tanto la
prudencia politica ha determinado que la provincia serbia de Kosovo per-
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manezca sometida a una suerte de “protectorado” internacional de dura-
cion indefinida.

La lectura del libro que comentamos resulta amena y, a través de las
agudas reflexiones de los autores, permite comprender el pensamiento eu-
ropeo vigente durante y luego del proceso que culminé con la disolucion de
la antigua Republica Federativa Socialista de Yugoslavia.

Maria Cristina Rodriguez

CIENFUEGOS MATEO, MANUEL, La Asociacion Estratégica entre la
Union Europea y el Mercosur, en la Encrucijada, Editorial CIDOB, Bar-
celona, Espaia, 2006, 170 paginas.

El objeto de esta investigacion es examinar el caso, probablemente
pionero en el mundo, de lo que Cienfuegos Mateo, a través de un oximoron,
denomina regionalismo global, entre la UE y el Mercosur.

Las partes en las que esta dividida la obra son: Consideraciones
Introductorias. Las Bases de las Relaciones entre la Unién Europea y el
MERCOSUR. Los Vinculos Convencionales entre el MERCOSUR y la Unién
Europea. La Ejecucion del AMIC: desarrollo de las rondas negociadoras y
estado actual de la negociacién. Problemas y Beneficios de la Asociacion Es-
tratégica entre la UE y el MERCOSUR. Reflexiones Finales. Notas. Referen-
cias Bibliogrdaficas. Direcciones de Internet.

Aparte de las coincidencias minimas que toda asociaciéon debe tener,
este trabajo es ademas un estudio de las diferencias que existen entre los
dos bloques y que radican, por ejemplo, en que mientras la UE es un orga-
nismo supranacional, el Mercosur es un caso de los que el autor denomina,
integracion de mediana intensidad; otra distincion se aprecia en el manejo de
las Relaciones Exteriores. Mientras en la UE son conducidas de modo simi-
lar a las de un Estado; en el Mercosur todavia se esta en una fase de evolu-
cién, con la consecuente confusion que acarrea.

Algunas de las cifras macroeconémicas que contiene el libro son: el
Mercosur concentra el 1,72% del comercio mundial, con 250 millones de
habitantes; la UE promueve el 21% del comercio planetario, con una pobla-
cion de casi 457 millones de habitantes.

Uno de los temas mas desarrollados, es el prolijo estudio de los antece-
dentes convencionales entre el Mercosur y la UE. Pero por sobre todo, se
destaca el denominado AMIC del afio 1995 (Acuerdo Marco de Cooperacion
Interregional). Entre sus caracteristicas esenciales se pueden mencionar:
A) Se trata de un acuerdo marco, es decir, se limita a fijar objetivos, princi-
pios generales, instrumentos a utilizar e instituciones a crear. B) Deberia
ser el segundo bloque comercial después del NAFTA, contando con el 10%
de la poblacion mundial. C) Es un acuerdo de cuarta generacion, ya que no
versa sOlo sobre aspectos comerciales (lera. generacion, como los de la
década del 70), ni sobre comercio y cooperacion (2da. generacion — década
de los 80), ni se refiere inicamente a una dimension politica, entendida
ésta como la defensa de la democracia y de los DD.HH. (3ra. generacién —
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década del 90). Sin embargo, el AMIC esta paralizado: “Lo tinico cierto, es que
la asociacién se halla en un momento crucial, en su encrucjada” (pag. 111).

Una de las oportunidades perdidas en el avance de las negociaciones,
se produjo el afio pasado, cuando cerca del 30% de los paises del mundo se
dieron cita en Viena, en el mes de mayo del 2006. Fue en la denominada
“IV Cumbre Birregional Union Europea, Ameérica Latina y el Caribe”. La-
mentablemente, nos dice el autor, ademas de lo dificultoso que resultaba
de por si poner de acuerdo a tantos actores, las politicas populistas en
Sudameérica, ademas de la alta conflictividad interna en paises como Ar-
gentina, Bolivia, Venezuela y Ecuador, coadyuvaron para que no pudiera
realizarse el tradicional encuentro bilateral entre la UE y el Mercosur, a
nivel presidencial. “Todo ello agravado porque el presidente argentino Kirchner
endoso este problema a la UE, reprochando la instalacién de empresas euro-
peas en el territorio uruguayo que acabaran contaminando allende sus fron-
teras” (pag. 107).

Pero, a pesar de todos los problemas y vicisitudes de la anhelada aso-
ciacion, Cienfuegos Mateo se muestra esperanzado, ya que: “Los beneficios
econoémicos que se esperan de la asociaciéon euromercosurena, podrian com-
pensar ampliamente, a la larga, los esfuerzos que esta causando su ejecu-
cion” (pag. 109).

Diego Garcia Montano

COMBACAU, JEAN - SUR, SERGE Droit international public, séptima
edidién, Montchrestien, Paris, 2006, 813 paginas en francés.

Los profesores Jean Combacau y Serge Sur, profesores en la Universi-
dad Panteon-Assas (Paris II), nos presentan en esta ocasion, la séptima
edicion de este manual, cuya primera edicion fuera laureada con el Premio
Limantour en 1995.

Desde su primera edicion, este trabajo se reconoce continuador de la
publicacion encabezada por Hubert Thierry y Carles Vallée desde 1975y de
la cual formaran parte los mismos autores.

Las brevisimas palabras introductorias que nos permitieron conocer
estos datos, sirven de presentacion del contenido de la obra que aqui pre-
sentamos.

En efecto, en un sencillo parrafo los autores dejan presentados los
fundamentos de su trabajo:

“Tel qu’il se présente aujourd’hui, ce nouveau manuel s’inscrit dans une
continuité doctrinale, celle du positivisme juridique. Il est avant tout attentif
au droit international tel que le produisent e Uappliquent les Etats, qui en sont
a la fois les sources et les sujets essentiels”.

Podriamos concluir esta presentacion con este simple parrafo. Sin
embargo, creemos de utilidad introducirnos en los detalles de la técnica del
Derecho Internacional con la que los autores intentan desarrollar temas
desprovistos de apreciaciones ideologicas, cuando en verdad su propia po-
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sicion implica su inclinaciéon hacia una teoria determinada. Asimismo, a
renglon seguido, al reconocer que este manual requiere de conocimientos
“necessaires a la comprension de la société et des relations internacionales”,
estan reconociendo que, por positivista que sea su posicién frente al Dere-
cho Internacional, no pueden escapar a una vision social. De hecho, con el
avance de su trabajo, esta situacion se hace cada vez mas evidente.

Veamos a continuacion de qué manera los autores desarrollan los con-
tenidos de la materia desde esa optica.

A tono con lo que expresaramos mas arriba, comienzan por analizar la
nocion de Derecho Internacional desde la optica de las relaciones inter-esta-
tales para avanzar hacia las relaciones trans-estatales sin soslayar las rela-
ciones extra-estatales provenientes del derecho privado. De esta forma van
abriendo el camino a su enfoque juridico internacional en el que el Estado es
tanto productor primario como garantia del derecho.

Asi, el derecho creado, prioritariamente por sujetos soberanos, y cuyo
conjunto es de débil coherencia, nos permite distinguir tres dimensiones:
ideoldgica, organizacional, y de registro de las normas creadas a través de la
practica inmemorial. De esta forma nos presentan los caracteres del Dere-
cho Internacional y transitan hacia la fundamentacion del mismo.

A continuacion dedican tres largos capitulos a las fuentes del Derecho
Internacional, particularmente al Derecho de los Tratados, en los que la ten-
sion entre Derecho Internacional y el derecho interno es permanente.

Transitan luego hacia el estudio del Estado no tanto como sujeto sino
esencialmente a partir de una dimension que supera largamente su
subjetividad internacional, a partir del concepto de soberania, que definen
internacionalmente como “...une qualité, purement privative, de la puissance
d’Etat: dire de lui qu’il est internationalement souverain, c’est qualifier ses
droits, ses pouvoir, ses compétences..., en les affectant d’'un degré superlatif
qui exclut toute attribution a un tiers d’un titre quelconque a Uexercice sur lui
d’une puissance légale”. Constatamos el peso que los autores reconocen al
Estado en el estudio que comentamos.

Es a partir de un concepto tan fuerte de soberania que desarrollan
temas relacionados con las competencias estatales a nivel internacional, la
realizacion del Derecho Internacional a nivel interno, en relacion a sus ha-
bitantes y a los extranjeros, cuanto en sus relaciones con los otros estados.
A renglon seguido se destaca toda una teoria sobre los espacios estatales.

La fuerza del concepto de soberania apuntada mas arriba, surge nue-
vamente en el capitulo reservado a los regimenes internacionales de utili-
zacion de los espacios. En efecto, es especialmente notorio cuando sostie-
nen que esos espacios son esencialmente definidos en forma positiva en
relacion al territorio del Estado y en forma negativa imponiéndole restric-
ciones al Estado.

Con la utilizacién de estos espacios los autores abren paso a un estu-
dio sobre la proteccion del medio ambiente natural y de alli a un escueto
analisis de la responsabilidad internacional del Estado.
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Sigue en orden un estudio sobre el derecho del contencioso internacio-
nal, siempre desde la optica estatal, desarrollando algunos item que po-
driamos llamar de Derecho Procesal internacional, poco frecuentes en este
tipo de trabajos. En este punto los autores reservan un apartado a los
contenciosos trans-estatales, es decir a aquellos que, oponiendo un parti-
cular a un Estado, dan lugar a un reglamento sobre la base del Derecho
Internacional por un 6rgano constituido convencionalmente, en el orden
internacional pero al que el primero tiene acceso en calidad de parte y
sostiene €l mismo su pretension, superando asi la institucion de la protec-
cion diplomatica y desprendiéndose de la participacion estatal. Se trata de
un interesante y moderno apartado sobre temas no muy frecuentes en
publicaciones como las que nos ocupa.

Otro capitulo a destacar es el destinado al Derecho de la Paz y la Segu-
ridad Internacionales, en el que, mas que a los conceptos fundamentales
se dedican al rol de las organizaciones internacionales en el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales, particularmente las Naciones Uni-
das e incidentalmente las organizaciones regionales, junto a los regimenes
convencionales de limitacién de armamentos. En este capitulo, siguiendo
la doctrina tradicional, incluyen al Derecho Internacional Humanitario.

El ultimo capitulo esta reservado al Derecho de las Organizaciones
Internacionales, en el que encontramos lo que llamamos una teoria de esas
organizaciones, una de las contadas oportunidades en las que los autores
se refieren a éstas como sujetos del Derecho Internacional.

Cierran este trabajo con cuidadosos indices de instrumentos, textos y
jurisprudencia citadas y analitico.

Podemos senalar, finalmente que en todo el desarrollo de la obra que
presentamos, los autores efectian permanentes citas doctrinales y
juriprudenciales en forma concisa y equilibrada, recurriendo en numero-
sas ocasiones a la practica francesa.

Asimismo es de destacar el orden logico y el ritmo de exposicion im-
puestos a esta publicacion, con la salvedad hecha respecto de la responsa-
bilidad internacional del Estado.

Se trata en definitiva de una obra interesante, agil y dinamica, de suma
utilidad en el estudio del moderno Derecho Internacional.

Graciela R. Salas

DIEZ DE VELASCO, MANUEL Instituciones de Derecho Internacional
Publico, 16° edicién, Editorial Tecnos, Madrid (Espaia), 2007, 1166
paginas.

En esta ocasion, se me honra con la tarea de comentar la decimosexta
edicion de este verdadero “tratado de Derecho Internacional” en lengua
espanola que comenz6 a publicarse en el ano 1973. Esta lucida obra se
complementa con el libro dedicado a las “Organizaciones Internacionales”,
cuya ultima edicion es del anno 2006.
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En esta publicacion se abordan todas las cuestiones generales del De-
recho Internacional Publico; y como viene ocurriendo en cada edicién, se
reviso el contenido en toda su extension y se la actualiz6 teniendo en cuen-
ta La. nuevos acontecimientos internacionales, decisiones judiciales asi como
las nuevas publicaciones.

Colaboraron con el Profesor Diez de Velasco redactando total o parcial-
mente uno o varios capitulos del libro los Profesores Dra. Victoria Abellan
Honrubia; Dr. Oriol Casanovas y La Rosa; Dra. Concepcion Escobar
Hernandez; Dr. Gregorio Garzon Clariana; Dr. Carlos Jiménez Piernas; Dr.
Diego J. Linan Nogueras; Dra. Araceli Mangas Martin; Dr. Fernando Marifio
Menendez; Dr. Manuel Pérez Gonzalez; Dr. Jorge Pueyo Losa y Dr. José
Manuel Sobrino Heredia.

La publicacion se estructura en siete partes. La Primera Parte titulada
La Sociedad Internacional y su ordenamiento Juridico (Introduccién doctrinal
y fuentes del DIP), en sus dos primeros capitulos analiza el concepto, los
caracteres y fundamentos del Derecho Internacional Publico. En los otros
siete capitulos desarrolla las fuentes de este ordenamiento juridico y la
recepcion del DI por los ordenamientos internos.

En la Segunda Parte titulada La Sociedad Internacional y sus miem-
bros, se desarrollan las cuestiones generales sobre la subjetividad interna-
cional y se profundiza en los caracteres de los distintos sujetos del Derecho
Internacional Publico.

En la Tercera Parte titulada Los érganos estatales de las Relaciones
Internacionales el autor distingue la Diplomacia clasica o tradicional de la
diplomacia ad hocy la diplomacia directa.

En la Cuarta Parte titulada Las Competencias: su contenido y limites se
desarrollan las competencias territoriales y personales del Estado. También
se analizan los denominados espacios de interés internacional.

La Quinta Parte recala en distintos ambitos de Cooperaciéon Internacio-
nal; tales como Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, Co-
mercio Internacional y Proteccion internacional del Medio Ambiente.

La Sexta Parte esta dedicada a la Aplicacion del Derecho Internacional.
Se abordan los distintos supuestos de Responsabilidad Internacional, la
solucion de las controversias internacionales y la aplicaciéon forzosa de las
normas internacionales.

En la Séptima Parte titulada Derecho de los Conflictos Armados encon-
tramos el Principio de Prohibicion del uso de la fuerza, y todo el desarrollo
del Derecho Internacional Humanitario.

Cabe destacar, que cada capitulo va acompanado de rica bibliografia
citada y complementaria del tema abordado.

La presentacion se completa con un Indice de decisiones judiciales y
arbitrales citadas, un Indice de Autores citados, un Indice alfabético de
materias, un Indice de Locuciones Latinas y Addendum a las locuciones
latinas. Todo este material facilita en grado sumo la busqueda tematica y
es un recurso valiosisimo para todo aquel estudiante o profesor que desea
profundizar un tema tratado.

Anuario AADI XVI 2007



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL 199

En definitiva, una obra de estudio obligatorio para quienes pretenden
introducirse en el mundo del Derecho Internacional Publico, y al mismo
tiempo una obra de consulta obligada para aquellos que deseamos profun-
dizar ciertos aspectos de este ordenamiento juridico.

Maria Alejandra Sticca

DREYZIN DE KLOR, A. et al. Garantias mobiliarias. In memorian
Inocencio Garcia Velasco. DeCITA 7/8/2007, Derecho del Comercio
Internacional, Temas y actualidades, Florianépolis, Brasil, 2007, 683
paginas.

La obra constituye una compilacion de trabajos doctrinarios naciona-
les e internacionales referidos a las garantias reales en el comercio interna-
cional, de jurisprudencia seleccionada de tribunales nacionales e interna-
cionales sobre diversos temas comerciales y de informaciéon actualizada,
concerniente a distintos sistemas de integracion regional y a organismos
universales, que incluye novedades legislativas. Ha sido dirigida por Adriana
Dreyzin de Klor, Diego Fernandez Arroyo y Luis Otavio Pimentel.

Comienza con un calido reconocimiento de la persona y del perfil aca-
démico de Inocencio Garcia Velasco realizado por Pilar Maestre Casas y
con la presentacion del tema monografico central a cargo del Secretario
General del UNIDROIT, Herbert Kronke.

Los trabajos monograficos se centran en las garantias sobre valores
mobiliarios y su implementacion en el ambito mundial, regional y estatal,
todos ellos de gran valor pues informan sobre los ultimos avances legislati-
vos y facilitan su comprensiéon a través de un analisis detallado de los
mecanismos de garantia nacionales e internacionales. Han contribuido en
esta seccion: Nuria de la Pena, Heywood Fleisig, Ulrico Drobnig, Boris
Kozolchyk, C. Bernasconi, H. Sigman, Spiros Bazinas, Ronald Cumming,
Javier Diaz Velasquez, John Molina, Maria Gutierrez, Joseph Issa-Sayech,
Klaus Lober, Paula All, Robert MacDonald, Francisco Garcimartin Alférez,
Ivan Heredia Cervantes, Maria Del P. Bonilla, Anna Veneziano, Leonel Cas-
tro, Jorge Silva, Eric Regio.

Entre las interesantes monografias se destaca la titulada “Convenio de
La Haya sobre la ley aplicable a ciertos derechos sobre valores tenidos en un
intermediario (Convenio de La Haya sobre valores)”, redactada por Christophe
Bernasconi y Harry Sigman, en la que encaran la problematica de las reglas
de conflicto adoptadas por el Convenio sobre valores de La Haya a fin de
solucionar cuestiones vinculadas con la tenencia y disposicion de las accio-
nes, los bonos y otro tipo de valores de inversion de naturaleza financiera a
través de un intermediario y que se relaciona con mas de un Estado.

A modo de doctrina, analisis y resefa jurisprudencial en la seccion
titulada “Actualidades” se abordan diversos temas: arbitraje, comercio in-
ternacional, inversiones extranjeras, sociedades, actividades de los orga-
nismos internacionales, novedades legislativas. Concluye con una seccion
dedicada a la bibliografia.
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Los trabajos doctrinarios corresponden a los siguientes autores: Jurgen
Basedow, Gilberto Boutin, Welter Barral, Carolina Munhoz, Miguel Checa
Martinez. Han trabajado sobre jurisprudencia nacional e internacional: Diego
Alonso, Carmen Tiburcio, Julio C. Cordoba, Maria Blanca Noodt Taquela,
Paula All, Jorge Albornoz, Diego Fernandez Arroyo, Carolina Iud, Zlata Drnas
de Clément, Miguel Dorbecker, Sonia Jiménez, Aurelio Lopez. Los trabajos
relativos a las actividades de los organismos internacionales pertenecen a:
Maria Celis Aguilar, Kate Lannan, Carolina Harrington, Maria Azar, Jorge
Suarez, Adriana Dreyzin de Klor, Thomas O’Keefe, Ana Villalta Vizcarra,
Paula All, Omar Odarda.

Entre los estudios sobre jurisprudencia nacional resulta acertado citar
el realizado por Paula M. All y Jorge R. Albornoz, titulado “De Brasil a
Ushuaia. Historia de un embargo y avatares de un buque carguero aban-
donado en el fin del mundo”, en el que los autores abordan el principio de
la jurisdiccion mas proxima aplicable a los procesos cautelares sobre bu-
ques, en este caso, por créditos maritimos.

Bajo el titulo “Un fallo postmoderno (Laudo de 06/09/06 del TAH del
MERCOSUR)” se destaca el analisis de jurisprudencia arbitral del
MERCOSUR efectuado por Zlata Drnas de Clément, quien sefala que, en el
laudo relativo a la omision del Estado argentino en adoptar medidas apro-
piadas para prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circula-
cion derivados de los cortos en territorio argentino de vias de acceso a los
puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Re-
publica Argentina con la Republica Oriental de Uruguay, el Tribunal Ad
Hoc ha descontextualizado institutos juridicos evitando emplear el lengua-
je técnico legal propio de esos institutos, imbricado sus sentimientos con la
ponderacion de los hechos, asignado peso juridico a creencias
intersubjetivas, aun cuando respondan a error de derecho, y reconocido la
complejidad de la situacion dada su multiactoralidad.

Podemos afirmar que este volumen constituye una importante y soli-
da aportacion al conocimiento de unos de los aspectos mas dinamicos del
comercio internacional y contiene una seleccion de excelentes trabajos ju-
ridicos sobre cuestiones de actualidad. Por ultimo, es dable que destaque-
mos la adecuada sistematizacion concebida.

Maria Cristina Rodriguez

ESPOSITO MASSICCI, CARLOS Inmunidad del Estado y Derechos Hu-
manos, Thomson Civitas, Cuadernos Civitas. Cizur Menor, Navarra,
2007, 290 paginas.

Desde la introduccién el autor formula interrogantes que intenta res-
ponder a lo largo del trabajo que presentamos.

Planteada la posibilidad de una demanda contra un Estado ante la
jurisdiccion de otro Estado, por violacion de derechos humanos fundamentales,
frente a la teoria clasica de la inmunidad estatal, el autor se pregunta si se podra
reinterpretar o reformar esa regla ante situaciones de violaciones graves a los
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derechos humanos. También se pregunta si no podria constituir éste un caso de
excepcion a esa inmunidad de jurisdiccion.

A continuacién sostiene que esos interrogantes afectan al Derecho In-
ternacional en su dimension subjetiva, procesal y sustantiva. En el primer
caso, por tratarse de violaciones de derechos por parte de estados. Segui-
damente porque la inmunidad en este tema es una cuestion procesal que
requiere de normas secundarias para concretarse la posibilidad de una
reclamacion de reparacion. Finalmente sostiene que la dimensiéon sustantiva
es clara en tanto a menudo implica la violacién de normas de jus cogens,
avanzando asi en materia de jerarquia de las normas juridicas.

En este orden, sostiene inicialmente que la jerarquia de las normas no
implica la existencia de “un tribunal supremo dictando las reglas que los tribu-
nales nacionales deberian aplicar, sino un sistema compuesto de redes verti-
cales y horizontales de jueces nacionales e internacionales que usualmente
afloran de entornos jurisdiccionales ligados a areas de derechos que les son
comunes o en referencia a una determinada region mundial”. De esta forma
introduce también la cuestion de la jerarquia de las normas en la materia.

Ya en el contenido especifico de esta obra, vemos que comienza con
una tarea descriptiva de la inmunidad de jurisdicciéon de los estados y sus
excepciones, oportunidad en la que nos introduce en toda una teoria de la
responsabilidad internacional, preparando de alguna forma el terreno para
sus desarrollos posteriores en materia de responsabilidad civil del Estado
por violaciones graves de los derechos humanos.

Como contrapartida efecttia un estudio de las formas de proteccion de
los derechos humanos por parte de los estados, en tanto es en este ambito
en el que deberian resolverse problemas como los que constituyen el objeto
de este estudio, antes de colocar al Estado frente a otra jurisdiccion estatal.

Avanzando hacia el ambito internacional se introduce en los sistemas
de proteccion de los derechos humanos provenientes de diferentes fuentes,
y especificamente en este caso, de la Convencion Europea de Derechos
Humanos.

Finaliza con un analisis de las posibles soluciones a los cuestiona-
mientos planteados originariamente, particularmente en el ambito interna-
cional, para dejar resueltos asi de alguna manera los interrogantes plan-
teados al comienzo.

Quedan presentados de esta forma los cuatro capitulos que el autor
dedica al desarrollo de los puntos centrales de su trabajo.

Analizando puntualmente cada uno de ellos en forma sintética, y sin
perder de vista que el objeto de su estudio es la viabilidad de la reclamacion
de responsabilidad civil de las personas individuales frente a los estados, por
violaciones graves de derechos humanos, comienza haciendo un pormenori-
zado estudio de la teoria de la inmunidad de jurisdiccion como regla general
del Derecho Internacional, para lo cual distingue los conceptos de jurisdic-
cion y de inmunidad, ambos sobre una base territorial, y sus alcances.

En esta parte reserva un apartado especial a la Convencion de 2004
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sobre inmunidad de jurisdiccion, se abre asi al estudio especifico de las
excepciones a la inmunidad de jurisdiccion, haciendo especial hincapié en
el caracter restrictivo que la misma reserva a interpretacion de las excep-
ciones.

Planteada la que podriamos llamar la teoria general de las inmunida-
des, en el capitulo siguiente se introduce especificamente en la excepcion
por lesiones a las personas y danos a los bienes desde la 6ptica de la repa-
racion a las victimas de violaciones graves de derechos humanos. En esta
oportunidad no solo se detiene en aquellas situaciones planteadas en si-
tuaciones juridicas de paz, sino que también lo hace en casos de guerra y
actividades militares. De alguna manera esta trascendiendo el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, para abarcar también el Derecho
Internacional Humanitario, basandose en comentarios de la Comision de
Derechos Humanos (A/46/10), y particularmente en la violaciéon de nor-
mas de jus cogens. Reserva también algunas consideraciones a las diferen-
tes inmunidades de jurisdiccion admitidas hasta el momento.

A partir de la teoria expuesta en los dos capitulos anteriores, en este
nuevo apartado avanza sobre los fundamentos del poder de reclamacion de
los particulares, tema éste que constituye el eje central del trabajo que
comentamos. Aqui el punto clave es la calificacion de la violacion de dere-
chos humanos como grave y la relacion con el estado como garante y tam-
bién como infractor de los derechos protegidos. En este apartado se detiene
en la proteccion diplomatica, su evolucion y recientes modificaciones, las
retorsiones y las contramedidas, tocando de soslayo la responsabilidad in-
ternacional. Deja abierta asi la via de comunicacion entre las reclamaciones
de las personas individuales y los sistemas internacionales de proteccion de
los derechos humanos como una forma de acceder a la reparacién planteada
desde el comienzo.

Arriba finalmente a novedosas propuestas tendentes a fundamentar el
surgimiento de una nueva excepcion a la inmunidad de jurisdiccion de los
estados, basandose en diferentes teorias formuladas al efecto y las discu-
siones que se han generado al respecto.

Cierra su trabajo preguntandose si no se estara arribando al reconoci-
miento de una jurisdiccion civil internacional, tema éste que ha recibido
menor atencion en relaciéon a las discusiones sobre la jurisdiccion penal
internacional.

Concluye en la necesidad de creacion de una Corte Internacional de
Derechos Humanos, basandose en la existencia de situaciones reales en las
que los estados no ofrecen vias de solucion de cuestiones como las plantea-
das o al menos garantias de un debido proceso, por lo que se abren las vias
internacionales ya conocidas. En defecto de esta solucién propone la alter-
nativa de la firma de un protocolo sobre derechos humanos a la Convencién
de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
sus bienes que prevea la excepcion a la inmunidad estatal en casos de viola-
ciones graves de derechos humanos.

Avala los precedentes contenidos con profusas citas de doctrina y ju-
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risprudencia internacionales, como asi también de documentacion de di-
VErso origen.

Se trata de un interesante y meduloso trabajo sobre un tema que no
ha merecido mayor desarrollo doctrinario hasta el presente.

Graciela R. Salas

F@RAMIFIAI‘\I GILBERT, JUAN MANUEL DE - GUTIERREZ CASTILLO,
VICTOR LUIS El Mediterraneo y la delimitacion de su plataforma con-
tinental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, 358 paginas.

Si es posible apreciar la calificacion de una obra como la que nos ocupa,
seguramente se presentaria ante la trayectoria de sus prologuistas.

En efecto, fueron convocados para la presentacion de esta publica-
cion, por un lado José Manuel Lacleta Munoz, Embajador de Espana, que
se califica a si mismo como: “superviviente de las tres conferencias de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, y por el otro Laurent Lucchini,
profesor emérito de la Universidad Panteon-Sorbonne (Paris I) y Presidente
del Consejo Cientifico del Instituto de Derecho Econémico del Mar.

Se trata en esta oportunidad de la publicacion de dos autores espario-
les que trabajaron el tema en diferentes circunstancias pero con una mis-
ma direccion: el profesor de Faraminan Gilbert en ocasion de optar al cargo
de catedratico de Derecho Internacional Publico en la Universidad de Jaén
y el profesor Gutiérrez Castillo en su Tesis Doctoral Europea en Derecho,
Universidad de Cordoba, ambas de Espana.

Los datos precedentes no son superfluos sino que nos permiten pre-
sentar las caracteristicas particulares de este trabajo. Destinado esencial-
mente a alumnos, tiene como virtud la claridad y precision requerida tam-
bién para alcanzar un conocimiento mas profundizado como asimismo para
actualizar doctrina y jurisprudencia.

A modo de esquema del trabajo que presentamos, podemos decir que
el mismo esta dividido en un capitulo introductorio y dos partes que califi-
cariamos como eminentemente técnicas, aunque la importancia de los ele-
mentos que conforman el primero a nuestro modo de ver lo constituyen en
una parte clave del mismo.

Desde el comienzo los profesores Faraminan Gilbert y Gutiérrez Castillo
sittian el tema bajo analisis haciendo un estudio general de la ubicacion de
la plataforma continental en el contexto general del Derecho del Mar. He
aqui entonces la importancia que atribuimos a la introduccion de los autores
en tanto permite la identificacion del problema a tratar.

Destacamos la importancia de este primer enfoque en tanto permite ir
perfilando la importancia de la plataforma continental desde su apariciéon
en el ambito internacional después de la Segunda Guerra Mundial, pasan-
do por los intentos de definicion en la primera y segunda conferencias de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, hasta concluir en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar.
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No escapan al analisis de los profesores espanoles las discusiones y
las imprecisiones planteadas al momento de definir este espacio en la Ter-
cera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar que
dejaron abierta la posibilidad de interpretacion del mismo, desde la parti-
cular optica de cada Estado, aunque cabria agregar que esas imprecisiones
estan fundadas, entre otras, en las discrepancias de los intereses de todo
tipo hechos valer en la mesa de negociaciones.

Nos detendremos un momento en las consideraciones efectuadas en el
punto 6, relativo a los derechos de los estados riberenos sobre la platafor-
ma continental y sus recursos en tanto los autores sostienen que hubiera
sido posible una mayor armonizacién al encarar la formulaciéon de las dis-
posiciones relativas a la ZEE y la plataforma continental, en virtud de la
necesidad de clarificar la superposicion de ambos conceptos para aquellos
estados que carecen de una plataforma continental mayor, y la diferencia-
cion respecto de los que por el contrario tienen la posibilidad de abarcar
una extension mayor, bajo el concepto de plataforma continental.

Arenglon seguido hacen referencia a un punto que consideramos esen-
cial en el tratamiento de la naturaleza juridica del espacio que nos ocupa,
cual es la referencia al art. 77 de la Convencioén (pag. 71). Al respecto sostie-
nen que los derechos del riberefio sobre este espacio “no son mas que una
Jfaceta funcional de la soberania del Estado”. Esta expresion abre una serie de
consideraciones tales en relacion a la exclusividad de los derechos del Esta-
do ribereno y la condicion de inherentes a la soberania del propio Estado,
conforme relevante jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia. Es-
timamos como vitales estos conceptos, en tanto provienen de autores de
paises europeos habitualmente conocidos por sus intereses en materia de
pesca a distancia, y por ende marcadamente contrapuestos a la posicion de
los Estados territorialistas, entre los que se encuentra nuestro pais.

Hasta aqui entonces el capitulo introductorio.

Seguidamente encontramos en la primera parte lo que llamariamos
los elementos técnicos en la delimitacion de la plataforma continental. Para
ello los profesores espanoles sostienen que la delimitacion requiere de dos
operaciones técnicas: la definiciéon técnica-juridica y la publicidad. A la
primera de ellas dedican un espacio importante de esta primera parte, ofre-
ciendo no solo definiciones de cada método sino abonando el concepto con
acertados esquemas cuando no con mapas especificos, lo que comienza a
mostrar también algunas de las caracteristicas de la publicacion que co-
mentamos: la abundancia de esquemas y mapas, de suma utilidad para la
comprension de los temas bajo analisis. Debemos agregar que no escapa a
las consideraciones comentadas el enfoque geologico y geomorfologico, ele-
mento éste que va introduciendo algunas de las cuestiones tratadas en la
segunda parte, en relacion puntual al Mar Mediterraneo.

La segunda parte esta reservada, precisamente, al estudio de la plata-
forma continental en el ambito estricto de ese mar semi-cerrado.

En este punto es importante el espacio reservado al estudio del limite
interior de la plataforma continental mediterranea y las lineas de base utili-
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zadas a tal efecto. Y es a partir de alli que se despliega lo interesante de esta
publicacion, en tanto se detiene, podriamos decir minuciosamente, en las
lineas de base utilizadas por los veintiin Estados que rodean ese mar, los
problemas planteados y soluciones aplicadas.

A continuacion y en relacion directa con lo anterior se ocupan de la
regulacion de la plataforma continental de los estados que rodean al Medi-
terraneo y los acuerdos celebrados a tal efecto, para finalizar con algunas
consideraciones sobre las cuestiones pendientes de delimitaciéon por parte
especificamente de Espana y los estados del Mediterraneo Occidental cen-
tral.

Cierra esta publicacion con algunas conclusiones entre las cuales los
autores alientan la esperanza de que en un futuro sea posible adoptar “la
férmula de la frontera tinica como solucién en las delimitaciones potenciales
de la cuenca mediterranea” (pag. 333.) en la que no estaran ausentes la
voluntad de los estados ni la satisfaccion de sus intereses para alcanzar un
resultado equitativo.

El detalle de abundante bibliografia, en la que se incluye también al-
guna latinoamericana, junto a la jurisprudencia citada, completan el con-
tenido de este interesante trabajo.

Seguramente su utilizacion en el aula contribuira a un mejor aprendi-
zaje de temas tan inasibles para los alumnos de grado, como complejos en
su definicion, tal lo apuntado por los autores.

Graciela R. Salas

FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, CARLOS - JIMENEZ GARCIA,
FRANCISCO EIl Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la
Constitucion espariola: 25 arios de jurisprudencia constitucional,
Tomson Civitas. Cizur Menor. Navarra. 2006. 586 paginas.

Esta nueva publicacién del profesor Carlos Fernandez Casadevante
Romani nos acerca importantes desarrollos en la materia de su especialidad,
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de la que hemos tenido
oportunidad de conocer otras obras de similar importancia académica.

Profundizando en el estudio de la materia a la que ha dedicado gran
parte de su tarea académica, y contando en esta ocasion con la co-autoria
del profesor Francisco Jiménez Garcia, se introduce en el ambito estricta-
mente nacional espanol, en un pormenorizado estudio de la forma en que
su pais respondi6 a las obligaciones internacionales asumidas a partir de
la entrada en vigor de su moderna constitucion.

De hecho comienza con algunas consideraciones juridicas, totalmente
desprovistas de aquellos contenidos politicos que la cuestion puede acarrear,
simplemente con el objeto de precisar el alcance de la obra que nos ocupa.

Comienza por definir los alcances del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, reproduciendo la definicion ya propuesta en su publi-
cacion de 2003, a lo que agrega la caracterizacion de la Constitucion de
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1978 de acuerdo a dos notas: “la ratificacion de mas tratados de derechos
humanos” (en este caso en relacion a los escasos tratados generales ratifica-
dos por el gobierno franquista) y “la aceptacion de la competencia de los érga-
nos internacionales de control previstos en esos tratados”, que operaron como
disparadoras de importante practica constitucional, inédita en la Espana
previa. La incorporacion al sistema europeo de la proteccion de los derechos
humanos se inscribe en la gran transformacion estudiada en esta obra.

Previo a entrar en mayores profundidades efectiia algunas considera-
ciones sobre el sistema de las Naciones Unidas de proteccion de los dere-
chos humanos y la validez juridica de los dictamenes del Comité de Dere-
chos Humanos, de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, desde el art. 10.2 de la Constituciéon Espanola, es decir que se
introduce en el tema de la jerarquia de estos resolutorios.

Aparece a continuacion la cuestion de la interpretacion por parte del
Tribunal Constitucional espafol de las normas constitucionales en materia
de derechos humanos que constituyen, en definitiva, el eje central de este
trabajo.

Le sigue también alguna referencia a las cuestiones planteadas en
relacion a acuerdos no ratificados y desde luego la relacién con el Derecho
comunitario europeo, como asi también a aquellas normas que emanan de
otras fuentes del Derecho Internacional.

Cabe destacar en este punto la referencia, que podriamos llamar
tangencial pero con un peso propio, al marco territorial expansivo en ma-
teria de derechos humanos que se abre como consecuencia de la consti-
tucion comentada y su relaciéon con el Convenio Europeo sobre la misma
materia.

A partir del primer capitulo que tan sintéticamente hemos analizado,
se desarrolla todo el contenido de la obra alrededor de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional respecto de determinados articulos de la Constitu-
cién Espanola, en tanto retinen especificamente los derechos y libertades
fundamentales, aunque cabria preguntarse si los mismos agotan el trata-
miento de la materia especifica que nos ocupa. De hecho algunas referen-
cias a otras normas constitucionales (arts. 33, 39.4, 41) dan lugar a pensar
en la negativa.

En definitiva, el estudio se centra en los arts. 14 a 29 de la Constitu-
cion Espanola, desde la optica del Derecho Internacional y del Derecho
Comunitario europeo, las particularidades de los derechos asi enunciados,
la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional espanol en esa
materia y el rol que la misma ha desempeniado en el moderno desarrollo de
los derechos humanos en el ambito especifico de ese reino.

A partir de los articulos citados, los derechos trabajados en esta opor-
tunidad son:

Art. 14: Principio de igualdad y no discriminacion.

Art. 15: Derecho a la vida, a la integridad fisica y moral con la consi-
guiente prohibicion de la tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes.
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Art. 16: Libertad ideologica, objecion de conciencia y libertad religiosa,
confesionalidad del Estado espanol.

Art. 17: Derecho a la libertad y a la seguridad.

Art. 18: Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la
propia imagen. Inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones.

Art. 19: Libertad de residencia y circulacion.

Art. 20: Libertad de expresion y libertad de informacion.

Art. 21: Derecho de reuniéon y manifestacion.

Art. 22: Derecho de asociacion.

Art. 23: Derecho a participar en los asuntos publicos y a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos.

Art. 24: Derecho a la tutela judicial efectiva y derecho a la defensa con
todas las garantias.

Art. 25: Principio de legalidad penal y el caracter reeducativo de
reinsercion social de las penas privativas de la libertad.

Art. 27: Libertad de ensefnianza y derecho a la educaciéon. La autono-
mia universitaria.

Art. 28: Libertad de sindicacion y la accion sindical.

Cierra con un detalle de las sentencias citadas, articulo por articulo, lo
que constituye en realmente destacable el trabajo realizado por los autores.

Si es posible agregar alguna otra consideracion respecto de la publica-
cion que nos ocupa ella radica en la importancia que la misma adquiere para
la practica profesional, auténtico vaso comunicante entre el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, y el sistema constitucional, en este caso
espanol, en relacion directa con la aplicacion por los jueces a los casos con-
cretos, y no solo como un paso previo a la jurisdiccion internacional, sino
esencialmente como una practica constante, diriamos un derecho vivo.

Graciela R. Salas

GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO - TIZZANO, ANTONIO - ALONSO
GARCIA, RICARDO, Cédigo de la Unién Europea, Tercera edicién,
Thomson Civitas, Cizur Menor, Navarra. 2007, 1880 paginas en dos
tomos.

Como surge de la ficha de presentacién, se trata de una nueva edicion
de la conocida obra de los tres autores espanoles.

Dividen esta voluminosa obra en dos tomos.

El primero de ellos a su vez esta compuesto por tres partes: la primera
dedicada a los tratados y protocolos, la segunda, bajo el titulo de Paris y
Roma a Niza, es una sintesis de la evolucion de la UE desde la Conferencia
de Paris (1972) hasta el Tratado de Niza de 2001. La tercera y ultima parte
de este primer tomo esta reservada a La Constitucion europea propiamente
dicha en la que podemos destacar el texto completo del Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa.
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El segundo tomo a su vez esta dividido en otras tres partes. La prime-
ra de ellas reservado al marco institucional-organizativo, la segunda a la
Europa de los ciudadanos, para cerrar con una ultima parte reservada a
Espana y la Unién Europea.

A partir del precedente esquema general es que analizaremos breve-
mente el contenido de esta publicacion.

Desde el reducido prélogo los autores nos advierten que la optica a
partir de la cual se organiza toda la documentaciéon parte desde el Proyecto
de Constitucion europea que, al decir de los autores, tiene muchas posibi-
lidades de ser aprobado definitivamente.

A renglon seguido se agrega el Tratado de la Union Europea en su
version consolidada luego de la adhesion de las Republicas Checa, de
Estonia, de Chipre, de Letonia, de Lituania, de Hungria, de Malta, de Polo-
nia, de Eslovenia y Eslovaca, “y a las adaptaciones de los Tratados en los
que se fundamenta la Unién y del Acta relativa a las condiciones de adhesion
de la Reptiblica de Bulgaria y de Rumania, y a las adaptaciones de los Trata-
dos en los que se fundamenta la Union”.

Agregan a continuacion el Tratado de la Comunidad Europea de la
Energia Atéomica también en su version consolidada conforme a las refor-
mas introducidas por el Tratado de Niza. Cierra esta primera parte con
treinta y seis protocolos anexos al Tratado de la Uniéon Europea. Estos
protocolos por su parte provienen de distintos origenes, como los tratados
de Amsterdam, de Bruselas, de Groenlandia, de Maastricht, de Roma. In-
cluye también a las actas relativas a las condiciones de adhesion de las
citadas republicas.

Sintetizando podriamos decir que en esta primera parte encontramos
los instrumentos fundamentales de la actual organizacion europea.

La segunda parte del primer tomo esta compuesta por una serie de
documentos que de alguna forma van marcando las etapas cubiertas por el
proceso de integracion europeo desde la Conferencia de Paris (1972) hasta
un extracto del Tratado de Niza (2001), verdaderos escalones en la moderna
construccion europea, en los que se incluyen diversas declaraciones y anexos.

Cerrando el primer tomo encontramos el texto del Tratado por el que
se Establece una Constitucion para Europa y sus protocolos anexos, segui-
do por los informes finales de los once grupos de trabajo de la Convencién
sobre el Futuro de Europa y por los informes finales de los Circulos de
Debate de la Convencion sobre el Futuro de Europa.

Respecto de este ultimo apartado nos permitimos simplemente observar
que quizas modificando el orden y colocando el texto del Tratado por el que
se Establece una Constitucion para Europa detras de los otros dos aparta-
dos, el orden hubiera facilitado atin mas el acceso a informacién tan impor-
tante, aunque pueda no compartirse esta posicion.

El segundo tomo, mas voluminoso que el primero, es, sin embargo,
mucho mas puntual.

En efecto, abre con un ordenado detalle de los instrumentos que cons-
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tituyen lo que los autores llaman el Marco Institucional — Organizativo de las
Instituciones europeas, para detenerse en una segunda parte en lo que
podriamos llamar la mas reciente evoluciéon de la construcciéon europea
como es todo lo relativo a los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

Cierra este segundo tomo la sexta parte, reservada a Espana en la
Union Europea.

Nos detendremos un instante aqui en tanto el enfoque en esta oportuni-
dad se afirma en lo institucional nacional para avanzar hacia el Tratado de
Adhesion de Espana a las Comunidades Europea. Vuelve luego al ambito
interno con los instrumentos legales que justifican la adaptacion del reino
ibérico al derecho comunitario, para concluir penetrando asimismo y muy
profundamente aun en las propias autonomias.

Se trata en definitiva de una importante obra tanto por los instrumen-
tos que la constituyen cuanto por el cuidado trabajo de adaptacion y de
incorporacion de las reformas introducidas por los diferentes tratados, efec-
tuado por sus autores.

Graciela R. Salas

GUTIERREZ ESPADA, Cesireo El hecho ilicito internacional, Cuader-
nos Internacionales 5, Universidad Autonoma de Madrid, Dykinson,
Madrid (Espaiia), 2005, 243 paginas.

En esta ocasion se me honra con la tarea de comentar la reciente publi-
cacion del Profesor Gutiérrez Espada referida al Hecho ilicito internacional.

El objeto central de esta obra es el estudio de las normas que regulan
cuando se comete una violacién del Derecho Internacional. El autor anali-
za, en lo posible, las normas a la luz de la practica internacional.

La obra comentada se divide en dos partes. La Primera Parte esta de-
dicada al Hecho ilicito. Comienza el Primer Capitulo “El Proyecto de articulos
de la Comisién de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos “ afirmando que el Proyecto de la CDI
del 2001 es el “Fin de una larga marcha”.

El autor considera que el tema de la responsabilidad internacional es
delicado e importante y que estos son los factores que iluminan el porqué de
la larga marcha de la cuestion, proceso cuyo desenlace final no le parece
definitivamente cerrado pues tiene aspectos claves por decidir y/o modificar.
A su criterio restan dos cuestiones pendientes: la forma final que adoptara el
proyecto y el sistema de solucion de controversias. Las opciones que se bara-
jan en cuanto a la forma final del proyecto son dos: Convencion y adopcion
solemne por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante Declara-
cion. El autor encuentra que los argumentos en pro de una convencion son
mas s6lidos y convincentes que los que se han alegado a favor de otras
formas. Sostiene que no en vano un convenio debe pasar la prueba no sélo
de los debates en el seno de la CDI y de la Sexta Comision de la Asamblea
General sino también de las conferencias internacionales y de los Estados.
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En cuanto al sistema de soluciéon de controversias considera que como el
Proyecto de articulos de la CDI no aporta disposicion alguna sobre este tema,
en la Conferencia Internacional que se convoque, habria que intentar estable-
cerlo. Sostiene que sin un sistema obligatorio e imparcial de arreglo de contro-
versias, en el que, ademas se refleje la distincion entre violaciones esenciales y
no del Derecho Internacional, la regulacion sobre la responsabilidad interna-
cional ofrecida no seria responsable.

Seguidamente comienza a analizar el contenido del hecho ilicito. En
este libro el autor se cifie al analisis del hecho ilicito internacional del Esta-
do, es decir, a las caracteristicas que el Derecho Internacional contempora-
neo exige para que pueda considerarse que un Estado ha cometido una
violacion al ordenamiento juridico, por ello descarta toda referencia al hecho
no prohibido. En consecuencia, se refiere exclusivamente a la primera parte
del Proyecto de la CDI (2001), esto es, analiza las caracteristicas antes sefia-
ladas y no aborda las consecuencias que el Derecho Internacional asigna a
quienes violan sus normas, tema que desarrolla en su otro trabajo intitulado
“La responsabilidad internacional (las consecuencias del hecho ilicito)”.

El jurista organiza su exposicion a partir de cinco puntos que identifi-
ca como fundamentales para saber si un Estado es responsable, a saber: *
la determinacion de los elementos constitutivos del hecho ilicito asi como el
ordenamiento juridico que debe tomarse como el sistema de referencia para
saber lo que es ilicito y lo que no; * en qué consiste la violaciéon del Derecho
Internacional y cuando ésta se produce en el tiempo (antijuridicidad); * las
normas que regulan cuando el comportamiento de una persona (fisica o
juridica) puede considerarse llevado a cabo por el Estado mismo (imputa-
cion o atribucioén); * el analisis de los casos en los que un hecho
internacionalmente ilicito pierde su naturaleza antijuridica por el juego de
una causa de exclusion de ilicitud ; y * los casos de responsabilidad de un
Estado por su participacion en el hecho internacionalmente ilicito de otro.

En el Segundo Capitulo titulado “El elemento objetivo del hecho ilicito
internacional, la antijuridicidad” desarrolla los principios generales de la
ilicitud como una cuestion previa.

En cuanto a la desaparicion en el Proyecto de CDI de 2001 del articulo
19 del Proyecto de 1996, en el que se recogia la distincion entre “crimenes”
internacionales y los simples “delitos”, el Profesor Gutiérrez Espada sostie-
ne que “... hubiera sido mas coherente ‘anunciar’ ya en la primera parte del
Proyecto que determinados hechos internacionalmente ilicitos no se rigen
por el régimen ordinario de la responsabilidad...” tal y como figuraba en el
proyecto de 1996. Para el autor la eliminacion de dicha disposicion era una
condicién imprescindible “para una feliz culminacién del proyecto”.

Por otra parte, destaca la complejidad que encierran algunos casos
como los hechos ilicitos “continuos” y los hechos ilicitos “compuestos”, para
ello se basa en casos de la practica internacional, tales como el de la Gue-
rra de Kosovo o el asunto Gabcikovo-Nagymaros.

En el Tercer Capitulo titulado “El elemento subjetivo: la atribuciéon (o
imputacion)” se detiene en todos aquellos aspectos relacionados con la atri-
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bucién /imputacion del hecho ilicito al Estado. El Profesor prefiere el tér-
mino imputacién por considerarlo mas preciso y técnico. A medida que
avanza en el desarrollo de los temas, va analizando casos de la practica
internacional, como por ejemplo el de la irrupcion de la policia en la Emba-
jada de Espana en Guatemala, el caso Lockerbie, asunto LaGrand, el con-
flicto en Afganistan, entre otros.

En este capitulo encontramos una particular referencia a los hechos de
los particulares y a los hechos reconocidos como propios por el Estado. Fi-
nalmente, se detiene en la naturaleza de las normas sobre imputacion, las
cuales son normas dispositivas por lo que admiten acuerdo en contrario.

La Segunda Parte de la obra se titula “Exclusién de y participacion en la
ilicitud”. Comienza el Cuarto Capitulo “Circunstancias de exclusion de la ilicitud”
con un analisis en conjunto de las diversas causas recogidas en el proyecto.

Para el autor a estas causas es posible dividirlas en cuatro grupos: a)
aquellos en los que la ilicitud desaparece por contar con el consentimiento
del Estado (articulo 20); b) engloba a la legitima defensa y las contramedidas
(articulo 21 y 22); c) fuerza mayor (articulo 23); d) peligro extremo (articulo
24) y estado de necesidad (articulo 25). Se pregunta si no existen otras
causas, a lo que responde que no debemos olvidarnos que la CDI admite el
juego de la lex specialis en el Derecho de la Responsabilidad, por lo que no
puede descartarse la existencia de otros factores de exclusion de la ilicitud
amparadas por normas particulares.

También se pregunta si no es sorprendente el mantenimiento del esta-
do de necesidad en el Proyecto de la CDI. Realiza un meticuloso examen del
estado de necesidad, para ello desgrana cuidadosamente en el articulo 33
del Proyecto de 1980, la posicion del relator Crawford, el articulo 25 defini-
tivo y la posicion de los gobiernos.

Sobre estas causas de exclusion, se pregunta si tienen naturaleza im-
perativa, a lo que responde que no, ya que los Estados podrian renunciar a
invocar una de estas causas en un determinado supuesto o acordar su
inaplicacion mediante normas particulares.

El Quinto Capitulo se refiere a “las formas de participacién en el hecho
ilicito”. En la mayoria de los casos, la responsabilidad se determina de acuer-
do con el principio de responsabilidad independiente, pero puede haber
supuestos excepcionales en los que sea el propio Estado el que asuma la
responsabilidad por un hecho ilicito que directa y fisicamente es obra de
otro, a estos supuestos se dedica el tltimo capitulo.

Esta publicacion, que incluye un anexo bibliografico y documental, consti-
tuye un aporte de primer nivel al estudio de un tema medular del derecho
internacional. Estamos ante una obra rigurosa en su analisis, que demuestra el
vasto conocimiento que el Catedratico espanol tiene de la materia, lo que le
permiti6 al mismo tiempo hacer un trabajo sumamente ameno, que invita a su
lectura al matizar la teoria con la practica en la materia.

En suma, un lucido estudio de consulta obligada para quienes desean
abordar o profundizar la problematica de la responsabilidad internacional
del Estado.

Maria Alejandra Sticca
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GUTIERREZ ESPADA, Cesireo, La responsabilidad internacional Las
consecuencias del hecho ilicito), DM Librero Editor, Murcia (Espaia),
2005, 311 paginas.

Este libro se centra en las consecuencias que el Derecho internacional
contemporaneo tiene previstas para los casos en que un Estado viole sus
normas. Con esta presentacion, el autor continua el analisis que comenzo
con su libro “El hecho ilicito internacional”.

Como senala su prologo “Como todo ordenamiento juridico que se pre-
cie, el Derecho Internacional debe contar con normas que regulen cuando
se comete una violacion de sus mandatos y cuales son las consecuencias
que para su autor, sus victimas y, en su caso, la comunidad, se derivan de
la ruptura de la armonia del grupo social; el que a estas alturas de la
historia la comunidad internacional no cuente aun con un texto escrito,
claro y convincente sobre la materia, (...) resulta preocupante”.

Esta publicacion esta organizada en torno a cuatro capitulo; el prime-
ro de los cuales se centra en el deber de reparar en tanto consecuencia
primaria y basica para el Estado autor de un hecho internacionalmente
ilicito. Luego se detiene en el cese del hecho ilicito y las seguridades y ga-
rantias de no repeticion y finaliza desarrollando todas las cuestiones vincu-
ladas con la reparacion strictu sensu. Los comentarios que el autor efectua
del Proyecto de la CDI son completados con el analisis de jurisprudencia
internacional reciente (caso LaGrand, caso Avena).

El autor concluye el capitulo afirmando que las normas de reparacion
reguladas en el texto definitivo del proyecto de la CDI adolecen en ocasiones
de una importante inconcrecion juridica, ello ocurre tanto en las normas
sobre el cese del ilicito como respecto de las modalidades de la reparacion.
Continua afirmando “Si esto es asi, sera inevitable una vez que se decida la
conversion del Proyecto en una Convencion que deba ser aplicada, la apari-
cion de dudas y divergencias interpretativas; la conveniencia por tanto, si es
que no la necesidad, de que se incluya en €l un sistema de arreglo de contro-
versias aceptable parece fuera de toda duda (...) razonable”.

En el Segundo Capitulo aborda las consecuencias adicionales en caso
de violacién grave de obligaciones derivadas de normas imperativas. Anali-
za como cuestion previa la terminologia empleada en el Proyecto. Conside-
ra que tanto el Relator como la Comision acertaron “al mantener el mensaje
de fondo del concepto de “crimen internacional” pero eliminando todo tér-
mino con connotaciones penales”. Sostiene que aciertan al poner de mani-
fiesto que no todas las normas internacionales tienen el mismo valor. Acier-
tan también cuando suprimen toda formulacion que despierte connotacio-
nes de Derecho Penal interno para reflejar la distinta gravedad y conse-
cuencias que pueden tener los hechos ilicitos en el Derecho Internacional.
El autor desarrolla todo el camino recorrido por la CDI, se detiene especial-
mente en los articulos 40 y 41 del Proyecto.

Seguidamente aborda las denominadas “obligaciones de solidaridad”.
Afirma que lo desazona “un resultado con el que los autores potenciales de
la violacién grave de obligaciones derivadas de normas imperativas saben
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que su accion no va a suponerles directamente consecuencia mayor que la
del deber de reparar los dafnos causados, como si de cualquier violacion de
medio pelo se tratase; y me preocupa porque podria servir de instrumento
alos que piensan que la distincion entre violaciones “mayores” y “menores”
del Derecho Internacional carece de sentido en nuestros dias. Al menos
como desarrollo progresivo, la CDI hubiese debido esforzarse por encon-
trar, adicional al deber de reparar, alguna consecuencia directa para el
Estado autor de la violacion grave de una norma imperativa (...)".

El Tercer Capitulo lleva por titulo “Consecuencias adicionales (...) latu
sensu o en sentido impropio”. Comienza aseverando que la violacién grave de
obligaciones emanadas de normas imperativas del Derecho Internacional ge-
neral supone otras consecuencias que utilitatis causa denomina “indirectas”.

El Profesor Gutiérrez Espada sostiene que la CDI ha reconocido una actio
popularis embrionaria, en agraz, al admitir que cualquier Estado puede en
caso de violacion grave de una norma imperativa demandar al autor del ilicito.

En este capitulo también aborda el tema de las contramedidas, las
cuales constituyen la “responsabilidad de la responsabilidad”. Algunos
Estados deseaban excluir el tratamiento de las contramedidas, pero afor-
tunadamente la Comision se resistio pues hacerlo hubiese implicado apli-
car la “tactica de la avestruz”, toda vez que la doctrina, la practica y la
jurisprudencia internacional confirman su vigencia.

A continuacion, el autor se ocupa de cuestiones como la funcion de las
contramedidas, sus condiciones y limites. Finaliza el capitulo con un minu-
cioso analisis en torno a las contramedidas por parte de los Estados lesiona-
dos y terceros, se cuestiona si las contramedidas son facultativas u obligato-
rias y luego se refiere a las contramedidas y arreglo de controversias.

En el Capitulo Cuarto trata dos cuestiones “procesales” de maxima
importancia a las que ya se refirié en su obra “El hecho ilicito internacio-
nal”, ellas son: la forma final que adoptara el Proyecto de la CDI gtratado o
no? y sistema de arreglo de controversias.

En el Epilogo, el Catedratico esparniol se pregunta si vale la pena mantener
la distincion entre dos tipos o categorias de responsabilidad internacional cuan-
do las consecuencias que se asignan a las violaciones graves de normas impe-
rativas son mas modestas que las que la CDI atribuy6 a los crimenes. El no se
resigna, porque considera intolerable pasar por alto toda una evolucion de la
sociedad internacional en los ultimos veinte anos de la que ha emergido el
concepto de comunidad internacional. Concluye deseando que vivamos un
futuro mejor en el que el ordenamiento juridico reprima con vigor sus violacio-
nes mas serias y que ese régimen mas severo de responsabilidad juegue como
un factor moralizador de las relaciones internacionales.

Es una obra en la que el autor pone de manifiesto un profundo conoci-
miento de la tematica, expuesta con claridad y acertada metodologia.

En sintesis, la publicacion comentada constituye un valioso aporte al estu-
dio de la responsabilidad internacional, por lo que su consulta es obligada.

Maria Alejandra Sticca
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GUTIERREZ ESPADA, CESAREO y SILVELA DiAZ CRIADO, ENRIQUE, El
Conflicto de Irak I y II, Ministerio de Defensa, Madrid, 2006.

Escrita en dos volumenes, esta obra juridico-politica, se basa en una
idea central: la “Primera Guerra del Golfo” (1991) con sus bemoles, fue
legal ya que se produjo con el consenso de gran parte de la comunidad
internacional y dentro del marco de la ONU, a través del Consejo de Segu-
ridad. Por el contrario, la denominada “Segunda Guerra del Golfo o Guerra
de Irak” (2003), no pude ser legitimada ni justificada por el Derecho Inter-
nacional, bajo ningun aspecto.

La primera parte, El Conflicto de Irak I (122 paginas), se divide en cua-
tro capitulos. El primero, es un pormenorizado estudio histoérico de la re-
gién del Golfo Pérsico, desde sus origenes hasta nuestros dias. El capitulo
segundo, analiza desde el punto de vista juridico y politico, tanto la agre-
sion iraqui a Kuwait, como la reaccion del Consejo de Seguridad. El tercer
capitulo es un estudio de las operaciones militares llevadas a cabo por la
coalicion, tanto por tierra como por aire. Finalmente, en el capitulo cuarto
se desmenuzan las razones por las cuales la actuacion de la ONU y de las
democracias liberales salieron fortalecidas: Las Naciones Unidas, ante el
primer gran desafio a la Carta, reaccionaron como garantes de la paz y la
seguridad internacionales, autorizando la actuaciéon y otorgando legitimidad
a la intervencién internacional (pag.113).

Claro que la confianza en el equilibrio que aparentemente afloraba a
través de este Nuevo Orden Mundial duraria poco: Las esperanzas que se
abrieron en 1990 [...] no llegaron mas alla del primer quinquenio de la déca-
da de los noventa. Los “felices noventa” presagiaban el “final de la historia”
a pesar de que alguin aguafiestas asustaba con el “choque de civilizaciones”
(pag. 115).

Como queda dicho, El Conflicto de Irak II (148 paginas) es un alegato
probatorio que trata de demostrar los verdaderos motivos por cuales los
EE.UU. se lanzaron sobre Irak, mas alla del derrocamiento de Saddam: éstos
no serian otros que el hedonismo y la concupiscencia, siempre presentes en
el espiritu estadounidense, pero que parecerian resurgir con mayor fuerza,
cada vez que un gobierno republicano llega a la Casa Blanca. Y ni qué decir
de las criticas que se vierten sobre la administraciéon Bush (h) en particular.

Las tres partes de este libro son: 1) Introduccion Historica, 2) Analisis
Juridico y Politico del Conflicto, y 3) Analisis Estratégico Militar. Incluye dos
anexos: I) Participacion Militar Espariola en Irak, y II) Quién es Quién.

Se acusa a la politica exterior de los EE.UU. de esquizofrénica (pag.
11), ya que permanentemente se estan produciendo distintos tipos de pug-
nas dentro del poder, a saber: entre el presidente y el congreso; entre el
departamento de Defensa y el de Estado; entre las distintas agencias; entre
grupos de presion econdémicos o étnicos, etc. A modo de ejemplo, citan las
desavenencias que existieron con motivo de la invasion a Irak entre el Se-
cretario de Estado Colin Powell, que impulsaba un ataque bajo mandato de
la ONU; y el Secretario de Defensa, Donald Rumsfeld, partidario de una
accion unilateral.
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Pero las criticas no se detienen sélo en el actuar de los EE.UU. El
Consejo de Seguridad y la ONU, también son responsabilizados: El Consejo
de Seguridad ha vuelto su cara al pasado, impidiendo el desacuerdo entre
sus miembros, su intervencion, cuando ésta era mas necesaria (pag.23). Na-
ciones Unidas, lejos de moverse en la direccion juridicamente correcta, ha ido
reshalando, desde su ortodoxa posicion inicial, a una de cada vez mayor
implicaciéon con los ocupantes en la gestion, y consecuente consolidacion de
la situacion (pag. 92).

En resumen, los dos volumenes son sumamente interesantes para quien
quiera estudiar un tema tan actual. Es también un verdadero acierto di-
dactico de los autores, la inclusion de numerosos mapas y cuadros estadis-
ticos a lo largo de toda la obra. Pero debemos hacer una advertencia a los
posibles lectores que pretendan leer un texto anodino o insulso; por el con-
trario, el libro esta escrito en un tono polémico, con algunas criticas rayanas
en el brulote. Esto ultimo, en nada desmerece las bondades de la tarea
emprendida por los autores.

Diego Garcia Montano

GUTIERREZ POSSE, HORTENSIA D. T. Elementos de Derecho Interna-
cional Penal, Edit. De los Cuatro Vientos, Buenos Aires, 2006, 284
paginas.

Desde la introduccion, la autora efecttia una apretadisima sintesis del
contenido de la obra, que perfila a grandes rasgos pero con toda precision
los alcances de la misma.

La obra es en definitiva un compendio del Derecho Internacional Pe-
nal, como una rama del Derecho Internacional pero con la vision del Dere-
cho Penal. Esta vision aparece con palmaria claridad desde el concepto de
Derecho Internacional Penal que inaugura la Parte A.

La obra esta dividida en tres partes, identificadas como A, By C, divi-
didas a su vez en capitulos. Podemos sefnalar al respecto, y como una ca-
racteristica general, que la autora introduce cada una de las partes con
algunas consideraciones generales, que hacen las veces de presentacion de
su contenido y que permiten adquirir rapidamente una visién de conjunto
del contenido de la misma.

La primera, bajo el titulo “El concepto de Derecho Internacional Penal”,
se centra en el estudio de las fuentes de esta rama del Derecho, la respon-
sabilidad internacional y el derecho interno. En la segunda el objeto del
estudio son “Los delitos y los crimenes internacionales”. Mientras que la
tercera esta reservada al “Juzgamiento” .

Nos detendremos brevemente en cada una de ellas.

Inaugura la Parte A con la dilucidaciéon de “una nocién aparentemente
ambigua” que no es sino la necesidad de delimitar y precisar la fundamen-
tacion juridica de la jurisdiccion en materia de derecho internacional penal,
la que deja establecida en las jurisdicciones nacionales desde un comienzo.
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A partir de alli va abordando cuestiones clasicas como el caracter de
rama del Derecho Internacional que le reconoce al Derecho Internacional
penal, para transitar hacia las fuentes y los principios en los que se funda.
Aparece a renglon seguido una cuestion ineludible cual es la responsabili-
dad internacional penal de la persona humana al tiempo que analiza el rol
de las personas y su diferente grado de responsabilidad internacional, jun-
to a las eximentes. Cierra esta parte con un capitulo reservado a la relacion
entre el Derecho Internacional penal y los derechos internos que, por otra
parte se transforma en una constante preocupacion desarrollada a lo largo
de toda esta publicacion.

En la Parte B la autora se detiene especificamente en los crimenes y
delitos internacionales y en el caracter internacional de los mismos. En esta
parte no solo nos muestra la distincion entre ambos tipos de ilicitos, sino que
ademas nos va guiando al conocimiento de las diferentes ramas que tipifican
esas conductas, especialmente en cuanto atafie al Derecho Internacional
Humanitario, al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a la apli-
cacion de estas normas efectuadas por tribunales internacionales hasta lle-
gar a los tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas. Para ello se detiene en los crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y el genocidio, crimenes contra la paz y la seguridad internacio-
nales, incluyendo el terrorismo y la agresion. Se detiene especialmente en
estos dos ultimos tipos, cuya definicion ha demandado ingentes esfuerzos
tanto a la doctrina cuanto a la jurisprudencia internacionales.

La tercera y ultima parte, como deciamos mas arriba, ha quedado re-
servada al juzgamiento de las conductas tipificadas precedentemente, opor-
tunidad en la que vuelve sobre la necesaria relaciéon entre Derecho Interna-
cional penal y derecho interno. Uno de los elementos que toma en conside-
racion es precisamente la territorialidad en la comision del delito, como
fundamento para el ejercicio de la jurisdicciéon estatal y también para la
responsabilidad internacional del Estado en cuestion para el caso en que
no cumpla con las obligaciones emanadas del derecho positivo o atin con-
suetudinario en la materia. Aparece asi la jurisdiccion universal, a la que
reconoce como “un recurso que tiende a paliar lo que podrian percibirse como
debilidades del sistema internacional desde que la coexistencia de Estados
soberanos apareceria como antitética a una jurisdiccién tinica, obligatoria,
independiente de que concurran en su aceptacion las voluntades de los suje-
tos originarios de este ordenamiento juridico” (pag. 194).

Es en esta parte que podriamos decir que reside el meollo de esta
publicacion, en tanto no solo se ocupa de un estudio pormenorizado de las
jurisdicciones internacionales sino que profundiza en cuestiones procesa-
les como la competencia, la admisibilidad, el principio del debido proceso
en las jurisdicciones internacionales, o las normas de procedimiento apli-
cables por parte de los tribunales penales internacionales actuales.

Concluye esta tercera parte con un capitulo reservado a la necesaria
cooperacion internacional en el ambito que nos ocupa, oportunidad en que
remarca la importancia del estudio de la practica de los Estados en la ma-
teria, lo que revela el permanente afan de éstos por lograr la aplicacion de su
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propio derecho, a pesar de que el sospechado de la comision de los ilicitos
que nos ocupan se encuentre fuera de su jurisdiccion nacional, fundamento
éste suficiente para la utilizacion de la institucion de la extradicion.

Las conclusiones de la Dra. Gutiérrez Posse cierran el circulo de consi-
deraciones perfiladas en su presentacion: la existencia de normas de jus
cogens, oponibles erga omnes, que se aplican gracias a la conjuncion de
ordenamientos internacional e internos, cada uno desde sus particularida-
des, cuyo accionar conjunto asegura la efectividad y la eficacia de la nor-
mativa vigente.

Cierra esta publicacion con una larga lista de casos citados y de la
bibliografia utilizada, ambos profusos y actualizados.

Se trata, en definitiva, de un interesante trabajo en el que, como decia-
mos al comienzo, aparece con caracteres propios no sélo la vena del inter-
nacionalista sino también del juez.

Graciela R. Salas

HUMMER, WALDEMAR (Edit.) - MELLADO, NOEMI (Coord.) Cooperacién
y conflicto en EL MERCOSUR, M.E.L. Editor, Céordoba, 2007, 244
paginas.

La obra reune las ponencias presentadas en el marco de la Primera
Jornada Cientifica El Papel del Derecho en la coyuntura del MERCOSUR
llevada a cabo en Setiembre de 2006, en Montevideo, organizada por la
Maestria en Relaciones Internacionales - Integracion Regional, Facultad de
Derecho de la Universidad de la Republica Oriental de Uruguay en el marco
del Proyecto de investigacion subsidiado por la Comision de las Comunida-
des Europeas EULATIN II del Programa ALFA II. Se trata de un proyecto de
red universitaria que abarca siete Universidades europeas (Universidad de
Innsbruck/Austria; Universidad de Trento/Italia; Universidad de Tubin-
gen/Alemania; Universidad Pompeu Fabra/Espania; Universidad Santiago
de Compostela/Espana; Universidade de Coimbra/Portugal; Universidade
de Lisboa/Portugal) y seis latinoamericanas (Universidad de San Andrés/
Argentina; FLACSO/Argentina; Universidad Nacional de Cérdoba/Argenti-
na; Universidad Nacional de La Plata/Argentina; Universidad de la Republi-
ca/Uruguay; UNINOVE/Brasil). El Editor, DDDr. Waldemar Hummer es
Catedratico de Derecho Internacional Publico y de Derecho Comunitario de
la Universidad de Innsbruck/Austria y Coordinador general del Proyecto
EULATIN II del Programa ALFA II. La Coordinadora, Prof. Noemi Mellado,
es Especialista en Derecho de la Integracion Econémica, Catedratica de
Economia Politica en la Universidad Nacional de La Plata y en la Universi-
dad Nacional del Noroeste de la Prov. de Buenos Aires, a mas de ser miem-
bro de la red EULATIN II.

Organizadores de la Jornada que dio origen al presente libro fueron los
Doctores Wilson Nerys Fernandez y Alejandro Pastori Fillol.

El texto en analisis esta estructurado en tres partes divididas a su vez
en Capitulos, precedidas por un brevisimo curriculum de los autores de
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los trabajos publicados ordenado alfabéticamente y el Prologo a cargo del
Prof. DDDr.Waldemar Hummer.

En este Prologo el DDDr. Hummer hace especial referencia al proyecto
de cooperacion de universidades europeas y latinoamericanas en el marco
del programa ALFA I, llamado “EULATIN I” el que por sus logrados resulta-
dos dio lugar al nuevo proyecto “EULATIN II: Europa Latinoamérica, inte-
gracion regional, Parte II”, de mayo de 2005.

La Primera Parte esta referida a Alcances y Perspectivas del Proceso de
Integracion en el MERCOSUR. El Capitulo I es desarrollado por la especialista
Noemi B. Mellado, quien en el resumen de su trabajo sefiala que analiza las
convergencias y divergencias en el Mercosur, en el marco del nuevo regionalis-
mo, sobre la base del discurso de los actores al mas alto nivel politico expuesto
en los textos y periodicos, abordando la tematica en un periodo dado.

La Segunda Parte se ocupa de las Relaciones Unién Europea — MER-
COSUR, y en este contexto los profesores espanoles Maria Teresa Ponte
Iglesias de la Universidad de Santiago de Compostela y Manuel Cienfuegos
Mateo de la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona abordan las dificulta-
des y perspectivas para la consecuciéon de un acuerdo de asociaciéon, par-
tiendo de la base que el MERCOSUR es objeto de una atencion preferente
por parte de la Unién Europea por la existencia de un patrimonio historico,
cultural y social comun ademas de intereses econémicos comunes, fruto de
ello el Acuerdo Marco Interregional de Cooperacion vigente desde 1999,
cuya implementacion desde la perspectiva de este trabajo se considera
ralentizada por diversos factores entre los que destacan la liberalizacion de
las importaciones en sus respectivos productos sensibles y las repercusio-
nes del proceso de ampliacion de la UE.

La Tercera Parte referida al Conflicto Argentina/Uruguay por las pasteras
refleja el tratamiento de un problema de total actualidad el cual es aborda-
do por seis autores quienes brindan del mismo diversos enfoques que, al
decir de profesor Hummer, se destacan por su objetividad. El primer traba-
jo con que se inicia esta tercera parte fue redactado por la profesora Zlata
Drnas (Cérdoba-Argentina) y el profesor europeo Hummer (Innsbruck-Aus-
tria) quienes senialan que el desarrollo de este conflicto ha tensado también
las relaciones MERCOSUR y ALADI.

El profesor uruguayo Heber Arbuet-Vignali analiza el conflicto realizando
reflexiones sobre el hecho, senalando los errores cometidos y las carencias
institucionales y juridicas del actual sistema para poder resolverlo.

La profesora argentina Rita Marcela Gajate, de la Universidad de La
Plata, efecttia un interesante enfoque a partir de los predecibles danos al
medio ambiente y el analisis de los pronunciamientos de la Corte Interna-
cional de Justicia en la Medida Cautelar solicitada por Argentina y del Tri-
bunal Ad Hoc del Mercosur, por los efectos perjudiciales de los cortes de
ruta planteados por el Uruguay. Este tiltimo aspecto es desarrollado por el
Profesor uruguayo Alejandro Pastori Fillol quien considera pertinente mos-
trar las limitaciones juridicas de los mecanismos de solucién de controver-
sias de naturaleza arbitral en el marco del MERCOSUR.
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Finalmente, y con un enfoque totalmente diferente de la problematica por
cuanto lo hace desde la perspectiva psico-social de las ciencias politicas, Wilson
Nerys Fernandez, especialista en Sociologia, considera que las consecuencias
pueden comprometer gravemente el futuro del proceso de integracion regional
al afectar los sentimientos de pertenencia o de rechazo de los ciudadanos ante
el citado proceso.

Cierra esta tercera parte la contribucion efectuada por el Profesor
Emeérito de la Universidad Nacional de Coérdoba Dr. Ernesto Rey Caro quien
efectuia reflexiones sobre la jurisdicciéon consultiva del Tribunal Permanen-
te de Revision del MERCOSUR.

Destaca el Profesor DDDr.Hummer que esta compilacién es una aca-
bada muestra de la cooperacion cientifica entre los docentes e investigado-
res en el marco de los programas de movilidad europea-latinoamericanos
de ALFA II.

Marta Susana Sartori

KOHEN, MARCELO G. (Ed.) Promoting Justice, Human Rights and Con-
flict Resolution through International Law. La promotion de la jus-
tice, des droits de ’homme et du réglement des conflicts par le droit
international. Liber Amicorum LUCIUS CAFLISCH, Martinus Nijhoff
Publishers, 2007, Netherlands, 1.238 paginas.

El Liber Amicorum es en homenaje al distinguido profesor, jurisconsulto
y doctrinario de derecho internacional, Lucius Caflisch, quien el 30 de sep-
tiembre de 2006 se retiré del Instituto de Altos Estudios Universitarios de
Ginebra, donde por mas de tres decenios se dedic6 a la formaciéon de recur-
sos humanos, habiendo sido Director de ese Instituto entre 1984 y 1990.

La obra (en francés e inglés) retine el aporte de setenta y tres
internacionalistas, dividido en una Introduccién a cargo de Mathias-Char-
les Krafft y cuatro secciones.

La Primera seccién dedicada a Derecho Internacional Humanitario y De-
rechos del Hombre, abarca treinta y seis trabajos de la autoria de los si-
guientes especialistas: Nisuke Ando (articulo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos); Robert Badinter (hacia una justicia penal in-
ternacional); Ireneu Cabral Barreto (sentencia Bosphorus); Vincent Berger
(importante perjuicio segun el Protocolo 14), Romualdo Bermejo Garcia y
Pilar Pozo Serrano (crisis de Darfour); Andrea Bianchi (acto de Estado);
Andrew Clapham (jus cogens, tortura, inmunidad); Benedetto Conforti (CEDH
y propiedad); Jean-Paul Costa (Estado, territorio CEDH); Blaise Godet y
Jean- Daniel Vigny (Suiza y la Comisiéon de Derechos Humanos); Gerhard
Hafner (reservas y declaraciones al Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal); John Hedigan (eleccion de los jueces de la CEDH); Charles-Edouard
Held (Doudécimo protocolo a la Convencion de La Haya de 1954); Martina
Keller (reunificacion de Alemania y derechos humanos); Chava Eve Landau
(derecho a la educaciéon desde la perspectiva europea); Ruth Lapidoth y
Christian Franz (Open City); Jurg Lindenmann (justicia de transiciéon y cor-
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te penal); Paul Mahoney (derechos reales); Djamchid Momtaz (amnistias
incondicionales); Mutoy Mubiala (acceso del individuo a la Corte africana);
Egbert Myjer (CEDH y terrorismo); José Antonio Pastor Ridruejo (CIJ: de-
recho humanitario y derechos humanos); Matti Pellonp&aa (continuidad y
cambio en la jurisprudencia de la CEDH); Dan Sarooshi (Corte Penal Inter-
nacional); Dietrich Schindler (Bluntschli y el derecho de la guerra); Paul
Seger (principio de universalidad del derecho penal y Suiza); Daphna Shraga
(ocupacién militar y administracién de transicién de NU); Krzysztof
Skubiszewski (Doctrina Social de la Iglesia); Brigitte Stern (“irresponsabili-
dad soberana”); Daniel Thiuirer y Malcolm Maclaren (democratic governance);
Christian Tomuschat (reparacion en favor de victimas individuales); Riza
Turmen (libertad de conciencia y religion); Nina Vajié (sentencia
Mamatkulov); Mark E. Villiger (principio de subsidiariedad); Luzius
Wildhaber (misiones de la CEDH).

La Segunda Seccién, sobre Aspectos espaciales del Derecho internacio-
nal, agrupa diez trabajos: Georges Abi-Saab (uti possidetis); Julio Barberis
(condominium); Laurance Boisson de Chazournes (derecho internacional
del agua); Pierre-Marie Dupuy (derecho al agua); Philippe Gautier (Estado
del pabellon); Vladimir Ibler (jus cogens y derecho del mar); Marcelo G.
Kohen (delimitaciéon de la frontera entre Eritrea y Etiopia); Stephen C.
McCalffrey (derecho de los cursos de agua); Budislav Vukas (un cuarto de
siglo bajo la CNUDM); Rudiger Wolfrum (Antarctica).

La Tercera Seccion dedicada a Solucién Pacifica de Controversias, con-
tiene once articulos: Hugo Caminos (creacion del TIDM); Christian Dominicé
(opinién consultiva sobre la edificacion de un muro en territorio palestino
ocupado); Maurice K. Kamga (procedimientos de urgencia ante el TIDM);
Robert Kolb (denuncia de declaraciones facultativas); Heinrich B Reimann
(OSCE); W. Mhichael Reisman y Mahnoush H. Arsanjani (salida de EE.UU.
del Protocolo opcional a la Convencion de Viena sobre Relaciones Consula-
res); Tulio Treves (solucion de controversias en derecho del mar); Claudia
Westerdiek ( Tribunal administrativo del Consejo de Europa); Eric Wyler (el
mediador); Ernesto J. Rey Caro (administracion del TPR del MERCOSUR);
Christos L. Rozakis (declaraciones unilaterales).

La Seccion Cuarta, Miscelanea, contiene los aportes de: George S. Baur
(Lichtenstein-economia global); Anténio Augusto Canc¢ado Trindade (supre-
macia del derecho internacional); Jérome Candrian (relaciones entre Suiza
y la Santa Sede); Bernard Dutoit (Rusia y la UE); Vera Gowlland-Debbas
(responsabilidad de los organos politicos); Jean-Michel Jacquet (derecho
de los tratados); Allain Pellet (proyecto de la CDI sobre proteccion diploma-
tica); Jean-Pierre Puissochet y Stéphanie Gervasoni (cooperacion reforzada
en la UE); Jean Salmon (metamorfosis de la gravedad); Francois Voeffray
(Consejo de Seguridad de la ONU).

Esta obra solida, rica, amplia, responde consistente y adecuadamente
al espiritu del saludado. Los temas tratados le son familiares. Los amigos,
colegas y discipulos, a una voz, le rinden homenaje de la manera mas valio-
sa: la del estudio en la disciplina juridica, a la que dedicara su vida.

Zlata Drnas de Clément
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MASO JARDIM, TARCISO DEL O Brasil e o Directo Internacional dos
conflitos armados, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2006,
1156 paginas en dos tomos, en portugués.

Tarciso del Maso Jardim, profesor de Derecho Internacional Humanita-
rio del Centro Universitario de Brasilia nos presenta un interesante trabajo
sobre la practica brasileia en materia de Derecho Internacional de los Con-
flictos Armados con un importante complemento documental.

Desde el prologo de Michel Minning, Delegado Regional del CICR para
Brasil y el Cono Sur, y Gabriel Valladares, Asesor Juridico del CICR para la
misma region, los mencionados rescatan el valor de esta obra en portu-
gués, cubriendo asi el vacio existente. Destacan asimismo la especial for-
macion del autor en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, De-
recho Internacional Humanitario y Derecho Internacional Penal, todas ellas
ramas del moderno Derecho Internacional.

La voluminosa obra que nos ocupa esta dividida en tres partes bien
definidas: la primera sobre la compatibilidad del ordenamiento juridico
brasileno con el Derecho Internacional Humanitario, la segunda sobre nor-
mativa y practica brasilena relativa a los conflictos armados y, por ultimo,
una compilacion en lengua portuguesa de los tratados internacionales so-
bre la materia.

Nos detendremos particularmente en la primera en razéon de que las
restantes estan reservadas a textos de instrumentos especificos.

Sostiene el autor inicialmente que en materia de Derecho Internacional
de los conflictos armados las medidas adoptadas por Brasil se concentran
en el fomento de la educacion, precauciones en tiempo de paz para proteger
personas y bienes, control de armas y represion de crimenes de guerra.

Inicialmente traza un panorama del estado de ratificacion por Brasil
de los tratados en la materia, especialmente en lo relativo al Estatuto de
Roma que instituye el Tribunal Penal de Roma, al Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, Relativo a la Participacion
de Ninos en Conflictos Armados, al Segundo Protocolo Relativo a la Con-
vencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflictos
Armados y el Protocolo V que modifica la Convencién sobre Armas Conven-
cionales. En ocasion del tratamiento de cada uno de estos temas el autor se
detiene en conceptos fundamentales como son los crimenes tipificados en
cada uno de ellos, para lo cual recurre a la mas reciente doctrina interna-
cional en la materia.

Le sigue un apartado reservado a la incorporacion del Derecho Inter-
nacional Humanitario en el ordenamiento juridico interno brasileno, opor-
tunidad en que analiza no solo instituciones sino especialmente competen-
cias de los distintos poderes, especialmente del Supremo Tribunal Federal
habilitado para ejercer un control de constitucionalidad de los tratados
firmados por Brasil.

Continuan algunas consideraciones en tanto en materia de Derecho
Internacional Humanitario “o Cédigo Penal Militar (CPM), o Cédigo Penal
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comum(CP), o Cédigo de Proceso Penal Militar (CPPM) e o comum (CPP) fazem
referéncias de nao exclusao e, inclusive, prevaléncia da norma internacional
sobre a interna”. Es ésta la oportunidad en que el autor deja planteada las
discrepancias en materia de jerarquia de estos tratados que denotan algu-
nos de los cuerpos normativos mencionados. Sin embargo surge con palma-
ria claridad que determinados tratados de los que forma parte Brasil, como
las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 y sus protocolos de 1977 estan
constitucionalizados, al tiempo que algunos otros instrumentos han sido
colocados en jerarquias similares a las enmiendas constitucionales.

Reconoce el autor a lo largo de esta primera parte que, a pesar de la
larga trayectoria de su pais en la participacion de conferencias internacio-
nales en la materia, ya desde el Siglo XIX, los instrumentos internacionales
firmados o a los que ha adherido, atin no han sido implementados de ma-
nera adecuada en el orden interno.

Sin embargo, rescata las medidas adoptadas al respecto, especialmen-
te en el ambito especifico de la formaciéon de las fuerzas armadas, la
implementacion de tratados como el de Ottawa sobre Minas Antipersonal o
la Convencion sobre Armas Quimicas y fundamentalmente el Estatuto de
Roma que instituye el Tribunal Penal Internacional.

Reconoce que atin queda mucho por hacer, rescatando el pensamiento
de Rui Barbosa, que en 1907 abogaba por que “na tumultuada relacao entre
o direito e a guerra culmine, na pratica, na igualdade juridica entre os sujeitos
internacionais, en na defesa intransigente da paz e da percep¢cao humanista”.

Le sigue, como deciamos mas arriba una serie de instrumentos inter-
nacionales en traduccion no oficial del autor, atento las dificultades que el
mismo manifiesta en contar con textos oficiales en portugués, en ocasiones
directamente por su inexistencia.

El segundo tomo esta reservado a las grandes convenciones interna-
cionales, bajo las mismas condiciones apuntadas mas arriba.

A largo de este minucioso el trabajo el autor hace gala de un profundo
conocimiento de la materia y de su permanente relacion con el CICR, a
quien en reiteradas oportunidades agradece su apoyo para la concrecion
de tan importante obra.

Graciela R. Salas

MELLADO, NOEMI (Directora) Aportes para la integracién latinoame-
ricana, Publicacién Semestral del Instituto de Integracién Latinoa-
mericana (IRI), Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad
Nacional de La Plata, La Plata, Provincia de Buenos Aires, Aiio XII, N

14, Julio 2006, Soporte CD.

Publicacién dentro del Area de publicaciones Cientificas de CAICYT,
CONICET, en su Sistema Latindex, catalogo de Publicaciones periodicas de
calidad editorial. El contenido de este numero expone una reflexion
interdisciplinaria acerca de los alcances de la propuesta de Cusco, fruto del
Simposio presentado y coordinado por Noemi B. Mellado y Rita Giacalone:
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“Posibilidades y Limitaciones de la Integracion Regional Sudamericana” -
EST.16-, en el 52° Congreso Internacional de Americanistas, realizado en
Sevilla, Espana, entre el 17 y el 21 del mes de julio del 2006. Asimismo se
incluye una contribucion en la que se analiza la reconfiguracion politica de
Venezuela desde la perspectiva de la prensa escrita argentina .

Se distribuye en un Tema Central y Estudios (ocho trabajos).

El Tema Central titulado Noticias de Venezuela es expuesto por Ricardo
Alberto Rivas (UNLP) y Edelmiro Alejandro Busta (UMP) . Desarrolla la crisis de
los partidos politicos en Venezuela, con la expresion politica del triunfo electo-
ral de Hugo Chaves. La cobertura por parte del periodismo argentino sobre ese
proceso con mayor grado de detalle que en etapas anteriores, con clara
intencionalidad de generar opinién, de una realidad conflictiva y polémica.

El bloque Estudios “Integracién Sudamericana” compuesto por:

Venezuela: Oportunidades y Amenazas de su insercion en el MERCOSUR:
Alejandra Gutiérrez (Univ. Los Andes). Analiza la politica comercial de Vene-
zuela en un contexto mas general de su politica exterior y de los resultados
en su politica econémica; examinando sus tendencias con los patrones del
MERCOSUR y algunas de las principales amenazas y oportunidades que
surgen una vez que firmo6 el TLC-CAN-Mercosur y su posterior proceso de
adhesion como miembro pleno de este ultimo.

Perspectivas del MERCOSUR ante la incorporacion de Venezuela: Iris M.
Laredo, Gloria Cignacco, Corina Diaz, Juan Pablo Angelote. Exposicion cri-
tica de las principales experiencias de integracion regional en la creciente
globalizacion asimétrica. Analisis de la politica exterior Bolivariana y las
consecuencias de la admision de Venezuela al Merosur, para ella y toda
América Latina.

Desafios que plantea la Comunidad Sudamericana de Naciones. Entre
transformaciones y continuidades: Noemi B. Mellado. Aborda la Comunidad
Sudamericana de Naciones como objeto-politico. Sobre la base del discurso
de los actores decisionales, al mas alto nivel politico, examina la conver-
gencia politica e ideologica, como manifestacion de una necesidad de perte-
nencia a un bloque, identificando transformaciones y continuidades de te-
mas y problemas.

Dolarizacién individual o moneda comiin? Evidencia para los paises
Sudamericanos: José U. Mora. (Univ. de Los Andes).Presenta los beneficio y
costos que traeria a los paises Suramericanos dolarizar sus economias,
formar una unién monetaria independiente o mantener el régimen actual,
en base a elementos estadisticos de los aflos 1965-1998. Establece los be-
neficios de las distintas alternativas, relacionandolas con un régimen de
cambio fijo en el caso de la moneda americana y con la credibilidad de un
Banco Central de la union monetaria en el alcance de sus objetivos de
politica monetaria, dependiendo en gran medida de la capacidad de los
representantes de cada pais. Especial referencia a la importancia de Co-
lombia y Chile en la toma de decisiones, siendo estos paises los que han
mostrado consistentemente un menor sesgo inflacionario, bajas tasas y un
crecimiento econoémico no muy elevado pero sostenido.
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Los recientes procesos de Integracion Regional de América del Sur: ALCA,
ALBA y CSN: José Antonio Segrelles Serrano. Analiza en el marco de la
mundializacién de la economia y la liberalizacion del comercio, las repercu-
siones de ese fendmeno que conduce a la firma de acuerdos regionales para
el funcionamiento del mercado. Examina puntualmente el proyecto de in-
tegracion que auspicia Estados Unidos para la creacion del Area de Libre
Comercio de las Américas. (ALCA), el que despierta recelo en latinoameérica
por sus implicancias neocolonialistas. Presentando como alternativa la crea-
cion en el 2004 de la Comunidad Sudamericana de Naciones, la que con-
forma un peso econémico y una fuerza negociadora suficiente como para
enfrentar a las potencias comerciales y conseguir un desarrollo indepen-
diente y endégeno.

Nuevas Perspectivas del MERCOSUR desde la vista de la Cumbre
Eurolatinocaribe (EU-LAC) del 11 al 12 de Mayo de 2006 en Viena: Gernot
Stimmer (Univ. de Viena). Tematiza las relaciones entre UE y Mercosur,
desde su creacion y en las perspectivas futuras de los resultados de la
Cumbre de Viena, distinguiendo las relaciones generales entre la UE y
América Latina, promoviendo la tesis que la cumbre de Viena no signifique
una ruptura sino el punto final de un proceso.

Efectos del ingreso de Venezuela a MERCOSUR sobre la balanza comer-
cial con énfasis en productos no petroleros: Luis Toro G. (Univ. de los An-
des). Como lo adelanta el titulo del trabajo, es un estudio sobre la balanza
comercial de Venezuela, sustrayendo los productos petroleros, observando los
beneficios con respecto a los miembros del MERCOSUR, ya que goza de un
arancel cero. Por lo que, los efectos de su incorporaciéon se asemejan a una
liberalizacion unilateral de las importaciones Venezolanas a Brasil, Argenti-
na, Paraguay y Uruguay. Su principal aporte es en el campo de la energia, por
su condicién de gran productor y exportador mundial de petroleo.

Subdesarrollo y crisis en América Latina: Impacto de la brecha externa y
recomendaciones para una adecuada insercion internacional: Alejandro
Vanoli. Las crisis de los paises de América Latina han sido mas intensas,
frecuentes y duraderas dada la creciente globalizacion financiera. Si bien
en los ultimos afnios han mejorado las condiciones macroeconémicas de la
region, subsisten potenciales riesgos de afrontar nuevas brechas, exter-
nas, fiscales, productivas y sociales. Se formulan recomendaciones de po-
liticas vinculadas a cuestiones macro, financieras productivas y sociales
para generar un cambio de paradigma que minimice los riesgos. En este
marco la integracion regional deberia ser una alternativa ante los desafios
presentados por la integracion de los mercados y de los Estados.

Concluye esta actualizada e interesante obra con una Resena
Institucional, de las actividades cientificas que se estan ejecutando, enu-
merando la tematica de las investigaciones y otras actividades que pueden
ser de interés para el lector.

Gloria Rosenberg
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MOYA DOMINGUEZ, MARIA TERESA Derecho de la Integracién. Mercosur:
instituciones y fuentes. Union europea y Comunidad Andina: estudio com-
parado, Ediar, Buenos Aires, 2006, 473 paginas.

La Dra. Maria Teresa Moya Dominguez nos acerca en esta oportuni-
dad una publicacion de su tesis doctoral en la Universidad de Buenos Ai-
res, dedicada al Dr. German Bidart Campos, verdadero mentor en su vida
académica y profesional.

El esquema general en torno al cual se desarrolla todo el contenido de
la obra esta compuesto por una introduccion y tres partes, cada una de
ellas con las respectivas conclusiones.

Tanto la introduccion como las dos primeras partes estan reservadas a
la fundamentacion, mientras que la tercera parte es en definitiva la corona-
cion de la tesis doctoral al dedicarlas a la propuesta de soluciones juridicas
y politicas.

A partir de esta estructura analizaremos ahora sucintamente el conte-
nido de cada una de ellas.

Desde la introduccién, la autora va centrando su analisis en el Mercosur,
mas alla de la generalidad que podria sugerir el titulo de la obra que pre-
sentamos.

Como una caracteristica particular y en referencia al método utilizado
en su investigacion, sostiene que “Se emplearan elementos del método
tridimensionalista para efectuar el diagndstico del tema a analizar, el estudio
de las distintas hipétesis y enunciar la tesis”.

Es asi que desde ese enfoque utiliza la primera parte, “El derecho, sus
fuentes y la integracion regional”, para precisar los elementos sobre los
cuales sostiene se asienta el Derecho de la Integracion, partiendo de pre-
guntas como ¢Jqué es el derecho?, ;qué es el derecho internacional? ¢squé es
la integracion? o conceptos como el de seguridad juridica. El planteamien-
to de los mismos le sirve para introducirse en el tratamiento de temas rela-
cionados con aspectos historicos, econémicos o politicos de los procesos de
integracion mas conocidos, entre ellos el europeo, tratando de mantener
un delicado equilibrio entre cada uno de los temas abordados. Es de desta-
car esta actitud en la medida que una exposicién sobre los avances logra-
dos por el esquema europeo a menudo constituye una tentaciéon que puede
eclipsar el objeto de analisis, en este caso un proceso menos desarrollado
como el de Mercosur.

No escapa a su analisis la profunda relacion existente entre las nor-
mas de Derecho de la Integracion, para el caso mercosureio, con las nor-
mas de derecho interno de los Estados que lo integran actualmente, siem-
pre desde el enfoque trialista apuntado mas arriba.

De esta forma va formulando distintas consideraciones que abren la
segunda parte, reservada a las causas juridicas de los problemas de las
fuentes del derecho del Mercosur. Es decir que, planteados conceptos de
fondo en la primera parte, avanza en un analisis critico de la estructura
institucional de nuestro acuerdo subregional. Al respecto remarca la nece-
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sidad de que el Mercosur avance hacia la creacion de una estructura
institucional con poderes supranacionales y las doctrinas planteadas al
respecto, para lo cual recurre permanentemente a fundamentos constitu-
cionales de los Estados que lo integran.

Un espacio particular esta reservado al sistema de solucién de contro-
versias en Mercosur, comparando el arbitraje con la via judicial, la necesi-
dad de la existencia de un sistema de publicidad de la normativa
mercosurena y los problemas que ello plantea, especialmente desde el pun-
to de vista de la democracia y la transparencia. Ante los problemas que
esta situacion plantea permanentemente vuelve sobre conceptos de dere-
cho interno que denotan la preocupacion de la autora por las necesarias
vias de comunicacion entre un orden y otro.

Como quedo dicho mas arriba, la tercera y tilltima parte esta reservada
a las soluciones y propuestas juridicas y politicas, es decir a la tesis propia-
mente dicha.

La tesis se concreta en cinco propuestas: en primer lugar, “la necesi-
dad de acordar una jerarquizacién normativa comin entre los paises miem-
bros referida a la relacién del derecho comunitario y/o del derecho de la
integracion regional con el derecho constitucional” (pag. 395). Esta propues-
ta completa las consideraciones que veniamos apuntando en las dos partes
anteriores.

En una segunda propuesta “propone la firma de un protocolo que unifi-
que los criterios de los Estados miembros del Mercosur respecto del procedi-
miento a seguir en materia de incorporacion de normas”, oportunidad en que
formula un proyecto de protocolo dividido en ocho articulos (pag. 402).
Complementa de esta forma la anterior.

En la tercera “propone la creacién de un érgano supranacional dotado
con facultades delegadas por los Estados miembros”, respecto de lo cual
plantea dos cuestiones de fondo ¢como sera dicho 6rgano? y ¢cuales seran
sus facultades?. Concreta aqui la referencia a la necesidad de impulsar al
Mercosur hacia la conformacién de un esquema de tipo comunitario.

“

La cuarta “...insistir en la creacién de un tribunal judicial para el
Mercosur” con el objeto de brindar seguridad juridica a los Estados partes
y a los operadores que actiien en el mercado regional. Esta propuesta es
necesariamente complementaria de la anterior, atento el caracter del tribu-
nal judicial propuesto por la autora.

La quinta “...Ante la existencia de la Secretaria del Mercosur ... es posi-
ble llegar a la firma de un protocolo adicional que permita a dicha secretaria
implementar un sistema eficiente de publicidad de la normativa del Mercosur”,
como qued6 dicho mas arriba, uno de los puntos clave en la segunda parte
de este trabajo. Finalmente propone una profundizacion de las competen-
cias de la Secretaria del Mercosur, concretamente en vistas a dinamizar la
entrada en vigor del derecho derivado.

Como puede observarse, va construyendo una propuesta que implica
reformas de fondo en el sistema mercosurenio, especialmente en lo
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institucional, en un claro avance hacia la conformacion de un sistema
supranacional.

No escapa a su analisis el enfoque politico al que reserva el ultimo
capitulo de esta obra. De hecho parte de la necesidad de la decision politica
para avanzar hacia la conformacién de un proceso de integracion mas avan-
zado en el que se fijen objetivos comunes como la lucha contra el hambre,
coordinacion de politicas de empleo, salud, ciencia y tecnologia, energia, de
desarrollo industrial, comerciales, entre otros. Es en este punto que anali-
za los avances logrados en las diferentes cumbres presidenciales del
Mercosur.

Cierra con la nomina de los fallos jurisprudenciales citados.

A modo de conclusion podemos decir que la obra que nos presenta la
profesora Maria Teresa Moya Dominguez viene a llenar un vacio académico
existente en la materia en tanto la casi totalidad de las obras publicadas
provienen de fuentes europeas, a las que, mas alla de la calidad académica
que esta fuera de discusion, es posible endilgarles precisamente su vision
europea de cuestiones latinoamericanas.

Graciela R. Salas

PAGLIARI, ARTURO SANTIAGO, Curso de Derecho Internacional Piibli-
co, Editorial Advocatus, Cérdoba, Argentina, 2007, 736 paginas.

En el prologo, el Dr. Pagliari expresa que su intencion y la de sus colabo-
radores de catedra, ha sido la de elaborar un manual que abarcara los temas
fundamentales del Derecho Internacional, con el objetivo primordial de brin-
darles a los estudiantes una obra lo mas integral posible.

Dividido en dieciséis capitulos, el libro versa sobre los siguientes te-
mas: Cap.I: “La Comunidad Internacional y su Ordenamiento Juridico”, Cap.
II: “Las Fuentes del Derecho Internacional”, Cap. III: “Las Fuentes No Enu-
meradas”, Cap. IV: “Los Tratados Internacionales. Relaciones entre el Dere-
cho Internacional y los Derechos Internos. Sistema Argentino”, Cap. V: “La
Subjetividad Internacional. El Reconocimiento” (Luis Savid Bas), Cap. VI: “Los
()rganos de las Relaciones Exteriores” (Guillermo Costilla y Griselda Juarez
Jerez), Cap. VII: “El Estado (I)”, Cap. VIII: “El Estado (II)”, Cap. IX: “El Estado
(IlI) La Competencia Personal del Estado”, Cap.X: “La Proteccion Internacio-
nal de la Persona Humana” (Luis Savid Bas), Cap. XI: “La Responsabilidad
Internacional”, Cap. XII: “La Aplicacién del Derecho Internacional” (Cristina
Rodriguez de Taborda), Cap. XIII: “El Derecho del Mar” (Oscar Benitez), Cap.
XIV: “Los Cursos de Aguas Internacionales” (Cristina Rodriguez de Taborda),
Cap. XV: “Las Organizaciones Internacionales. El Derecho Internacional Eco-
némico. La Organizacién Mundial de Comercio [O.M.C.]” (Luis Savid Bas /
Alejandro Hillar), y Cap. XVI: “El Derecho de la Integraciéon. Mercosur” (Luis
Savid Bas).

Como se puede apreciar, efectivamente, las cuestiones mas trascen-
dentes e importantes del Derecho Internacional Publico, se encuentran
presentes en este libro de mas de 700 paginas.
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Nos ha resultado gratificante leer algunos temas que no siempre estan
desarrollados de manera amplia en otros textos o manuales similares. Vaya
un ejemplo: la cuestion de los Actos Unilaterales de los Estados -fuente
auxiliar, pero no por eso menos importante- (Cap. IlI), a los que se les
dedica un amplio y pormenorizado abordaje.

Por otra parte, resulta esclarecedora la constante cita y trascripcion
de partes de fallos internacionales, “clasicos” algunos, novedosos otros,
para apuntalar de manera practica, las lecciones teéricas que se corres-
ponden con cada capitulo.

Otro aspecto que merece destacarse es el proposito de brindar un en-
foque localista, teniendo muy especialmente en cuenta el punto de vista de
la legislacion argentina o regional. Asi, en materia de Relaciones del Dere-
cho Internacional con los Derechos Internos, se incluye El Sistema Consti-
tucional Argentino. El capitulo de los Organos de las RR.EE., trae una parte
dedicada al analisis de El Servicio Exterior Argentino. Si de la Persona Hu-
mana se trata, aparece un punto sobre el Ordenamiento Juridico Internacio-
nal sobre Derechos Humanos en el Derecho Argentino. En cuanto al Derecho
del Mar, se incorpora un aspecto dedicado a El Régimen Argentino y el Mar
Presencial. Del capitulo de los Cursos de Aguas Internacionales, un gran
tramo esta consagrado a los Cursos de Agua Internacionales Compartidos
por Argentina. Finalmente, como un aporte a nuestra perspectiva regional,
todo el capitulo final de la obra, esta referido al Derecho de la Integracion y
al Mercosur, como queda dicho ut supra.

En definitiva, creemos que la obra resefiada merece ser reconocida por
el esfuerzo y la dedicacion intelectual puestos de manifiesto por todos los
profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cordo-
ba que han trabajado en la misma; maxime si se tiene en cuenta que tamana
colaboracién para con los alumnos y el publico interesado en general, tiene
como principal propoésito el de constituirse en una herramienta versatil,
didactica y asequible para el aprendizaje del Derecho Internacional Puablico
de nuestros dias.

Si bien es cierto, como lo dice el Dr. Pagliari, que no se encuentran
desarrollados todos los temas del DIP; no creemos que esto sea una mella
en la labor emprendida, porque como decia “Martin Fierro”: Es mejor que
aprender mucho, aprender cosas buenas.

Diego Garcia Montano

PUEYO LOSA, JORGE - PONTE IGLESIAS, TERESA (Coord.) Derecho
Internacional Piblico, Organizacion Internacional, Unién Europea
(Recopilacion Basica de Instrumentos Juridicos), Torculo Edicions S.L.,
Santiago de Compostela, 2007, 872 paginas.

Los Coordinadores tienen una vasta experiencia en compilaciones de
instrumentos juridicos internacionales. En esta oportunidad han buscado
lograr un conjunto manuable sin perder calidad en la seleccion. Sin duda
alguna, lo han logrado.
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Han trabajado en la compilacion, a mas de los Coordinadores Pueyo
Losa y Ponte Iglesias, Antonio Martinez Punal, Isabel Lirola Delgado, Irene
Rodriguez Manzano, Rafael Garcia Pérez, Julio Jorge Urbina, Miguel Arenas
Meza y Carlos Teijo Garcia, todos ellos profesores de la Universidad de
Santiago de Compostela.

La sistematizacion de la obra, estructurada en tres partes (Sociedad
Internacional y su ordenamiento juridico, Organizacion internacional y Union
Europea) responde a las subdivisiones de los programas docentes de las
asignaturas Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de
las Licenciaturas de Derecho y Ciencias Politicas y de la Administracion y
de la Diplomatura de Relaciones Laborales. Ello, atento a que los estudiantes
son los primeros destinatarios de la compilacién, tal como lo sefialan los
Coordinadores en las palabras preliminares del trabajo.

La Primera Parte, dedicada a La Sociedad internacional y su ordenamiento
juridico, esta formada por diez capitulos: 1. Principios estructurales del
ordenamiento juridico internacional (Carta de Naciones Unidas, Resolucion
de la AG NU 2625 (XXV), Resolucion de la AG NU 55/2); II Derecho de los
Tratados (Convencion de Viena de 1969 e instrumentos del derecho espanol);
III Responsabilidad internacional (Proyectos de la CDI de 2001; convenios
relativos a la responsabilidad por crimenes contra la pazy la seguridad de la
humanidad; responsabilidad por terrorismo internacional); IV Arreglo pacifico
de controversias ( Estatuto de la CIJ y Declaracion de Manila —Res. de la AG
NU 37/10); V El Estado (inmunidad y sucesiéon de Estados); VI Los 6rganos
para el ejercicio de las relaciones internacionales; VII Régimen juridico de los
espacios (terrestre, maritimo, aéreo, ultraterrestre, polar; cursos de agua
internacionales; Derecho Internacional del Medio Ambiente); VIII El estatuto
del individuo (ambito universal y regional y de los pueblos); IX Relaciones
economicas internacionales; X Uso de la fuerza.

La Segunda Parte se ocupa de la Organizacion internacional y cuenta
con dos capitulos: I Organizaciones internacionales de ambito universal
(Carta de Naciones Unidas) y II Organizaciones internacionales de ambito
regional (Consejo de Europa, Tratado del Atlantico Norte, MERCOSUR).

La Tercera Parte se centra en la Unién Europeay contiene: 1 el Tratado
de Niza de la Union Europea y Il la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea.

La obra, de factura impecable, es de gran utilidad para estudiantes y
docentes, especialmente, si se tiene en cuenta que es impensable una
adecuada labor pedagodgica sin tener a mano en el aula los instrumentos
fundamentales del derecho internacional.

Zlata Drnas de Clément

TAMBURELLI, GIANFRANCO. Biodiversity conservation and protected
areas, Giuffré Editore, Milano, 2007, 319 paginas.

La obra contiene algunos de los resultados del proyecto de investiga-
cion “Sistemas legales para la administracion sustentable de areas protegi-
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das. Cooperacion Internacional y Derecho Europeo” llevado a cabo por el
Instituto Internacional de Estudios Legales (ISGI) del Consejo Nacional de
Investigacion italiano (CNR).

Cuenta con prefacios de Sergio Martes, Sergio Marchisio y Petro Bekh
en los que se resalta la importancia de los trabajos en colaboracion de la
Universidad Nacional Taras Shevchenko de Kiev y el Consejo Nacional de
Investigacion Italiano a fin de hacer un estudio de las tendencias emergen-
tes a nivel europeo en la materia y la potencial colaboracion entre la UE y
sus miembros y Estados no miembros de la Union.

Gianfranco Tamburelli en su articulo “Notas sobre el marco juridico de
la administracion sustentable de areas transfronterizas protegidas” anali-
za el marco legal a nivel regional, europeo y nacional de la proteccion
transfronteriza, haciendo especial énfasis en los “Parques de Paz” como
uno de los medios idéneos para salvaguardar los ecosistemas complejos,
promover el desarrollo sustentable y la estabilidad.

Adele Bottiglieri y Damiano Luchetti en un informe “Estrategia
paneuropea para la diversidad biologica y el paisaje” hacen un recorrido
por el contexto historico en la proteccion en la materia deteniéndose en la
comparacion de este acuerdo intergubernamental con la resoluciéon sobre
biodiversidad, fruto de la Conferencia de Kiev de 2003.

En su informe titulado “Fondos de la UE para la conservacion ambien-
tal y de la biodiversidad” Clara Bosco enfoca el estudio de la proteccién
desde los instrumentos financieros para la protecciéon del ambiente como el
LIFE+ adoptado por Comision Europea para el periodo 2007-2013. Analiza
asimismo la asistencia de la UE a los Estados de Europa del Este y Asia
Central a través del programa TACIS y del Banco Europeo para la recons-
truccion y el desarrollo.

Fabio Marcelli en su articulo “El principio de participacion democra-
tica: suna clave para la cooperacion paneuropea en cuestiones ambienta-
les?” analiza el enfoque paneuropeo en la cuestiones ambientales y el
principio de participacion democratica haciendo especial énfasis en las
zonas protegidas. Verifica como se reafirman las distintas dimensiones
del principio en las legislaciones nacionales, europeas e internacionales,
para finalizar con una referencia a la legislacion Ucraniana.

Pier Carlo Sandei en su informe “Colaboracion Internacional para el
desarrollo sustentable de las regiones montanosas” estudia los instrumen-
tos internacionales resultado de las distintas cumbres para la proteccion
de las regiones montanosas. Se detiene especialmente en los resultados del
ano 2002 declarado por la Asamblea General de Naciones Unidas como el
Ano Internacional de las Montanas.

En informe titulado “Disenando convenciones marco para la promo-
cion y el apoyo de las aéreas protegidas transfronterizas: teoria y practica
desde la Convencion de los Carpatos” Juliet Fall hace una resena del marco
de las convenciones sobre areas montanosas y el nacimiento de la Conven-
cion de Carpatos, firmada entre la Republica Checa, Hungria, Polonia,
Rumania, Serbia y Montenegro, la Republica Eslovaca y Ucrania, como el
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primer instrumento internacional, si bien inspirado en la Convencion Alpina,
que hace referencia directa a las areas protegidas transfronterizas.

Carlo Alberto Graziani en su informe “Parques Nacionales en Italia”
trata el nacimiento de los Parques Nacionales en este Estado a principios
del Siglo XX, haciendo un recorrido por la regulaciéon de los mismos en la
historia italiana. Centra su analisis en el derecho marco sobre areas prote-
gidas y los principios que en €l se consagran.

En el informe titulado “La implementacion de la Convencion Alpina en
Italia” Paolo Angelini y Luca Cetara, efectian algunas consideraciones
acerca del mecanismo de monitoreo del sistema instaurado por la Conven-
cion Alpina. Los autores resaltan los rasgos fundamentales de este instru-
mento, para pasar luego a la implementacion nacional, deteniéndose en el
caso italiano.

Giovanni Cordini en su informe “Principios de derecho y del ambiente
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana” nos introduce al
tratamiento constitucional de los problemas ambientales en Italia, anali-
zando los diferentes articulos de la Constitucion de este Estado donde se ve
plasmada la problematica ambiental. Finalmente analiza el rol de la juris-
prudencia en la materia, haciendo especial énfasis en aquella emanada de
la Corte Constitucional italiana.

En su informe “El rol de los parques regionales en el sistema legal
italiano: pequeno esbozo” Guiliano Tallote analiza los parques regionales
como sistemas en Italia antes y después de las multiples leyes regionales
dictadas desde 1970. Describe el autor, de manera minuciosa, los diversos
sistemas de proteccion y sus estructuras, finalizando con un esbozo de los
principios comunes sobre parques regionales en las distintas leyes dicta-
das en las regiones.

Yaroslav Movchan, Igor Ivanenko y Natalia Borysiuk dedican su arti-
culo titulado “Conservacion de biodiversidad: colisiones, desafios y evolu-
cion en condiciones de transicion” al analisis de los recursos naturales con
los que cuenta Ucrania y la proteccion de los mismos por el Gobierno a
través del Programa Estatal para el Desarrollo de una Red Ecolégica, dicta-
do por el parlamento ucraniano en el 2000. Los autores se detienen espe-
cialmente en el estudio del caso de la region de Carpatos y los instrumentos
que los Estados han elaborado para la proteccion de la zona.

En su informe “implementacion de la Convencion de Biodiversidad en
Ucrania” Natalia Malysheva hace un estudio minucioso de la implementacion
de este instrumento internacional en sus diversas areas. La autora trata la
Red Ecolégica creada por el gobierno ucraniano y la legislaciéon nacional en
la materia, dictada en consecuencia del compromiso internacional asumido.

Giorgio Andrian y Olyia Melen en su articulo “Las Reservas de la Biosfera
en los paises en transicion: la evolucion del concepto de reserva de la biosfera
en la legislacion ucraniana” hacen un recorrido por la normativa internacio-
nal en la materia, centrando su analisis en la Estrategia de Sevilla de 1995 y
en su rol en la implementacion efectiva del concepto de reserva de la biosfera
en los distintos paises, con especial énfasis en la Republica Ucraniana.
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En su informe titulado “Politica nacional en el campo de la proteccion
de la biodiversidad y el paisaje en Ucrania” Vyacheslav. Oleshchenko y
Petro Shishchenko luego de una introduccion a la ubicacion geografica
ucraniana y sus recursos naturales, analizan, de manera ordenada y mi-
nuciosa, la legislacion ucraniana en cada uno de los puntos centrales que
hacen a la proteccion de la biodiversidad y el paisaje.

En el articulo “La gestion de la Reserva de la Biosfera del Delta del
Danubio” Olesksandr Voloshkevych y Fedorenko Vasyl analizan el
ecosistema, plan de administracion y el uso de los recursos en esta reser-
va ubicada al suroeste de Ucrania. Asimismo los autores hacen un intere-
sante analisis del impacto de las distintas actividades en la zona como la
pesca industrial, el turismo ecolégico y la caza de ganado.

La presente obra editada por Gianfranco Tamburelli significa un apor-
te de alto rigor cientifico en materia de biodiversidad y proteccion de areas
dirigidas. Dicha materia ha sido tratada por distintos especialistas de ma-
nera clara y ordenada, haciendo especial énfasis en las legislacion italiana
y ucraniana, convirtiéndose en un interesante material de estudio para los
estudiosos de tematicas ambientales.

Maria de la Colina

TROUWBORST, Arie Precautionary rights and duties of States,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2006, 351 paginas.

Esta obra es el fruto de la tesis doctoral presentada por el autor en la
Universidad de Utrecht. Constituye el interrogante principal de la presente
investigacion, los derechos y deberes de los Estados que emanan del prin-
cipio de precaucion para el Derecho Internacional general. Como sostiene
Trouwborst en la introduccioén, este estudio se construye sobre un investi-
gacion previa acerca del status juridico del Principio de Precaucion, en la
que se sostiene que el mismo es parte del derecho internacional consuetu-
dinario. Partiendo de dicha premisa lo que se intenta clarificar es el alcance
y significado del mismo.

Este estudio se divide en cuatro partes. La primera introduce la tema-
tica a través de una metafora sobre el Oraculo de Delfos y el rol de la
incertidumbre en la vida humana. Plantea luego el autor el propoésito bus-
cado en su investigacion y el método a utilizar. El objetivo, lejos de ser el
ubicarse en algunos de los extremos del debate acerca del status juridico
del Principio de Precaucion, es la clarificaciéon de los alcances, significados
y ambitos en los que este actia .

La segunda parte esta dedicada a la definicion del Principio de Precau-
cion a través del analisis cuidadoso de numerosas fuentes materiales de
practica, entendiendo al principio como parte del derecho consuetudinario
actual. El autor hace, asimismo, un analisis exhaustivo de la jurispruden-
cia tanto europea como internacional y de los escritos doctrinales respecto
a la definicion. Trouwborst nos plantea los elementos del Principio
Precautorio de manera original, ya que hace referencia a éstos como las
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tres patas del tripode de la precauciéon. Las mismas son: la amenaza del
dano, la incertidumbre y la accion. De esta forma el autor subdivide esta
parte de su estudio en la definicién de los tres elementos centrales clarifican-
do el significado y alcance de cada uno de ellos en el estado actual de la
ciencia. Hace un interesante y original analisis de las graduaciones en las
que se pueden dar cada uno de estos elementos, de las que se derivaban los
derechos u obligaciones de los Estados. Finalmente cierra este capitulo con
la sintesis resultante del ensamblaje de las patas del tripode, centrando el
nacimiento de las obligaciones por parte del Estado en la irreversibilidad y
seriedad del dano.

La tercera parte de esta obra trata la implementacion del principio de
precaucion. En esta oportunidad, se analizan las caracteristicas generales
de las medidas tipicamente precautorias y en los ambitos en los que las
mismas pueden observase. Se trata también la carga de la prueba y resalta
el autor respecto a este punto que el principio precautorio rompe con el
modelo tradicional. Analiza asimismo el autor, lo sostenido respecto a la
carga de la prueba por la doctrina, la jurisprudencia y para el Derecho
Internacional general. Trouwborst analiza en esta parte de su estudio la
relacion entre el principio de precaucion y los intereses socio economicos
deteniéndose en la practica estatal referida a la aplicacion del principio y la
evaluacion costo-beneficio que realizan los Estados previo a su aplicacion.

Finalmente en la cuarta parte nos presenta de forma clara y concisas sus
conclusiones, definiendo los tres elementos principales del principio de pre-
caucion y los derechos y deberes de los Estados en virtud de éste.

Se trata de una obra que significa un aporte en la discusion de uno de
los temas mas tratados en la actualidad por doctrinarios de Derecho Inter-
nacional. Cobra especial interés el original enfoque del autor y la claridad y
prolijidad con las que encara este estudio, convirtiéndose en un avance,
sin dudas, en la materia.

Maria de la Colina

UBERTAZZI, Benedetta, La capacita delle persone fisiche nel diritto
internazionale privato, Studi e pubblicazioni della Rivista di diritto
internazionale e processuale, N° 66, CEDAM, Padova, Italia, 2006, 421
paginas (en italiano).

Este primer libro de la doctora Ubertazzi es probablemente el estudio
mas completo sobre el problema de la capacidad de las personas humanas
en el derecho internacional privado desde el célebre curso pronunciado en
la Academia de la Haya mas de 40 anos atras por el profesor Capotorti’.

Como bien observa la autora, en el tltimo decenio, el namero de las
fuentes y de las normas relativas a la capacidad ha crecido progresivamen-
te, tanto por el aumento de las normas de derecho internacional y comuni-

! CAPOTORTI, Francesco, “La capacité en droit international privé”, Recueil des Cours
de U'Académie de Droit international de La Haye, vol. 110, 1963-1II, pp. 153-270.
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tario, como por la dilatacion de las reglas reguladoras de la capacidad juri-
dica dentro de los propios ordenamientos estatales®. Desde esta perspecti-
va, el libro de la doctora Ubertazzi se presenta como una consecuencia pero
también como una respuesta oportuna y erudita a este fenémeno.

Los tres niveles de normas -internacionales, comunitarias y nacionales-
son objeto de analisis tanto descriptivo como critico a lo largo de los seis
capitulos del libro. Luego de una introduccion general relativa a las fuentes,
lineamientos, categorias y criterios de conexion (Capitulo Primero), la autora
estudia la regla general relativa a la capacidad de derecho y de hecho que, en
el derecho internacional privado italiano, remite a la ley de la nacionalidad
(Capitulo Segundo). Sucesivamente, examina las reglas especiales relativas
a la capacidad especial que, a diferencia de la regla general, no reenvian a la
lex patriae, sino a la lex substantiae actus, sea por la operancia de normas de
aplicacion necesaria o del orden publico, como en materia de trust, matrimo-
nio, sociedades comerciales y bienes raices (Capitulo Tercero). La capacidad
negocial es objeto de estudio individual adecuado a la importancia del co-
mercio internacional en el mundo moderno, y en el que destaca la creativi-
dad de las soluciones propuestas por la autora para salir de “puntos muer-
tos” como la situacién que plantea la exclusion por el derecho comunitario
europeo y de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)? de la posibilidad
de utilizar el tnico punto de conexion previsto por el derecho internacional
privado italiano para regir la capacidad negocial relativa al comercio interna-
cional* (Capitulo Cuarto). Finalmente, se relevan otras normas sobre la ca-
pacidad como las relativas a la conmoriencia y la ausencia (Capitulo Quinto),
y la capacidad procesal (Capitulo Sexto), y donde sobresale la evaluacion de
la compatibilidad de la legislacion que condiciona el goce de los derechos
civiles por los extranjeros a la reciprocidad con los derechos fundamentales
del hombre —en especial la prohibicion de toda discriminacion fundada en el
nacimiento- previstos en el derecho internacional publico y confirmados por
normas de jerarquia constitucional®.

Precisamente es la incorporaciéon del derecho internacional de los de-
rechos humanos, del derecho comunitario y del derecho constitucional lo
que diferencia la obra de Benedetta Ubertazzi de muchos estudios sobre la
capacidad de las personas fisicas en el derecho internacional privado. Esta
perspectiva multidisciplinaria, indispensable en los amaneceres del siglo
XXI, a la vez que evidencia su formacion en el campo juridico, constituye
un genuino aporte doctrinal.

Con todo, la tesis mas innovadora de la autora -y que le valio el grado
doctoral en la Universidad de Padua, cuya disertacion constituye la base de
este libro- se refiere a las (in)capacidades especiales, que para Ubertazzi son
menos derogaciones a la capacidad general de la persona (como afirma la

2 UBERTAZZI, Benedetta, La capacita delle persone fisiche nel diritto internazionale
privato, Studi e pubblicazioni della Rivista di diritto internazionale e processuale,
CEDAM, Padova, 2006, pp. 3-4.

3 WTO, por su sigla en inglés.

4+ UBERTAZZI, Benedetta, ob. cit., pp. 299-329.

5 UBERTAZZI, Benedetta, ob. cit., pp. 371-380.
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doctrina predominante) y antes bien incompatibilidades o impedimentos que
se establecen en funcién de la otra parte o del objeto especifico de la posible
relacion juridica, lo que justifica que sean sometidas a la ley de la relacion
respecto de la cual la cuestion de la capacidad se plantea. Dos ejemplos del
derecho argentino son la “incapacidad” del tutor para adquirir bienes de su
pupilo o la “incapacidad” del extranjero para adquirir inmuebles en una zona
de frontera. Esta conclusion, que Ubertazzi atribuye modestamente a
Migliazza®, y que ha sido insinuada en la Argentina por Goldschmidt con la
adhesion de Boggiano y del suscripto?, es importantisima no solo por sus
presupuestos y solidez de los fundamentos expuestos, sino porque permite
reconducir todas las capacidades a un utnico estatuto personal y aplicar a
éste una unica ley reguladora. En nuestro pais, en fin, la tesis propuesta
avala la interpretacion de Vico® en torno a la ley aplicable a la capacidad e
incapacidad de derecho y de derecho, con una bateria de argumentos nue-
vos, que es deseable que la doctrina iusinternacionalprivatista argentina, en
su perpetua pulseada con la civilista, sepa aprovechar.

En breve, estamos en presencia de un libro de consulta ineludible para
cualquier persona interesada en el tema de la capacidad, ya se trate de aca-
démicos, de alumnos, de legisladores, de magistrados o de litigantes, no solo
de Italia sino también del exterior. Todo el libro exhibe sistematica que apuesta
a lo exhaustivo, hasta el punto que pocos interrogantes de los lectores que-
dan sin responder. Hago votos porque este libro de esta discipula dilecta del
profesor Tito Ballarino encuentre la audiencia amplia que se merece.

Mario J. A. Oyarzabal

Cuaderno de Derecho Internacional N° II, El Derecho Internacional
en las Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Instituto
de Derecho Internacional Pablico y Derecho de la Integracion, Cordo-
ba, 2006, 194 paginas.

En esta oportunidad, este segundo numero del Cuaderno del Instituto,
contiene los trabajos de algunos de sus miembros relativos a la aplicacion
de las normas del derecho internacional por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

6 UBERTAZZI, Benedetta, ob. cit., pp. 106-107, citando a MIGLIAZZA, Alessandro,
“L’indegnita a succedere nel diritto internazionale privato italiano”, Comunicazioni
e Studi dell’Istituto di Diritto internazionale e straniero dell’Universita di Milano,
1950, pp. 211-213.

7 GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho internacional privado, 8* edicion revisada,
Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 222-223; BOGGIANO, Antonio, Derecho inter-
nacional privado, t. 1, 3% ediciéon, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pp. 633-636;
OYARZABAL, Mario J. A., “La capacidad en el DIPr. argentino”, Revista mexicana de
derecho internacional privado y comparado, vol. 17, 2005, pp. 9-24.

8 VICO, Carlos Maria, “El régimen internacional de la capacidad segun la ley argenti-
na”, Revista del Colegio de abogados de Buenos Aires, 1923, pp. 550 y ss.
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Los analisis son conclusiones de los estudios y discusiones que tuvie-
ron lugar en ocasion de las sesiones del Instituto durante el afio 2005. Los
temas abordados son de indudable importancia y actualidad, habida cuen-
ta de la vigencia de las instituciones juridicas introducidas en la ultima
reforma constitucional con trascendente implicancia del derecho interna-
cional en el derecho publico interno. De ello dan cuenta, el analisis del ius
cogens en los fallos de la Corte, realizado por la Dra. Zlata Drnas de Clément;
la jerarquia de los tratados internacionales de conformidad a la nueva nor-
mativa constitucional, como lo analiza la Dra. Graciela R. Salas y,
especificamente los relativos a los tratados sobre derechos humanos, co-
mentados por el Dr. Arturo S. Pagliari y la interpretacion jurisprudencial
suprema de la legislacion sobre los crimenes de lesa humanidad abordada,
en general por la Dra. Maria Cristina Rodriguez y, con particular referencia
al caso “Arancibia Clavel”, por la Mag. Marta Susana Sartori.

La Dra. Drnas de Clément analiza el concepto, naturaleza y caracteres
del ius cogens y los comportamientos violatorios de tales normas imperati-
vas. A través del analisis de los fallos y votos de los integrantes del Tribu-
nal, pone de manifiesto que, existe inquietud en la doctrina y jurispruden-
cia relativa al contenido de las normas de ius cogensy a sus efectos pero,
destaca que no existe uniformidad de posiciones. En la ultima parte, realiza
una serie de consideraciones finales relativas a la convergencia entre el dere-
cho de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, a las
diversas percepciones sobre la vigencia del principio de no retroactividad
vinculado a la imprescriptibilidad de ciertos crimenes y al paso del valor
institucional del ius cogens al valor individual. Concluye manifestando que,
conforme con el derecho internacional no puede asegurarse que el perfil con
que la C.S.J.N. ha aplicado el ius cogens responde a tal normativa vigente.

La Dra. Graciela R. Salas trata la aplicacion de los tratados internacio-
nales por la C.S.J.N., intentando desentranar el razonamiento utilizado
para interpretar la jerarquia normativa de los tratados en el sistema cons-
titucional, ello a efecto de cumplir las obligaciones asumidas por la Repu-
blica. Distingue entre supranacionalidad y supralegalidad y sefala la con-
fusa aplicacién por parte de la Corte del concepto de supranacionalidad.
Opina la autora que, en los casos concretos sometidos a su decision debe,
el Alto Tribunal, distinguir la validez de los actos emanados de la Comision
de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para con-
cluir que, tanto la C.S.J.N. cuanto los tribunales nacionales inferiores son
objeto de crecientes requerimientos en materia de aplicacion de los trata-
dos de derechos humanos y que, los dictamenes del Procurador General de
la Nacion han adquirido relevante importancia, como asi también los votos
individuales de los integrantes del Alto Cuerpo judicial, lo que, en razon de
las cambiantes posiciones asumidas, va en detrimento de la sencillez y la
seguridad juridica.

El1Dr. Arturo S. Pagliari hace referencia a la honda expansion del dere-
cho internacional que ha impactado en las normas internas de los Estados,
principalmente en sus constituciones, influenciando las decisiones de sus
maximos 6érganos judiciales. Dicha situacion se manifiesta en la Constitu-
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cion Argentina que dispone la directa aplicacion de las normas internacio-
nales en el ambito interno; el texto constitucional se refiere asimismo a lo
que, el autor denomina “...orden de prelaciéon de las normas que integran el
ordenamiento juridico argentino”(leyes internas y normas internacionales)
cuestion que no termina de resolver la reforma constitucional en virtud de
la vigencia simultanea de los articulos 27 de la Constitucién nacional y de
la Convencion de Viena de 1969. En lo atinente a la jerarquia de los trata-
dos sobre derechos humanos, el dispositivo constitucional la establece “en
las condiciones de su vigencia”, lo que implica que rigen tal como lo hacen
en el ambito internacional, sirviendo la jurisprudencia internacional de guia
para su interpretacion.

La Dra. Maria Cristina Rodriguez evaluo los crimenes de lesa humani-
dad, su origen, los que han sido perseguidos, su tipificacion en el derecho
internacional contemporaneo. Analiza el crimen de genocidio como una
particular y gravisima violacion de las normas internacionales relativas a
los derechos humanos y consiguientemente contra la humanidad y men-
ciona que en Arancibia Clavel la referencia de la Corte al derecho conven-
cional aprobado con posterioridad, le sirvié para encuadrarlo legalmente
en el crimen de persecucion. En cuanto a la desaparicion forzada de perso-
nas, en el asunto Simoén, reprodujo lo expresado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el sentido de que se trata de una violacién mul-
tiple y continuada. Considera asimismo la tortura (caso Simoén), el terroris-
mo, sobre el que la Corte ha tenido oportunidad de expedirse en el caso
Lariz Iriondo llegando a la conclusion de que no todos los actos de terroris-
mo pueden calificarse como crimenes de lesa humanidad. Entre otros cri-
menes de derecho internacional que no fueron objeto de jurisprudencia de
la C.S.J.N. menciona, la esclavitud, trata de personas, esclavitud sexual y
prostitucién forzada y concluye creyendo que corresponde felicitar a quie-
nes han promovido el reconocimiento de normas que prevengan y sancio-
nen las violaciones graves de los derechos humanos.

La Mag. Marta Susana Sartori comenta el caso “Arancibia Clavel”, re-
latando los hechos, el voto conjunto de los Dres. Ratl Zaffaroni y Elena
Highton de Nolasco que, con relaciéon al delito de lesa humanidad,
imprescriptibilidad y derecho internacional consuetudinario, norma de ius
cogens; el voto del Dr. Boggiano quien analiza la jerarquia constitucional
otorgada a algunos tratados de derechos humanos; el voto del Dr. Juan
Carlos Maqueda, que efectta el analisis de la cuestién a partir de princi-
pios de derecho internacional y de precedentes de la misma Corte; a su
turno, el voto del Dr. Santiago Petracchi que coincide con el Dr. Vazquez en
disidencia, al pronunciarse que la regla que establece la imprescriptibilidad
de la imputacién por el delito de la asociacion ilicita no puede ser aplicada
sub lite retroactivamente porque lesiona el principio de legalidad; examina
los otros dos votos en disidencia de los Dres. Augusto César Belluscio y
Carlos S. Fayt para observar en las consideraciones finales que la expre-
sion “en las condiciones de su vigencia” se refiere y pondera las condiciones
en las cuales nuestro pais es parte, en atencion a ese juicio constituyente
de armonia realizado previamente a la ratificacion del tratado o para elevar
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al tratado a la jerarquia constitucional, concluyendo que los fundamentos
y argumentos no son lo suficientemente comunes y coincidentes como para
senalar la existencia de una nueva doctrina mayoritaria de la Corte.

Los trabajos comentados se destacan por la critica fundada de las
afirmaciones efectuadas por CSJN, objeciones avaladas por la Doctrina
internacional y una pertinente y abundante jurisprudencia.

Esther Mathieu

“Estudios Internacionales”, Revista del Instituto de Estudios Interna-
cionales de la Universidad de Chile, Afio XXXIX, N° 155. RIL® Editores,
Santiago de Chile, Diciembre 2006, 219 paginas.

La presente publicacién es una expresion tangible de la dedicacion a la
investigacion del Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de
Chile, el cual conmemora, en esta oportunidad, su 40° aniversario. Como bien
lo dice el prologuista, José A. Morandé Lavin (Director de dicho centro acadé-
mico), el equipo que hace posible la revista se propone “mejorar su tradicién,
asi como a trabajar por el logro de objetivos que la nueva realidad internacional
le exige a una publicaciéon de esta naturaleza”.

La obra consta de una estructura muy original y didactica, estando
dividida en una Presentacion y tres Partes. La primera parte se titula “Chile
y el mundo”. En la misma han colaborado redactando cuatro articulos de
analisis, esencialmente vinculados a las relaciones y politicas exteriores
chilenas, las siguientes personalidades: Dr. Ignacio Walker (ex Ministro de
Relaciones Exteriores de Chile, Director Ejecutivo de la CIEPLAN) con “La
politica exterior chilena”, quien aborda con claridad y agudeza los diversos
aspectos relativos a los procesos de integracion en la comunidad interna-
cional, el peso del fenémeno de la globalizacion, y su necesaria conexion
con la realidad del pais andino. A continuacion participan con sus respec-
tivos trabajos: Maria Teresa Infante Caffi busca respuesta al interrogante
Jhacia donde se encamina la politica antartica de Chile? con “Politica
antartica chilena: nuevas realidades”; Paz Milet Garcia y Ricardo Gamboa
Valenzuela, quienes ponen bajo la lupa “Chile y las elecciones peruanas de
2006” y examinan las consecuencias que la victoria de Alan Garcia podria
tener en las relaciones Chile-Peru para el futuro. Por ultimo, Pia Lombardo
plantea varios interrogantes y no menos interesantes conclusiones en “La
seguridad internacional en las relaciones exteriores de América Latina: ele-
mentos para una discusion”.

En la segunda parte, “Ciencia Politica y Derecho Internacional”, partici-
pan con sus respectivos estudios: Maria José Henriquez, “La m